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NOTA DE ABERTURA  ® vii

NOTA DE ABERTURA

Por ocasido da celebragio dos 20 anos da entrada em vigor na ordem juridica
portuguesa, em 1 de dezembro de 2001, da Convengio para a Protegdo dos Direi-
tos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as aplicacées da Biologia e da
Medicina — Convencio sobre os Direitos do Homem (agora Direitos Humanos) e
a Biomedicina, o Centro de Direito Biomédico (CDB) assinala esta data em registo
académico de comentdrio a este importante instrumento internacional. Desde a sua
génese, 0 CDB sempre considerou na sua investigacdo e no seu ensino as solucoes
desta Convengao do Conselho da Europa bem como dos Protocolos Adicionais
elaborados. A partir da sua experiéncia, congregando esforcos de investigadores de
diferentes instituicoes, o CDB apresenta mais um contributo para o desenvolvi-
mento do Direito da Sadde em Portugal. Obra que integra um projeto mais vasto
quer linguisticamente quer quanto a sua extensdo. A seu tempo, prosseguiremos o
caminho percorrendo os diferentes Protocolos Adicionais, esperando contar nessa
viagem com o Leitor.

Coimbra, dezembro de 2021
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CONVENCAO PARA A PROTECCAO DOS DIREITOS DO
HOMEM E DA DIGNIDADE DO SER HUMANO FACE AS
APLICACOES DA BIOLOGIA E DA MEDICINA:
CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DO HOMEM
E A BIOMEDICINA

JoAo CarLos LOUREIRO’

Preimbulo

Os Estados membros do Conselho da Europa, os outros Estados e a
Comunidade Europeia, signatdrios da presente Convengao:

Considerando a Declaragiao Universal dos Direitos do Homem, pro-
clamada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 10 de dezembro
de 1948;

Considerando a Convengio para a Prote¢ao dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais, de 4 de novembro de 1950;

Considerando a Carta Social Europeia, de 18 de outubro de 1961;

* Univ Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, FDUC. Centro de Direito Biomédico. Orcid: 0000-0003-1371-1285.
E- mail: loureiro@fd.uc.pt
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da Universidade de Coimbra, FDUC.
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Considerando o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Po-
liticos e o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, de 16 de dezembro de 1966;

Considerando a Convengao para a Protegdo das Pessoas relativamen-
te a0 Tratamento Automatizado de Dados de Caricter Pessoal, de 28 de
janeiro de 1981;

Considerando igualmente a Convengao sobre os Direitos da Crianga,
de 20 de novembro de 1989;

Considerando que o objetivo do Conselho da Europa é o de realizar
uma unido mais estreita entre os seus membros e que um dos meios para
atingir esse objetivo ¢ a salvaguarda e o desenvolvimento dos direitos do
homem e das liberdades fundamentais;

Conscientes dos rapidos desenvolvimentos da biologia e da medicina;

Convencidos da necessidade de respeitar o ser humano simultanea-
mente como individuo e membro pertencente & espécie humana e reco-
nhecendo a importincia de assegurar a sua dignidade;

Conscientes dos actos que possam por em perigo a dignidade huma-
na pelo uso impréprio da biologia e da medicina;

Afirmando que os progressos da biologia e da medicina devem ser
utilizados em beneficio das geracoes presentes e futuras;

Salientando a necessidade de uma cooperagio internacional para que
a Humanidade inteira beneficie do contributo da biologia e da medicina;

Reconhecendo a importancia de promover um debate publico sobre
as questoes suscitadas pela aplicacio da biologia e da medicina e sobre as
respostas a fornecer a essas mesmas questoes;

Desejosos de recordar a cada membro do corpo social os seus direitos
e as suas responsabilidades;

Tomando em consideracio os trabalhos da Assembleia Parlamentar
neste dominio, incluindo a Recomendagio n.° 1160 (1991) sobre a ela-
boracio de uma convencio de bioética;

Resolvidos a tomar, no 4mbito das aplicagdes da biologia e da me-
dicina, as medidas adequadas a garantir a dignidade do ser humano e os
direitos e liberdades fundamentais da pessoa;

acordaram no seguinte:
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CONVENTION FOR THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS
AND DIGNITY OF THE HUMAN BEING WITH REGARD TO
THE APPLICATION OF BIOLOGY AND MEDICINE:
CONVENTION ON HUMAN RIGHTS AND BIOMEDICINE.

Preamble

The Member States of the Council of Europe, the other States and
the European Community signatories hereto:

Bearing in mind the Universal Declaration of Human Rights pro-
claimed by the General Assembly of the United Nations on 10 Decem-
ber 1948;

Bearing in mind the Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms of 4 November 1950;

Bearing in mind the European Social Charter of 18 October 1961;

Bearing in mind the International Covenant on Civil and Political
Rights and the International Covenant on Economic, Social and Cultur-
al Rights of 16 December 1966;

Bearing in mind the Convention for the Protection of Individuals
with regard to Automatic Processing of Personal Data of 28 January
1981;

Bearing also in mind the Convention on the Rights of the Child of
20 November 1989;

Considering that the aim of the Council of Europe is the achieve-
ment of a greater unity between its members and that one of the meth-
ods by which that aim is to be pursued is the maintenance and further
realisation of human rights and fundamental freedoms;

Conscious of the accelerating developments in biology and medicine;

Convinced of the need to respect the human being both as an indi-
vidual and as a member of the human species and recognising the impor-
tance of ensuring the dignity of the human being;

Conscious that the misuse of biology and medicine may lead to acts
endangering human dignity;

Affirming that progress in biology and medicine should be used for
the benefit of present and future generations;
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Stressing the need for international co-operation so that all humanity
may enjoy the benefits of biology and medicine;

Recognising the importance of promoting a public debate on the
questions posed by the application of biology and medicine and the re-
sponses to be given thereto;

Wishing to remind all members of society of their rights and
responsibilities;

Taking account of the work of the Parliamentary Assembly in this
field, including Recommendation 1160 (1991) on the preparation of a
convention on bioethics;

Resolving to take such measures as are necessary to safeguard human
dignity and the fundamental rights and freedoms of the individual with
regard to the application of biology and medicine;

have agreed as follows:
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CONVENTION POUR LA PROTECTION DES DROITS DE
LCHOMME ET DE LA DIGNITE DE LETRE HUMAIN A CEGARD
DES APPLICATIONS DE LA BIOLOGIE ET DE LA MEDICINE:
CONVENTION SUR LES DROITS DE LHOMME ET DE LA
BIOMEDECINE.

Préambule

Les Etats membres du Conseil de I'Europe, les autres Etats et la Com-
munauté européenne signataires de la présent Convention:

Considérant la Déclaration universelle des droits de ’homme, pro-
clamée par I'’Assemblée générale des Nations Unies le 10 décembre 1948;

Considérant la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et
des libertés fondamentales du 4 novembre 1950;

Considérant la Charte sociale européenne du 18 octobre 1961;

Considérant le Pacte international sur les droits civils et politiques et
le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels
du 16 décembre 1966;

Considérant la Convention pour la protection de 'individu a I'égard
du traitement automatisé des données a caractére personnel du 28 jan-
vier 1981;

Considérant également la Convention relative aux droits de 'enfant
du 20 novembre 1989;

Considérant que le but du Conseil de 'Europe est de réaliser une
union plus étroit entre ses membres, et que 'un des moyens d’atteindre
ce but est la sauvegarde et le développement des droits de 'homme et des
libertés fondamentales;

Conscients des rapides développements de la biologie et de la
médecine;

Convaincus de la nécessité de respecter 'étre humain a la fois comme
individu et dans son appartenance a 'espece humaine et reconnaissant
I'importance d’assurer sa dignité;

Conscients des actes que pourraient mettre en danger la dignité hu-
maine par un usage impropre de la biologie et de la médecine;
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Affirmant que les progres de la biologie et de la médecine doivent
étre utilisés pour le bénéfice des générations présentes et futures;

Soulignant la nécessité d’une coopération internationale pour que
’Humanité tout entiére bénéficie de l'apport de la biologie et de la
médecine;

Reconnaissant 'importance de promouvoir un débat public sur les
questions posées par 'application de la biologie et de la médecine et sur
les réponses a y apporter;

Désireux de rappeler a chaque membre du corps social ses droits et
ses responsabilités;

Prenant en considération les travaux de I’Assemblée Parlementaire
dans ce domaine, y compris la Recommandation 1160 (1991) sur I’éla-
boration d’une Convention de bioéthique;

Résolus a prendre, dans le domaine des applications de la biologie et
de la médecine, les mesures propres a garantir la dignité de I'étre humain
et les droits et libertés fondamentaux de la personne;

sont convenus de ce qui suit:

1. Remissdes e referéncias legislativas
Convengio e protocolos adicionais

Protocolo Adicional & Convengio para a Protecio dos Direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano face as Aplicacoes da Biologia e da Medicina, que
proibe a Clonagem de Seres Humanos, 1998, PreAmbulo; Protocolo Adicional
a Convengdo sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina, relativo a Transplan-
tagio de Orgéos e Tecidos de Origem Humana, 2002, PreAmbulo; Protocolo
Adicional & Convengio sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina, Relativo &
Investigagio Biomédica, 2005, PreAmbulo; Protocolo Adicional & Convengio
sobre Direitos Humanos e Biomedicina Relativo a lestes Genéticos para Fins
de Saiide, 2008, PreAmbulo.



PREAMBULO ¢ 7

2. Introducao

Em relagdo ao preAmbulo, importa considerar diferentes aspetos, a
saber:

a) em primeiro lugar, a questao do valor do preAmbulo;

b) seguidamente, as linhas de forga, analisando a cadeia (inter)
normativa (Declaragio Universal dos Direitos Humanos; Con-
vengdo para a Protegio dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais; Carta Social Europeia; Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos; Convengao relativa ao tratamento au-
tomatizado de dados; Convencao sobre os Direitos da Crianca;
outros instrumentos posteriores, como a Declara¢io Universal
sobre Bioética e Direitos Humanos, da Organizacio das Nagoes

Unidas para a Educagio, a Ciéncia e a Cultura [UNESCO]);

¢) em terceiro lugar, o ser humano enquanto individuo ¢ como
membro da espécie;

d)  depois, uma breve referéncia ao principio da cooperagao;
¢) em quinto lugar, a importincia do debate publico;

/) finalmente, riscos e beneficios da biologia ¢ da medicina.

Além disso, cura-se da jurisprudéncia especifica, bem como de pare-
ceres de conselhos nacionais de ética, sem esquecer uma curta conclusao.

3. Preambulo: alguns aspetos e linhas de forca

3.1. Valor do preimbulo

A semelhanca do que acontece no que toca is constituicoes, discu-
te-se qual o valor dos preAmbulos internacionais. Desde logo, reconhe-
ce-se relevancia interpretativa, no caso concreto tendo presente que se
sublinha uma rede internormativa onde se insere a Convengao sobre
os Direitos Humanos e a Biomedicina (CDHB). Além disso, a mencgao
da pertenca a espécie aponta para um fio hermenéutico que tem depois
tradugao especifica, por exemplo, em matéria de interveng¢ées no cam-
po da genética (pense-se no artigo 13.° e a proibicio de intervengoes
na linha germinal).
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Embora o valor seja considerado caso a caso, nao é possivel aqui fun-
dar obrigagdes diretas e auténomas a partir do predmbulo. No entanto,
tenha-se presente o que se pode ler, a propésito da Convengao Euro-
peia dos Direitos Humanos (CEDH), no n.° 21: “It is a well-established
principle of the Convention that it should be read as a whole, including its
Preamble, and that its provisions should be read in harmony and coherence
with each other” (Partly concurring opinion of judge Serghides — caso
Georgia v. Russia (1), 38263/08, 21 de janeiro de 2021. Trata-se de apli-
car o artigo 31.° da Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados:

“l — Um tratado deve ser interpretado de boa fé, de acordo
com o sentido comum a atribuir aos termos do tratado no seu
contexto e a luz dos respetivos objeto e fim. 2 — Para efeitos de
interpretagio de um tratado, o contexto compreende, além do
texto, preAmbulo e anexos incluidos: (...)”.

3.2. Linhas de for¢a — a cadeia (inter)normativa

A Convengao sobre os Direitos Humanos e da Biomedicina insere-se
numa linha de documentos relevantes em sede de direitos humanos quer
ao nivel mundial quer europeu. No primeiro caso, a atengao centra-se na
Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

No PreAmbulo, optou-se por seguir a cronologia dos documentos e,
assim, compreende-se que, embora os dois Pactos Internacionais (Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos [PIDCP] e Pacto Inter-
nacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais [PIDESC]) con-
cretizem a Declaracio e sejam, nio raro, objeto de tratamento conjunto,
aparecam depois da CEDH que os antecede em cerca de década e meia.

A mobilizacio destes instrumentos internacionais releva em sede de
memoria do percurso que, no campo dos direitos humanos, desembocou
na Conven¢io de Oviedo, mas também enquanto elemento relevante
para um didlogo internormativo e interinstitucional. Prevenindo, na me-
dida do possivel, tensdes, no artigo 27.° consagrou-se o principio da
prote¢ao mais ampla, que pode ser alcancada em virtude da vinculagao
internacional.
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3.2.1. Declaracio Universal dos Direitos Humanos

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos é o primeiro instru-
mento internacional mencionado no PreAmbulo. Em relacio aos temas
tratados na Convengao, revestem especial importincia alguns artigos.
Desde logo, o artigo 1.°:

“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
em direitos. Dotados de razao e de consciéncia, devem agir uns
para com os outros em espirito de fraternidade”.

Aqui sublinha-se a dignidade como principio fundante que nao pode
deixar de ter impacto no campo do direito da satde e que, para além da
referéncia no PreAmbulo, a que voltaremos, abre a CDHB (cfr. comen-
tdrio ao artigo 1.°).

O artigo 2.° afirma, em termos abertos, a proibi¢io de discriminagao:
a lista apresentada traduz critérios que, historicamente, foram utilizados
para a discriminagdo, mas que nao exclui quaisquer outros. Lé-se:

“Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberda-
des proclamados na presente Declaragio, sem distingao alguma,
nomeadamente de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religiao,
de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de
fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situagio”.

Também o artigo 3.°: “Todo o individuo tem direito & vida”, consi-
&
derado pelo Comité dos Direitos do Homem como o “direito supremo
do ser humano™. Saber se e qual a prote¢io do nascituro é ques-
tao discutida. Conscientes de que na interpretacio dos documentos
internacionais se confere um peso maior aos elementos subjetivos do
que acontece na interpretagao constitucional (entre nés, ».g., Ramos,
1981), verifica-se que os materiais disponiveis nao siao conclusivos,
quer no sentido da inclusio quer da exclusio do embrido e do feto do
seu Ambito de protecdo. J4 se convocou o artigo 1.° da Declaragao para
apontar para a nio tutela, em nome do segmento “Dotados de razio e
de consciéncia”, argumento que, como sublinhdmos na nossa disserta-

' N.o 146/1983, Baboeram c/Suriname, A/40/40, § 697 apud Frédéric Sudre
(Sudre, 1997, p. 184).
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¢ao de doutoramento (Loureiro, 2003, cuja investigagdo convocamos
em diferentes pontos deste comentdrio) nio se afigura razodvel. Na
verdade, a ser acolhido, uma série de pacientes (por exemplo, em estado
vegetativo crénico) ficariam numa espécie de limbo jus-internacional.
Nio desconhecemos que a proposta do Chile no sentido de a disposi-
cao referir expressamente a tutela da vida desde a concegao nao vingou,
tendo sido dito que essa redagio chocaria com a existéncia de ordens
juridicas onde jd era permitido o aborto®.

O artigo 5.° dispée que “Ninguém serd submetido a tortura nem a
penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”. Esta proibicio
de tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes tem também relevin-
cia no campo da satde e a ela retornaremos em sede de CEDH e, no
plano do direito internacional geral, com especial relevincia para a nossa
discussao, no artigo 7.° do PIDCP. A sombra da barbdrie de Auschwitz
e da experimentacio feita pelos médicos nazis convoca a estabelecer in-
terditos, a tomar a sério o mal e a necessidade de impedir, ainda que em
formas mais leves, a sua repeticao, aparecendo o consentimento informa-
do como aspeto essencial no campo da investigagio médica.

O artigo 6.° dispoe que “Todos os individuos tém direito ao reconhe-
cimento em todos os lugares da sua personalidade juridica”. O artigo 7.°
(principio da igualdade, proibindo-se a discriminagao)?, o artigo 12.°
(reserva da vida privada)?, o artigo 16.° (direito de celebrar casamento

% Vide, sobre este ponto, a sintese de Lars Adam Rehof (Rehof, 1999, pp. 91-92)
no comentario ao artigo 3.°.

3 Artigo 7.° “Todos sao iguais perante a lei e, sem distin¢do, tém direito a igual
protecio da lei. Todos tém direito a prote¢io igual contra qualquer discriminagio que
viole a presente Declaragao e contra qualquer incitamento a tal discriminagio”.

# “Ninguém sofrerd intromissoes arbitrdrias na sua vida privada, na sua familia,
no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacio.
Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protegao da lei”.



PREAMBULO ¢ 11

e constituir familia)® e o artigo 18.° (liberdade de consciéncia e liber-
dade religiosa)® sio relevantes para a CDHB.

Mencione-se ainda o artigo 25.°, que se refere as condi¢des mate-
riais da existéncia, incluindo a prote¢io da satide, nomeadamente o
acesso aos cuidados de satde:

“1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para
lhe assegurar e a sua familia a satide e o bem-estar, principal-
mente quanto a alimentagdo, ao vestudrio, ao alojamento, a
assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessd-
rios, e tem direito a seguranga no desemprego, na doenca, na
invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de
meios de subsisténcia por circunstincias independentes da sua
vontade.

2. A maternidade e a infincia tém direito a ajuda e a assisténcia
especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do ma-
triménio, gozam da mesma protegao social”’.

3.2.2. Convengdo para a Protegio dos Direitos Humanos e das Liber-
dades Fundamentais

A Convengao para a Protegao dos Direitos do Homem e das Li-
berdades Fundamentais (agora dos Direitos Humanos, correntemen-
te conhecida como Convenc¢io Europeia dos Direitos Humanos —
CEDH) ¢ fundamental para a compreensao da CDHB.

> “1. A partir da idade nabil, o homem e a mulher tém o direito de casar e de
constituir familia, sem restri¢do alguma de raca, nacionalidade ou religiao. Durante
o casamento e na altura da sua dissolugao, ambos tém direitos iguais. 2. O casamen-
to nio pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento dos futuros esposos. 3.
A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito a protegio
desta e do Estado”.

¢ “Toda a pessoa tem direito & liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de convicgao, assim
como a liberdade de manifestar a religido ou convicgio, sozinho ou em comum, tan-
to em puiblico como em privado, pelo ensino, pela prdtica, pelo culto e pelos ritos”.

7 Vide Herring (2021); Foster (2021); Roucounas (2005).



12 ¢ JOAO CARLOS LOUREIRO

3.2.2.1. CEDH ¢ CDHB: relagies

A CDHB ¢ claramente vista como /Jex specialis, como projegao no
territério da biologia e da medicina (concretizagao e desenvolvimento)

da CEDH, o que o Explanatory Report (1997) torna claro:

“The two Conventions share not only the same underlying approa-
¢ch but also many ethical principles and legal concepts. Indeed, this
Convention elaborates some of the principles enshrined in the Eu-
ropean Convention for the Protection of Human Rights” (n.© 9).

Na verdade, e sem prejuizo das inegdveis relagoes entre estes trata-
dos do Conselho da Europa, deparamo-nos fundamentalmente com dois
tipos de leitura, a saber: a perspetiva integracionista e a perspetiva sepa-
ratista (Seatzu, 2015, p. 7). De acordo com a primeira, hd uma relagio
muito profunda entre ambas, que, alids, tem refragio no artigo 29.° da

CDHB, ao estabelecer que

“O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos pode emitir, para
além de qualquer litigio concreto que esteja a decorrer perante
uma jurisdi¢do, pareceres consultivos sobre questoes juridicas
relativas a interpretagio da presente Convencio”.

A segunda — perspetiva separatista — assume como fio diretor a ideia
de que estamos face a dois sistemas diferentes de protegao dos direitos,
sendo a CDHB uma convencao de minimos.

Talvez se possa falar, com mais propriedade, de uma leitura em ter-
mos de autonomia relativa no que toca 8 CDHB. Com efeito, do ponto
de vista substantivo ou material (diferente é a questao no que toca a di-
mensio organizacional de efetivagio dos direitos), é significativa a zona
de justaposi¢do, sem prejuizo de diferencas. Assim, a intervengao do Tri-
bunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) no quadro da CEDH
permite convocar a CDHB enquanto estivermos no campo de sobre-
posicao dos instrumentos, mas nao pode servir para, de forma indireta,
impor solugoes presentes na CDHB que s6 vincula parte dos Estados
membros do Conselho da Europa. Isto é, por si s6, a CDHB nio pode
ser mobilizada isoladamente como pardmetro de decisio pelo Tribunal,
mas s6 em conjugacido com os preceitos da CEDH.

H4 aqui duas faces da relagio entre convengoes: por um lado, sa-
ber em que medida a CDHB pode ser mobilizada e relevar no labor de
garantia da CEDH, como acabdmos de referir; por outro, verificar o

impacto da CEDH e da jurisprudéncia do TEDH na leitura da CDHB.
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Na interpretagio da CDHB, ¢ particularmente relevante a numerosa
jurisprudéncia no campo do direito da saide que, nido devendo embora
ser ignorada, nio serd aprofundada neste comentdrio, mas convocada em
diferentes comentdrios aos preceitos da Convencio. Ou seja, como realca
Roucounas (2005, p. 27), a CDHB, enquanto parte do sistema de pro-
tecdo dos direitos humanos do Conselho da Europa, tem de considerar,
em sede hermenéutico-normativa, nio apenas a referida casuistica, mas
também os principios e regras da CEDH.

3.2.2.2. Contetidos

A CEDH tem um conjunto de preceitos que tém sido mobiliza-
dos para encontrar solugdes no campo da biomedicina®. Desde logo,
o direito a vida, previsto no artigo 2.°, suscitou a questdo de saber
qual a protecio do embrido e do feto, mas também foi convocado
em relagdo a outra margem da vida, no que toca 2 chamada “morte
assistida” (eutandsia e ajuda ao suicidio)’. Ainda em matéria de con-
sentimento em termos de experimenta¢ao biomédica — no caso X v.
Austria, discutiu-se se a colheita de sangue legalmente exigida era apta
para por em risco a vida'’. Recorde-se que o artigo 3.° (tratamentos
desumanos ou degradantes) serviu para tentar alicer¢ar um direito a
eutandsia, problema versado no relatério da Comissao de 17/5/95, re-
lativo a decisao de admissibilidade da queixa n.© 25949/94 (Sampedro
Camean v. Spain).

A partir do artigo 2.° e/ou 3.© da CEDH, o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos estribou o direito a cuidados médicos. Com efeito, a
impossibilidade de acesso a prestagoes de satide pode acarretar a morte
ou, pelo menos, sequelas e sofrimentos.

O artigo 5.° (direito a liberdade e a seguranga) dispoe, na alinea e)
don.° 1, que

8 Uma sintese sobre a importincia da CEDH para o direito da satde pode ver-
-se em Hendriks (2009); entre nés, vide Melo (2019).

? Diane Pretty: Pretty v. The United Kingdom, 29 de abril de 2002, n.° 2346/02.
Vide, sobre este caso, Morris (2003); Leenen (2002); Pedain (2003).

1 Lozano (2001, pp. 66-67).
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“Ninguém pode ser privado da sua liberdade, salvo nos casos
seguintes e de acordo com o procedimento legal: e) Se se tratar
da detengao legal de uma pessoa suscetivel de propagar uma
doenga contagiosa, de um alienado mental, de um alcoélico,
de um toxicémano ou de um vagabundo”.

O artigo 8.° consagra o direito ao respeito pela vida privada e fami-
liar, que entre os fundamentos de restri¢io conta a protecio da satde
publica''. Este preceito foi mobilizado, entre outros, para discutir uma
paleta que vai de questdes relativas aos transexuais ao aborto, passando
pelos ficheiros médicos ou pela dddiva de esperma a beneficidrias lésbicas.

O artigo 10.° (liberdade de expressao) serviu para tutelar o direito a
informagoes sobre a realizagao de aborto noutros paises.

3.2.3. Carta Social Europeia

A Carta Social Europeia releva aqui especialmente em matéria de
acesso aos cuidados de sadde. Tendo sido revista em 1996, a referéncia no
PreAmbulo é feita a versao origindria, que data de 1961'%, sem que tal sig-
nifique que, no didlogo entre instrumentos, nao se considerem também
as decisoes referentes 4 Carta Revista. O Comité Europeu dos Direitos
Sociais tem competéncia para tratar apenas queixas coletivas e nio indi-
viduais', para além da andlise dos relatérios dos Estados.

O artigo 11.° (Direito a prote¢ao da satude) é relevante para a Con-
vengao de Oviedo, ao dispor que:

“Com vista a assegurar o exercicio efetivo do direito a prote-
¢ao da saude, as Partes Contratantes comprometem-se a to-
mar, quer diretamente, quer em coopera¢ao com organizagoes
publicas e privadas, medidas apropriadas tendentes, nomea-

1 N.o 2 do artigo 8. CEDH. Para indica¢oes jurisprudenciais, vide Barreto
(2020, pp. 294-295).

2 Em relagio ao texto em portugués, vide Resolugio da Assembleia da Re-
publica n.> 21/91, 6 de agosto de 1991 (aprova, para ratificagio, a Carta Social
Europeia).

3 Para outras indica¢bes, ndo apenas sobre este Comité, mas sobre a Carta em
geral, vide Council of Europe (2015).
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damente: 1) A eliminar, na medida do possivel, as causas de
uma satde deficiente; 2) A estabelecer servigos de consulta e de
educac¢io no que respeita a melhoria da satide e ao desenvolvi-
mento do sentido da responsabilidade individual em matéria
de sadde; 3) A evitar, na medida do possivel, as doengas epidé-
micas, endémicas e outras”.

Henriette Abbing (Roscam Abbing, 2005, p. 1806) regista que a impor-
tincia do acesso conjuga este preceito com o artigo 12.° (sobre seguranca
social) e com o artigo 13.° (direito a assisténcia social e médica). Mais:
assinala a relevincia para a satide de outros preceitos para além destes que
acabdmos de mencionar, quer sejam direitos categoriais (criangas, maes e
idosos) quer se refiram & protecio contra a pobreza e a exclusio social'.

O artigo 13.° (direito a assisténcia social e médica)® estabelece que

“Com vista a assegurar o exercicio do direito a assisténcia social
e médica, as partes Contratantes comprometem-se:

1) A prover por que qualquer pessoa que nao disponha de re-
cursos suficientes e que nio esteja em condigdes de os an-
gariar pelos seus préprios meios ou de os receber de outra
fonte, designadamente por prestacoes resultantes de um re-

4" Carta Social Europeia Revista, artigo 30.° (ndo constava da Carta Social Eu-
ropeia aprovada em 1961).

15 Carta Social Europeia Revista. No texto de 1961, lia-se: “Com vista a assegu-
rar o exercicio efetivo do direito i assisténcia social e médica, as Partes Contratantes
comprometem-se: 1) A assegurar que qualquer pessoa que nio disponha de recursos
suficientes e que ndo esteja em condicoes de os angariar pelos seus préprios meios ou
de os receber de outra fonte, designadamente por prestacdes resultantes de um regime
de seguranca social, possa obter uma assisténcia apropriada e, em casos de doenca, os
cuidados necessdrios ao seu estado; 2) A assegurar que as pessoas que beneficiem de
tal assisténcia ndo sofram, por esse motivo, uma diminuicio dos seus direitos politi-
cos ou sociais; 3) A determinar que qualquer pessoa possa obter, através de servigos
competentes de cardcter publico ou privado, os esclarecimentos e o auxilio pessoal
necessdrios para prevenir, abolir ou aliviar o estado de caréncia de ordem pessoal e de
ordem familiar; 4) A aplicar as disposi¢coes constantes dos pardgrafos 1), 2) e 3) do
presente artigo, em plano de igualdade com os seus nacionais, aos nacionais das outras
Partes Contratantes que se encontram legalmente no seu territério, de acordo com
as obrigacdes por elas assumidas em virtude da Convencdo Europeia de Assisténcia
Social e Médica, assinada em Paris a 11 de Dezembro de 1953”.
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gime de seguranca social, possa obter uma assisténcia apro-
priada e, em casos de doenga, os cuidados necessdrios ao
seu estado”.

Segundo o Comité de Peritos previsto na Convengao'®, o artigo 13.°
consagra um direito justicidvel a assisténcia médica e social'’.

3.2.4. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

7

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos ¢ relevante.
Desde logo, consagra, no seu artigo 6.2, que o “direito a vida é inerente
a pessoa humana”. A férmula inerente real¢a que nio se trata de um
direito atribuido, mas sim reconhecido pelo Estado. No procedimento
de elaboragao da Convengao, tentou garantir-se a tutela da vida a “partir
do momento da conce¢do”, mas tal proposta nio teve vencimento. Nao
obstante a recusa de uma protegao absoluta da vida pré-natal nio se des-
cartou a possibilidade de alguma tutela. Se ao tempo da sua redagio a
discussao se limitava a vida intrauterina e ao aborto, em temos mais pré-
ximos a crescente discussao'® alimenta-se dos desafios trazidos pelo leque
de novas possibilidades médicas e ¢ essa que releva para a CDHB (pense-
-se, desde logo, na experimentacio nos embrides iz vitro — artigo 18.°).

Outras dimensées que se prendem com o direito da satide podem
colher-se nos artigos 9.° (liberdade e seguranca da pessoa), artigo 10.°,
artigo 17.° (privacidade) e artigo 18.° (liberdade de consciéncia).

Quanto ao primeiro, como vimos, ¢ indispensavel a considera¢io do
artigo 7.° do PIDCP proibe a experimentac¢do em seres humanos sem o
seu consentimento.

16 Artigo 25.°.

7 “The Committee recalled that its case law has consistently held that social assistance,
as provided for under Article 13 paragraph 1 must be guaranteed to those in need  as of
right” and not depend solely on a decision at the administration’s discretion; and this guar-
antee must be supported by a right of appeal to an independent body. (...) The Committee
conclude that (...) the United Kingdom is not in conformity with its obligations under this
provision of the Charter” [ Case Law on the European Social Charter, Supplement n.3,
1993, apud Hunt (1996, p. 115)].

8 Lars Adam Rehof (Rehof, 1999, p. 98).
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3.2.5. Convengio relativa ao tratamento automatizado de dados

A Convengdo para a Protegio das Pessoas relativamente ao Tratamento
Automatizado de Dados de Cardcter Pessoal” é um instrumento funda-
mental para a garantia, em especial, do direito a vida privada (artigo
1.0). No artigo 6.° é um preceito especialmente relevante neste campo,
ao dispor que:

“Os dados de cardcter pessoal que revelem a origem racial,
as opinides politicas, as convicgoes religiosas ou outras, bem
como os dados de cardcter pessoal relativos a saude ou a vida
sexual, s6 poderao ser objeto de tratamento automatizado des-
de que o direito interno preveja garantias adequadas (...)”.

Em 2019, o Comité de Ministros do Conselho da Europa aprovou
uma recomendagio particularmente pertinente neste campo. Falamos da
Recommendation CM/Rec (2019)2 of the Committee of Ministers to mem-
ber States on the protection of health-related dara®.

3.2.6. Convengio sobre os Direitos da Crianga

Também a Convencio sobre os Direitos da Crianca (CDC) tem al-
guns preceitos relevantes nesta esfera, como, por exemplo, o direito a
vida’ e o direito a sadde?. Repare-se que a Conven¢io de Oviedo e os
seus protocolos adicionais sao apresentados como um dos instrumentos
que, juntamente com a CEDH, conforma a paisagem dos direitos da
crianga na Europa. Embora o Conselho da Europa nio esteja vinculado
pela CDC, tem sido um dos instrumentos mobilizados na interpretacio
da CEDH (Berg & Cave, 2021, p. 464).

¥ Resolugao da Assembleia da Republica n.© 23/93, DR I-A, de 9 de julho.

* Disponivel em https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Objectl-
d=090000168093b26e.

' N.o 1 do artigo 6.°. No n.° 2, prevé-se um direito 4 sobrevivéncia e ao de-
senvolvimento (sobre o seu alcance e a relagio com o direito a satde, vide Wouter
et al. (2019, pp. 89-90).

22 N.° 1 do artigo 24.°.
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Num relatério elaborado por solicitagio do Comité Direitos e Bioé-
tica (Committee on Bioethics [DH-BIO] of the Council of Europe)®, real-
caram-se quatro principios constantes da Convencio sobre os Direitos
da Crianca que devem ser considerados no 4mbito biomédico: a nao
discriminagao, os melhores interesses da crianca, o direito a vida, a so-
brevivéncia e ao desenvolvimento e o direito a ser ouvido. No campo da
biomedicina, referem alguns direitos especialmente relevantes: direito a
identidade, direito a privacidade e a confidencialidade e direito a (pro-
tegdo da) sadde. Em relacio a identidade, refira-se o n.° 1 do artigo 8.°
da CDC; quanto ao direito a privacidade e a confidencialidade, veja-se o
artigo 16.° da CDC; finalmente, no que toca ao direito a (protegio da)
saude aplica-se o artigo 24.°© da CDC*.

3.2.7. Outros instrumentos posteriores

H4 hoje um conjunto de instrumentos relevantes no campo da
biomedicina que sio posteriores 3 CDHB, pelo que nio poderiam
integrar o seu PreAmbulo. Contudo, nio quer dizer que sejam irre-
levantes no processo hermenéutico, tendo presente, desde logo, a
ideia hiberliana da comparagio como um dos elementos interpre-
tativos”. Pense-se na Declaracio Universal sobre Bioética e Direi-
tos Humanos, da Organizagao das Nagdes Unidas para a Educacio,
a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), que teve uma significativa influéncia
da prépria CDHB. Na verdade, na rede internormativa e de didlogo
interinstitucional os contributos deste e de outros documentos podem
ser preciosos, ainda para mais em relagdo a uma convengao internacional
que, sem prejuizo de provir de uma organizagio macrorregional, abriu a
Convengio a outros Estados que nao os paises membros.

# Liefaard et al. (2017, pp. 14-17).
2 Liefaard et al. (2017, pp. 18-19).
> Hiberle (1989, pp. 913-919).
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3.3. Ser humano como individuo e como membro da espécie

Nos termos do PreAmbulo, o ser humano é considerado enquanto
individuo, mas também ¢é protegida a espécie humana. A propésito do
genoma humano, entendeu-se que este integra o patriménio comum da
humanidade (Declara¢io Universal sobre o Genoma Humano e os Di-
reitos Humanos adotada pela Conferéncia Geral da UNESCO em 11
de novembro de 1997), em termos que nio consideraremos agora (para
mais desenvolvimentos, vide Loureiro, 1999, pp. 334-350). Especial re-
levo assume o principio da integridade da espécie humana, a alicercar o
respeito da diversidade genética e ainda o respeito da identidade da es-
pécie, que, no atual estado da ciéncia, sustenta a proibigao, com assento
na CDHB, de modificagio de células da linha germinal. Alids, Jiirgen
Habermas, em O futuro da natureza humana, veio defender a importin-
cia de uma autocompreensio ética da espécie. Esta nogao foi objeto de
recegdo na jurisprudéncia constitucional portuguesa (vide Ac. do Tribu-
nal Constitucional (TC) n.c 101/2009). Assim, no voto da Conselheira
Maria Lacia Amaral 1é-se:

“E a nossa auto-representagio enquanto espécie que, na Bio-é-
tica, estd em jogo. Entendeu o Tribunal que fora dela (fora des-
sa auto-representagao) podia ficar o embrido nio implantado.
Nio consegui entender por qué, e nao consegui dar-lhe razio”

3.4. Principio da cooperagio

O principio da cooperagio, que se recorta como um verdadeiro
principio bioconstitucional multidimensional (Loureiro, 2009), apa-
rece aqui referido nas vestes internacionais. Tal como no campo da
bioética, onde um dos seus Pais Fundadores — Van Rensselaer Potter
— a adjetivou de global (Potter, 1971), ¢ claro que os riscos no campo
da medicina sao também globais, no sentido de nio se limitarem a um
pais ou grupos de paises, de convocarem solugdes internacionais, es-
tando em causa, como referimos, a prépria espécie humana. O direito
internacional da satide surgiu como resposta a epidemias, mas hoje as
possibilidades da tecnociéncia multiplicam riscos para a pessoa e para a
espécie que se tém vindo a intensificar.
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3.5. Debate publico

A preparagao da Convenglo, para além dos debates nos grupos pre-
paratérios, pretende sublinhar a importincia do didlogo nestas matérias
na esfera publica. A prépria Convengao tem funcionado como um ca-
talisador de uma série de troca de argumentos, a favor ou contra. No
plano nacional, documentos, nomeadamente dos Conselhos nacionais
de ética, como aconteceu, entre nds, com o (CNECYV), contribuiram e
contribuem para que as linhas de for¢a em matérias tdo importantes para
a compreensio da pessoa humana tenham alguma ressonancia para 14 da
esfera dos peritos.

3.6. Responsabilidade

Outro elemento que merece uma mengao especifica no PreAmbulo
prende-se com a referéncia as responsabilidades, que traduzimos em
sede de deveres. Embora o titulo da Convencio se centre nos direitos
humanos, os deveres enquanto categoria fundamental, para além de
expressao em termos constitucionais, nio devem ser olvidados neste
plano. Ao longo da histéria, houve diferentes compreensées dos deve-
res — basta pensar, por exemplo, no quadro do despotismo iluminado,
em Frederico da Prussia. Nio raro, hd a tentagao de reduzir os deveres
a uma categoria ética. No entanto, no direito e nesta matéria, para além
daqueles que sdo correlativos dos direitos, hd deveres nao correlativos.
Pense-se, neste tltimo caso, nos deveres para com as futuras geracoes
campo, onde, apesar de algumas mengées, nio hd, em sentido estrito,
verdadeiros direitos. Esta relevincia do futuro associa-se a uma ideia
de sustentabilidade, para que aponta a ideia de “beneficio das geracoes
presentes e futuras” (PreAmbulo).

A CDHB recusa uma leitura autonomista — no sentido de desvin-
culagio social — preferindo antes sublinhar a pertenca ao “corpo social”,
sem prejuizo da garantia de um campo tutelado em termos de direitos
(incluindo a autonomia). Embora a CEDH ndo mencionasse expressa-
mente este principio fundante (dignidade), no entanto, ¢, ab initio, um
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elemento estruturante da Conven¢io®. Tal resulta da imagem do ho-
mem subjacente ao texto, do reconhecimento de uma heranga comum,
bem como da assun¢io de que se visa “tomar as primeiras providéncias
apropriadas para assegurar a garantia coletiva de certo niimero de direitos
enunciados na Declara¢do Universal”. Assim, sendo a dignidade da pes-
soa humana responsével pela unidade de sentido dos direitos consagra-
dos, terd de admitir-se que, de modo implicito, o principio foi acolhido?.

3.7. Biologia, medicina e usos: entre perigos e beneficios

A biologia a e medicina tém alargado o horizonte de possibilidades
da vida humana, num misto de perigos (entendido o conceito em senti-
do amplo, de forma a compreender os riscos) e beneficios.

3.7.1. Perigos para a dignidade humana

Sendo a dignidade humana a pedra-angular também da Conven-
¢ao, ideia que ¢ reafirmada logo no seu artigo 1.°, nao se estranha que
uma preocupagao maior presente na sua feitura resida nos (ab)usos — o
texto fala de “uso impréprio” — da biologia e da medicina. H4 toda uma
memoria de prdticas de desrespeito das pessoas nao limitada a regimes
totalitdrios marcados por uma forte institucionalizacdo do mal, mas que
se estendeu a paises democriticos, como os Estados Unidos e paises nor-
dicos, entre outros, em campos como a experimentagao e a esterilizagﬁo
de cidadaos portadores de deficiéncia. Perante desenvolvimentos da “tec-
nociéncia’, num tempo marcado pela hipercomplexidade, o tradicional
perigo conjuga-se com riscos e incertezas, e o principio da prevengao

% Vide dois casos da jurisprudéncia de Estrasburgo, com argumentagio
idéntica e decididos no mesmo dia. Assim, nos casos Case of C.R. v. The Unit-
ed Kingdom (n.© 20190/92, 22/11) e no Case of S.W. v. The United Kingdom (n.°
20166/92, 22/11), diz-se a propdsito da Convengio que ‘the very essence of which is
respect for human dignity and human freedom”. Sobre o principio na jurisprudéncia
de Estrasburgo, Maurer (1999); também convocando uma série de arestos pertinen-
tes, vide agora Biihrer (2020).

27 Desenvolvidamente, Maurer (1999).
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revela a necessidade de um principio da precaucio, dando corpo juridico
a prudéncia. Marcados pela fragilidade, estrutural — prépria da condi¢ao
humana — e epocal e circunstancial, com muitas pessoas experimentando
uma fragilidade acrescida a que temos chamado vulnerabilidade (Lou-
reiro, 2017), o desenvolvimento de uma malha normativa de direitos e
deveres contribui para a garantia e da defesa dos seres humanos face as
ameagas da biologia e da medicina.

3.7.2. Beneficios da biologia e da medicina

A outra face da biologia e da medicina reside na criacdo de possi-
bilidades que minoram a dor e o sofrimento humanos e aumentaram
significativamente a esperanca média de vida. No PreAmbulo, fala-se dos
progressos (no plural) da ciéncia, que j4 nao se confundem com a tradi-
cional ideologia do Progresso, uma das palavras-chave da “metanarrativa
emancipatéria’. Sao estes beneficios que tém um impacto com tradugoes
intergeracionais (no corte temporal) e que se pretendem que tenham
como destinatdria a Humanidade inteira, pelo que o PreAmbulo refere o
principio da cooperagio internacional.

4. Jurisprudéncia relevante comentada

Em rela¢do a jurisprudéncia, registem-se os arestos do Tribunal Eu-
ropeu dos Direitos Humanos que convocaram especificamente o PreAm-
bulo da CDHB. Pense-se no caso Vo v. France (n.° 53924/00), de 8 de
julho de 2004, onde, a propésito da vida embriondria, se cita um Parecer
do European Group on Ethics in Science and New Technologies, transcre-
vendo-se a seguinte passagem:

“In the preamble it appeared crucial to recall that the progress
of knowledge of life sciences, which in itself has an ethical value,
cannot, in any case, prevail over fundamental human rights and
the respect which is due to all the members of the human family’.

Num outro caso decidido em 2015 (Elberte v. Latvia, n.© 61243/08),
refere-se o PreAmbulo do Protocolo Adicional relativo a Transplantagao
de Orgaos e Tecidos de Origem Humana e transcreve-se um trecho do
respetivo Explanatory Report relativo a este Protocolo.

Em termos de pareceres dos conselhos nacionais de ética, assinalem-
-se as consideragdes, a propésito da dignidade humana, da influéncia da
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Declaracio Universal dos Direitos Humanos na Convencao de Oviedo,
constantes do Parecer n.° 2 do Comité Consultatif de Bioéthique de Bel-
gique (Avis n° 2 du 7 juiller 1997 concernant la Convention du Conseil de
I’Europe sur les Droits de 'Homme et la Biomédecine). Também o Comitato
Nazionale di Bioetica (Itdlia) convoca o Preambulo da Convencao, na sua
andlise [Parere su “Convenzione per la protezione dei diritti dell’'nomo e la
biomedicina” (Consiglio d’Europa), 21 febbraio 1997].

5. Conclusao

O PreaAmbulo da Convengao sobre os Direitos Humanos e a Biome-
dicina convoca uma meméria normativa que continua a conformar em
termos mundiais e/ou europeus (aqui tendo presente especialmente o
legado do Conselho da Europa) também o campo da medicina e da bio-
logia. Tratando-se da primeira convengdo internacional especifica, nio
parte, pois, do zero. Lugar particular merecem aqui a CEDH e a juris-
prudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. Direitos que se
tornam operantes por via de diferentes preceitos da CDHB, iluminada
no plano hermenéutico-normativo por esta rede de internormatividade.
No centro estd o ser humano, sem esquecer a protegio da prépria huma-
nidade ou espécie humana.
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CAPITULO I
Disposigoes gerais
Artigo 1.°
Objecto e finalidade

As Partes na presente Convengio protegem o ser humano na sua
dignidade e na sua identidade e garantem a toda a pessoa, sem
discriminagao, o respeito pela sua integridade e pelos seus outros
direitos e liberdades fundamentais face as aplicagcoes da biologia
e da medicina.

Cada uma Partes deve adoptar, no seu direito interno, as medi-
das necessdrias para tornar efectiva a aplicagao das disposicoes da
presente Convengao.
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CHAPTERI
General provisions
Article 1
Purpose and object

Parties to this Convention shall protect the dignity and identity
of all human beings and guarantee everyone, without discrimi-
nation, respect for their integrity and other rights and funda-
mental freedoms with regard to the application of biology and
medicine.

Each Party shall take in its internal law the necessary measures to
give effect to the provisions of this Convention.

CHAPITREI
Dispositions générales
Article 1
Objet et finalité

Les Parties a la présente Convention protégent 1'étre humain
dans sa dignité et son identité et garantissent a toute personne,
sans discrimination, le respect de son intégrité et de ses autres
droits et libertés fondamentales a 1'égard des applications de la
biologie et de la médecine.

Chaque Partie prend dans son droit interne les mesures nécessaires
pour donner effet aux dispositions de la présente Convention.

1. Remissoes e referéncias legislativas
Convengio e protocolos adicionais

Convengio sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina, 1997, PreAmbulo;
Prorocolo Adicional & Convengio para a Protegio dos Direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano face as Aplicagoes da Biologia e da Medicina, que
proibe a Clonagem de Seres Humanos, 1998, artigo 1.%; Protocolo Adicional &
Convengdo sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina, relativo & Transplan-
tagio de Orgios e Tecidos de Origem Humana, 2002, artigo 1.°; Protocolo
Adicional & Convengdo sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina, Relativo
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a Investigagdo Biomédica, 2005, artigo 1.9; Protocolo Adicional & Convengio
sobre Direitos Humanos e Biomedicina Relativo a lestes Genéticos para Fins
de Saiide, 2008, artigo 1.°.

Direito internacional

Declaragio Universal dos Direitos Humanos, 1948, PreAmbulo e artigo 1.9;
Declaragio de Helsinquia da Associacdo Médica Mundial, sobre Principios
Eticos para a Investigagio Médica em Seres Humanos, adotada pela 18.2
Assembleia Geral da AMM, Helsinquia, Finlandia, junho de 1964; Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, 1966, Preambulo; Pacto Interna-
cional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, 1966, PreAmbulo e artigo
13.0; Convengdo sobre a eliminagio de todas as formas de discriminagdo contra
as mulberes, 1979, PreAmbulo; Convengio contra a tortura e Outras Penas ou
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, 1984, artigo 16.°; Conven-
¢do sobre os Direitos da Crianga, 1989, PreAmbulo, n.o 1 do artigo 23.° e n.°
2 do artigo 28.9; Declaragio Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos
Humanos da UNESCO, 1997, artigo 1.9 Declaragio Universal sobre Bioéti-
ca e Direitos Humanos da UNESCO, 2005, alineas ¢) e d) do artigo 2.2, n.°
1 do artigo 3., artigo 10.°, artigo 11.°, artigo 12.° e artigo 28.° (para além
de virias referéncias no PreAmbulo).

Direito europeu

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, 2000, PreAmbulo e
artigo 1.° (além de que os artigos 1.° a 5.° integram o Titulo I, que tem
Dignidade como epigrafe).

Direito nacional

Constituigio da Repiiblica Portuguesa, artigo 1.2, n.° 3 do artigo 26, ¢ alinea
e) do n.° 2 do artigo 67.

2. Introducao

A estruturagao deste preceito diz-se em dois andamentos: por um
lado, uma primeira parte que, arrancando da dignidade e da identidade
do ser humano, abarca também a garantia “a toda a pessoa, sem discri-
minagao, [de] respeito pela sua integridade e pelos seus outros direitos
e liberdades fundamentais face as aplicagoes da biologia e da medicina”;
por outro, obriga as Partes a adotar, no plano interno, “as medidas ne-
cessdrias para tornar efetiva a aplicacdo das disposi¢oes” constantes da
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Convengio. Esta conjugacao associa proclamagio de um conjunto de
principios com a obrigacdo da sua realizacdo no plano nacional (Ma-
thieu, 2010, p. 49).

Serd, pois, em formato de diptico, tratando com maior extensio a
primeira disposi¢do, que considerarmos este ponto, percorrendo as se-
guintes etapas:

3. Disposigoes do preceito

3.1. Trabalhos preparatérios

Os trabalhos preparatérios atestam, desde logo, a existéncia de zonas
de consenso e de dissenso em torno da redacao.

Em relacio aos termos ser humano e pessoa, logo na reuniao da CO-
RED 16-18/06/92 (Preparatory work, 2000), se esclareceu que a primeira
expressio — ser humano — tinha um 4mbito de aplicagdo mais amplo,
compreendendo a vida pré-natal (vide, infra 3.2.1.).

Quanto a proposta, foi decidido, inicialmente, nio alterar a reda-
¢ao, remetendo algumas explicitagdes para o Explanatory Report (1997)
(v.g., mencionar expressamente que estava incluido o embrido: Prepara-
tory work, 2000, CDBI 27-30/04/93, p. 11). Contudo, dado que, nessa
redagio, se ligava ser humano e integridade, concluiu-se (e a proposta foi
aprovada por larga maioria), em face da paleta de solu¢des no plano dos
ordenamentos internos, pela necessidade de deixar cair essa referéncia,
passando a assegurar-se ao ser humano o respeito pela sua dignidade e
identidade (Preparatory work, 2000, CORED 1-3/06/93, p. 12; também
CDBI 6-9/07/93, p. 12).

Considerou-se também que nao se justificava uma referéncia aos Pro-
tocolos (sobre este ponto, vide comentirio ao artigo 31.°).

3.2. Dignidade, identidade e direitos

3.2.1. Ser humano e pessoa

O preceito refere-se 4 prote¢ao do ser humano “na sua dignidade e
na sua identidade” e 4 garantia “a toda a pessoa, sem discriminacio, [d]
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o respeito pela sua integridade e pelos seus outros direitos e liberdades
fundamentais face as aplicagoes da biologia e da medicina’. Em relacao
a estes termos, sabemos que hd uma forte controvérsia, discutindo-se se
todos os seres humanos sdo pessoas. Por um lado, na meméria filoséfica
da Europa, encontramos virios conceitos de pessoa, sendo que, a par dos
autores que se reveem na definicio de Boécio (substincia individual de
natureza racional) ou de Ricardo de S. Vitor (uma leitura relacional), hd
um acolhimento de uma nogao autoconsciencial de pessoa (com outras
indicagées, Loureiro, 2006). Esta dltima, que se filia em John Locke,
pode ilustrar-se, por exemplo, nas posi¢oes de Peter Singer (2002), pers-
petiva que, de um ponto de vista juridico, teve traducio, de uma forma
mitigada, na obra de Norbert Hoerster (1991).

Perante este desacordo a montante, na Convengao optou-se por usar
as expressoes pessoa humana (personne humaine, em francés; mas everyo-
ne no texto em inglés) e ser humano (étre humain, human being), deixan-
do aos Estados a sua concretizagio por via legislativa. Esta solugao tem-
-se revelado fonte de dissenso na doutrina (Braun, 2000, p. 220, refere
a possibilidade de o legislador nacional criar grupos de seres humanos
equivalentes as displaced persons de que falava Hannah Arendt), mas terd
sido a forma possivel de resolver um impasse.

Uma leitura atenta do documento, recenseando o emprego dos ter-
mos pessoa e ser humano, mostra-nos que nio colhe a tese de um ser hu-
mano desprovido de tutela: assim, no artigo 2.° consagra-se a prevaléncia
dos “interesses e (d)o bem-estar do ser humano (...) sobre o interesse
tnico da sociedade ou da ciéncia”'; no artigo 15.° estabelece-se que “A
investigacio cientifica nos dominios da biologia e da medicina ¢ livre-
mente exercida sem prejuizo das disposicoes da presente Convengio e de
outras disposi¢des juridicas que asseguram a prote¢ao do ser humano”; e
no n.° 1 do artigo 18.°, um preceito nio despido de ambiguidades, como
teremos oportunidade de considerar, refere-se a “prote¢ao adequada” do
embrido. Quanto aos restantes direitos e principios, emprega-se sempre a

! Sobre este artigo, cfr. Maria do Céu Patrdo Neves (Neves, 2003, pp. 27-28,
36-37), que sublinha que a fonte foi a Declaracio de Helsinquia. Esta j4 em 1964
dispunha que a “preocupacio pelos interesses do sujeito deverd prevalecer sempre
sobre o interesse da ciéncia e da sociedade” (ponto 5).
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forma pessoa, cujo preenchimento foi, na auséncia de consenso, deixada
as ordens juridicas nacionais’.

3.2.2. Dignidade

A dignidade da pessoa humana, embora acolhida no plano constitu-
cional antes do final da IT Guerra Mundial (cfr. a Constitui¢io da Irlan-
da, de 1937°), conheceu depois uma verdadeira explosio, no que toca a
sua consagracao. A experiéncia da barbdrie nacional-socialista marcou
profundamente o horizonte do pds-Guerra e, nao por acaso, a Lei Fun-
damental alema-federal, de 1949, fez dela a pedra angular da nova or-
dem constitucional. No plano internacional, a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) jd a consagrara e o mesmo sucederd depois
com uma série de paises, entre os quais Portugal, em diferentes preceitos.
Neste artigo, no entanto, determina-se que se trata de a convocar para o
campo especifico das “aplica¢oes da biologia e da medicina”. Com efeito,
o horizonte de possibilidades trazido por ambas, no quadro de um proje-
to tecnocientifico, tem, como Jano, duas faces, luzes e sombras. Duran-
te o conflito mundial mencionado, assinalam-se experiéncias marcadas
pela aniquilacio e por horrores que, indubitavelmente, sdo apresentados
como experiéncias de violagao da dignidade. No entanto, a revolucio
biomédica, com especial relevincia em termos de intervencio genética,
fez crescer o potencial de riscos.

Dignidade que, contrariamente ao que pretende um conjunto de au-
tores, nio ¢ uma férmula vazia ou “passepartout”. Com efeito, embora
seja dificil a sua concretizagao, um mal profundo, ilustrado nas experién-
cias dos campos de concentragio, alicercou um processo de densificagao.
As violagdes, que tém sido identificadas na jurisprudéncia de diferentes

* Vide, Explanatory Report, 1997, do Directorate of Legal Affairs, ponto 18: “The
Convention does not define the term ‘everyone” (in French ‘toute personne’). These two
terms are equivalent and found in the English and French versions of the European
Convention on Human Rights, which however does not define them. In the absence of
a unanimous agreement on the definition of these terms among member States of the
Council of Europe, it was decided to allow domestic law to define them for the purposes
of the application of the present Convention”.

> PreAmbulo da Constitui¢io irlandesa de 1937.
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paises, vao dando lastro a dignidade da pessoa humana enquanto opera
no universo juridico. Além de nao ser uma férmula vazia, a dignidade da
pessoa humana nao se reduz a autonomia da pessoa. Desde logo, porque
admitir esta reducio seria recusar dignidade a seres humanos que, para
usar uma formulagio recorrente no campo da bioética, ainda nio sio,
nunca serdo ou deixaram de ser auténomos. Além disso, em situagoes-li-
mite a dignidade pode ser mobilizada contra a autonomia, rectius, contra
uma certa compreensio — autonomista ou individualista. Por exemplo,
a mercantiliza¢io do corpo nos termos proibidos pelo artigo 21.° da
CDHB, para além dessa interdi¢ao poder ser lida em chave de auto-
nomia — a regra é que as pessoas que vendem 6rgaos no mercado sio
economicamente vulnerdveis — pelo que vale aqui a exigéncia de “trocas
bloqueadas™ para a sua salvaguarda, também pode alicercar-se na digni-
dade da pessoa humana. Este ropos, que pretende valer como trunfo que
desequilibre a balanga argumentativa, ¢ correntemente convocado para
defender uma posicio e o seu contrdrio, como se pode ver, por exemplo,
na discussao em torno da ajuda ao suicidio e da eutanisia.

Na doutrina, nomeadamente tendo presente o rico contributo alemio,
foram sendo desenvolvidos critérios, como a célebre fé6rmula do objeto,
que também tiveram e tém ressonancia na dogmadtica e na jurisprudéncia
em Portugal e que podem ser mobilizados na tentativa da sua densificagao,
ainda que, mesmo quando se abraca a férmula, haja caminhos diferentes
de concretizagio (vide, por exemplo, Brito, 2018, p. 271, que defende uma
leitura pluralista, recusando a sua associagio a “uma concegio ética deter-
minada, de inspiragao kantiana e raizes cristas, ou outras”).

Em sociedades hipercomplexas e fragmentdrias, tem de se reconhecer
que as alteragées no plano valorativo nio deixam imunes o quadro nor-
mativo. Com efeito, algumas solu¢des que ainda h4 relativamente pouco
tempo seriam consideradas violagdes da dignidade da pessoa humana
viram retirado este labéu, como ilustra a jurisprudéncia constitucional de
vérios paises. Esta tese, que é verdadeira no plano interno, assume ainda
propriedade acrescida no contexto culturalmente mais diversificado do
direito do Conselho da Europa onde, logo na Convengao Europeia dos
Direitos do Homem (agora rebatizada dos Direitos Humanos) (CEDH),

4 Trata-se de uma expressao de Arthur Okun que colhemos em Walzer (1999, p. 106).
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se sublinhou a relevancia da margem de livre apreciacio ao nivel de cada
Estado membro. Alids, apesar de a dignidade humana nio estar expres-
samente prevista no seu texto (a referéncia foi introduzida no Protocolo
Adicional n.° 13, relativo a aboli¢do da pena de morte em quaisquer
circunstincias®), é pedra angular, sendo o principio desenvolvido, desde
logo, ao nivel jurisprudencial, estabelecendo-se uma ponte com a Con-
vengao sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina (CDHB) (expressa-
mente reconhecida no PreAmbulo).

Muitos autores utilizam indiferentemente dignidade humana e dig-
nidade da pessoa humana, mas: 1) esta leitura nio ¢ consensual; 2) no
quadro da Convengao, como se referiu, a dignidade é associada ao ser
humano e nio a pessoa.

Em relagdo ao ensaio de diferenca entre dignidade humana e digni-
dade da pessoa humana, caem aqui diferentes posicoes, a saber: a) dig-
nidade da pessoa humana seria entendida como dignidade individual e
concreta (incluindo a dignidade da “pessoa desde a conce¢ao”, enquan-
to a dignidade humana aponta para uma referéncia & humanidade quer
como “qualidade comum a todos os homens” (humanitude, dizia Archer,
20006) quer referida ao conjunto de todos os homens (Miranda, 2006,
pp. 472-473, n. 11). Jorge Miranda considera, a propdsito da Cons-
tituicado da Reptblica Portuguesa (CRP), que a op¢io pela dignidade
da pessoa humana afasta o espetro de “qualquer tipo de interpretagio
transpersonalista ou simplesmente autoritdria” (Miranda, 2006, p. 473,
n. 11). Contudo, Paulo Otero (2007, pp. 541-546) recusa que a expres-
sao dignidade humana tenha de ser lida em chave transpersonalista e
regista que a palavra pessoa pode ser utilizada para excluir, preferindo
dignidade humana como sinénimo de dignidade do ser humano (Paulo
Otero, 2007, p. 547), férmula que, no caso, se coaduna com a distingao
da CDHB entre ser humano e pessoa (embora do ponto de vista da pro-
tecdo, a posi¢do que sustenta corresponda a um modelo forte de tutela).

5 Lé-se no PreAmbulo: “Convictos de que o direito & vida é um valor funda-
mental numa sociedade democrdtica e que a aboligio da pena de morte ¢ essencial
a protegdo deste direito e ao pleno reconhecimento da dignidade inerente a todos
os seres humanos”.
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Face a um conjunto de prdticas no caso no campo da biomedicina,
¢ vulgar encontrarmos na doutrina um extenso rol de convoca¢io da
dignidade da pessoa humana, falando-se de violagées de bens juridicos
especificos (integridade pessoal, por exemplo), a que acresceria a violagao
da dignidade da pessoa humana. Temos sustentado a tese segundo a qual,
de um ponto de vista metddico, a dignidade da pessoa humana opera,
em regra, por via da sua projecao nos diferentes direitos especificos, atra-
vés da protecao do contetddo essencial absoluto. Ou seja, as violagoes
auténomas da dignidade da pessoa humana serio raras, funcionando o
principio, para além da sua relevincia hermenéutico-normativa, apenas
subsidiariamente, como uma vilvula de escape ou mecanismo de dltima
instincia, com capacidade jurisgénica.

Dignidade da pessoa humana que ¢ incorporada, recusando-se que
o corpo seja um mero acidente de que importa libertar-se. Dignidade
incorporada que se expressa também numa “conceg¢do radicalmente nio
utilitarista do corpo” (Canotilho, 2006, p. 13).

Dignidade que implica dimensdes prestacionais em sentido amplo,
desde os deveres estatais de protegdo a prestagoes em sentido estrito (por
exemplo, o acesso equitativo aos cuidados de satde: vide o artigo 3.°),
passando pelas implicagbes organizacionais (comissoes de ética, por
exemplo) e procedimentais em sede de realizagao de direitos.

3.2.3. Identidade

No que toca a identidade, compreende, desde logo, a identidade em
termos bioldgicos, mas nio se esgota nela, ainda que se entenda que é a
primeira que estd aqui em forca, tendo presente, desde logo, que tam-
bém se aplica ao embrido. Sem prejuizo da referéncia a cada ser humano,
também nao pode deixar de ser tida em consideracio a espécie humana
(sobre estes pontos, vide Mathieu, 2010, pp. 57-58; Nicolas Jiménez
2002, pp. 79-80). Espécie humana, alids, expressamente mencionada no
PreAmbulo, quando se refere “a necessidade de respeitar o ser humano
simultaneamente como individuo e membro pertencente a espécie hu-
mana’ (sobre este ponto, vide comentdrio ao PreAmbulo).
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3.2.4. Garantia do respeito pela integridade e pelos seus outros direitos
e liberdades fundamentais

Dignidade e identidade da pessoa humana sio matriciais e tém a
sua expressao em termos de “respeito pela sua integridade e pelos seus
outros direitos e liberdades fundamentais face as aplicagoes da biologia
e da medicina”. Ou seja, este artigo parte de uma dignidade e identi-
dade fundantes de uma paleta de direitos fundamentais (na expressao
da Convengao, “direitos e liberdades fundamentais”) na medida em que
possam ser tocados pelas “aplicagdes da biologia e da medicina”. Direitos
concretizados ao longo da Convengao e que serdo objeto de comentdrios
auténomos. Com efeito, os direitos fundamentais tém um contetido de
dignidade humana que corresponde, como referimos, ao seu contetido

essencial absoluto (Andrade, 2019, pp. 281-282).

3.2.4.1. Respeito pela integridade

A integridade é um principio a que temos associado a identidade,
mas que, no texto da Convengio, aparece dissociado. Do ponto de vista
etimoldgico, o radical de integritas é tag, que faz ponte com a ideia de
intocabilidade (Bouffartigue & Delrieu, 1981, p. 194). Mais exatamen-
te: remete-nos para a totalidade, para todo em oposigao as partes, que se
reconduz a integru.

Em regra, a integridade ¢ pensada em termos de integridade pessoal
(alids, epigrafe do artigo 25.° da Constitui¢ao da Repiblica Portuguesa
[CRP] e que transitou da Constituigao de 1933 — n.° 1 do artigo 8.°).

No quadro da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
no titulo da dignidade, o artigo 3.° consagra um direito a integridade do
ser humano, que, no campo da medicina e da biologia (n.° 2 do artigo 3.°),
aponta para o respeito pelo consentimento livre e esclarecido, a interdigao
de préticas eugénicas, a nao comercializagao do corpo humano e a proibi-
¢ao de clonagem reprodutiva. Trata-se de um texto posterior 3 Convencio
e alguns dos aspetos nao se reconduzirao pelo menos em primeira linha,
em termos doutrindrios, 4 integridade. Na CEDH, nio hd uma autonomi-
zaglo da integridade, mas a sua protegao decorre do artigo 8.°.
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3.2.4.2. Outros direitos e liberdades fundamentais

Em relagio aos outros direitos e liberdades fundamentais, importa
sublinhar que sao mobilizados enquanto sio tocados pelo universo cres-
cente de possibilidades das aplicagoes da biologia ¢ da medicina.

Com a brevidade imposta neste contexto, dirfamos que:

a) Quanto a diferenca entre direitos e liberdades fundamentais, re-
corda-se que consta da Convenc¢io Europeia dos Direitos Hu-
manos (logo no artigo 1.°, fala-se de direitos e liberdades e, no
preambulo, de direitos humanos e liberdades fundamentais). As
liberdades remetem para esferas de nao interferéncia na acio das
pessoas, campos de autonomia enquanto os direitos pressupéem
pretensoes a agoes do Estado (Mathieu, 2010, p. 59, fala de
“droits de créance” nesta ultima hipétese);

b) A abertura do texto da Convencio pode operar por via de revisio
ou por via interpretativa. Na verdade, face aos referidos desafios
da medicina e da biologia, por via hermenéutico-normativa, po-
dem acolher-se novas dimensoes de direitos e liberdades, desde
que cumpridos os cAnones interpretativos;

c) Ao longo do texto da Convengio e sem preocupagdes de exaus-
tividade, encontramos, por exemplo, posi¢oes juridicas como a
liberdade de investigagdo cientifica (artigo 15.°) ou o direito a
uma reparagao equitativa (artigo 24.°).

3.2.4.3. Proibicio da discriminacio

Prevé-se a proibi¢io da discriminagio enquanto dimensio que de-
corre do principio da igualdade e que tem assento em vdrios preceitos da
CDHB. Especificamente, no quadro da Convengio, releva, desde logo,
o artigo 11.°, que proibe a discriminagao genética (vide o respetivo co-
mentdrio). A nao discriminagio opera também noutros campos: basta
recordar que o artigo 3.° prevé um acesso equitativo aos cuidados de
satde (vide a comentdrio ao artigo 3.°) e se proibem prdticas como, por
exemplo, a selegao de sexo (“salvo para evitar doencas graves hereditdrias
ligadas ao sex0”), que, podendo resultar de uma escolha dos pais por
razdes que nao pretendem ser discriminatérias, em determinadas socie-
dades tém-se traduzido num verdadeiro feminicidio.
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3.3. Dever de efetivagiio das disposicoes da Convengdio no direito

interno

Na parte final do preceito, lé-se que

“Cada uma Partes deve adotar, no seu direito interno, as me-
didas necessdrias para tornar efetiva a aplicagao das disposicoes
da presente Convengao”.

Daqui decorre, desde logo, uma obrigacio de normagao no plano
interno para dar efetivacio 8 CDHB. Mesmo em Estados como Portu-
gal, com uma constitui¢ao “amiga do direito internacional”, em que os
preceitos juridicos convencionais valem enquanto normas internacionais
€ nao necessitam, para a sua Vigéncia, de uma transformagio legislativa.
H4 refragdo em sede interpretativa, pois as normas infraconstitucionais
devem tomar a sério, nao apenas o parimetro constitucional, mas tam-
bém a interpreta¢do em conformidade com o direito internacional. Assi-
nale-se que as normas self-executing sao relativamente limitadas; acresce
que no plano sancionatério, nomeadamente penal, hd necessidade de
intervengao do legislador nacional.

Outra questao prende-se com o possivel efeito de alguns preceitos na
conformacio das relacoes juridicas interprivados, o que se terd de avaliar
Caso a caso.

3.4. Direito nacional

No direito nacional, a referéncia-chave ¢ a CRP. No que toca a dig-
nidade, surge como dignidade da pessoa humana, discutindo-se, na
interpretagao do quadro-constitucional, se todos os seres humanos sao
pessoas, tema que, também entre néds, divide doutrina e jurisprudéncia
(sobre esta, vide infra 4). Nas concretizagdes legislativas do direito da
biomedicina encontramos vdrias referéncias ao principio. A titulo mera-
mente ilustrativo, refira-se, desde logo, a Lei de Procriagio Medicamente
Assistida (Lei n.© 32/2006, de 26 de julho): no artigo 3.°, [é-se que

“[a]s técnicas de PMA devem respeitar a dignidade humana,
sendo proibida a discriminagio com base no patriménio gené-
tico ou no facto de se ter nascido em resultado da utiliza¢io de

técnicas de PMA”.
Também na Lei de Sadde Mental (Lei n.© 36/98, de 24 de julho) se

estabelece, na alinea b) do n.° 1 do artigo 5.°, o direito a “[r]eceber trata-
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mento e proteg¢ao, no respeito pela sua individualidade e dignidade”. Em
matéria de investigagao clinica, a Lei n.© 21/2014, de 16 de abril, no seu
n.° 1 do artigo 3.°, dispoe que

“[o]s estudos clinicos sio realizados no estrito respeito pelo

principio da dignidade da pessoa humana e dos seus direitos
fundamentais”.

Em geral, e evitando repetigoes, as referéncias ao direito nacional no
que toca aos vdrios direitos e liberdades presentes na Convengao podem
ver-se nas comentario aos artigos pertinentes.

Na CRP, em sede de revisao constitucional, foram consagrados pre-
ceitos especificos relativas a0 dominio da biomedicina: direito a identi-
dade genética da pessoa humana (n.° 4 do artigo 26.© CRP) e na esfera
da procria¢do medicamente assistida (alinea ¢) do n.° 2 do artigo 67.°
CRP — “[i]ncumbe ao Estado (...) regulamentar a procriagao assistida em
termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana”).

4. Jurisprudéncia relevante comentada

Em termos gerais, é vasta a jurisprudéncia onde se convoca o principio
da dignidade da pessoa humana em Portugal e noutros paises, bem como
na esfera internacional. Aqui limitar-nos-emos a considerar um conjunto
de decisoes especificamente sobre temas do campo da biomedicina.

4.1. Internacional

Apesar de, como referimos, a CEDH nio mencionar a dignidade (da
pessoa) humana, esta é um esteio da jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos (cfr. Maurer, 1999; Biihrer, 2020). Em relagao a
temas do campo do direito da sadde, assinale-se, a titulo meramente ilus-
trativo, a convocagao do zopos em arestos como Pretty v. United Kingdom
(n.° 2346/02, de 24 de abril de 2002 — “The very essence of the Convention
is respect for human dignity and human freedom”, n.° 65), Koch v. Germany
(n.°497/09, de 19 de julho de 2012). Numa articulagio com a questao da
protegao do embrido (embora, no caso sub iudice, nao estivesse em causa
a investigacao de embrides — sobre este ponto, cfr. o comentdrio ao artigo
18.0), no aresto VO v. France (n.° 53924/00, de 8 de julho de 2004, 1é-se:
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At best, it may be regarded as common ground between States
that the embryo/foetus belongs to the human race. The potentiality
of that being and its capacity to become a person (...) require pro-
tection in the name of human dignity, without making it a ‘person’
with the ‘right to life’ for the purposes of Article 2.

Referindo expressamente a CDHB e o Protocolo adicional relativo a
Transplantagiao de Orgaos e Tecidos de Origem Humana, veja-se o caso

Elberte v. Latvia (n.°© 61243/08, de 13 de janeiro de 2015):

“142. In the special field of organ and tissue transplantation it
has been recognised that the human body must still be treated with
respect even after death. Indeed, international treaties including
the Convention on Human Rights and Biomedicine and the Ad-
ditional Protocol, as noted in the Explanatory Report to the lat-
ter, have been drafted to safeguard the rights of organ and tissue
donors, living or deceased. The object of these treaties is to pro-
tect the dignity, identity and integrity of ‘everyone” who has been
born, whether now living or dead (see paragraph 37 above). As
cited in paragraph 133 above, respect for human dignity forms
part of the very essence of the Convention; treatment is considered
‘degrading” within the meaning of Article 3 of the Convention
when, inter alia, it humiliates an individual, showing a lack of
respect for human dignity. The applicants suffering was caused
not only by the breach of her rights as the closest relative and the
ensuing uncertainty regarding what had been done in the Forensic
Centre, but was also due to the intrusive nature of the acts carried
out on her deceased husband’s body and the anguish she suffered in
that regard as his closest relative”.

4.2. Nacional

No Ac. TC n.° 101/2009, um aresto relativo a aprecia¢io da consti-
tucionalidade de vdrios preceitos da Lei de Procriagio Medicamente As-
sistida (doravante, LPMA), discutiu-se, & semelhanca do que aconteceu
noutros ordenamentos, se os embrides eram titulares de dignidade (cfr. a
comentdrio ao artigo 18.°). Alids, em geral, é este o critério mobilizado,
como se sublinha na pega jurisprudencial:

“A Constituigao erige a dignidade da pessoa humana ao esta-
tuto de referéncia primeira em matéria de procriacio medica-
mente assistida e é em funcio desse principio e dos direitos
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fundamentais em que ele se pode concretizar que se deverd
aferir a validade das solu¢oes normativas consignadas na Lei

n.° 32/2006”.

O ponto de controvérsia na jurisprudéncia e na doutrina prende-se
com a densificacio do seu contetido (no Ac. TC n.c 101/2009, vide a
Declaragao de Voto de Maria Licia Amaral). Em relagio a esta decisao,
vide, entre nés, Brito (2018); Mac Crorie (2018); Miranda (2009-2011,
pp- 220-234).

Mais recentemente, sublinham-se dois acérdaos com especial rele-
vAncia na rela¢io entre dignidade da pessoa humana e biomedicina. Fa-
lamos do Ac. TC n.© 225/2018 e do Ac. TC n.c 123/2021.

O primeiro ¢ também relativo 8 LPMA, centrado na questio da “ges-
tacdo de substituigao”. Para além de se convocar o artigo 21.© da CDHB,
que alicergaria a proibigao da figura a titulo oneroso, discute-se expres-
samente a dignidade da pessoa humana para recusar que dai decorra a
inadmissibilidade, em todas as circunstincias, do instituto (cfr. a sintese
no n.° 29, ao escrever-se que

“O regime consagrado no artigo 8. da LPMA evidencia uma
preocupacio em proteger a referida liberdade de agao da ges-
tante de substituigao, essencial a salvaguarda da sua dignidade.
Na verdade, se e na medida em que a gestante intervém em
todo o processo de gestagao de substitui¢io no exercicio da sua
autonomia, tal dignidade nio ¢é afetada. Dai o dever de prote-
¢ao assumido pelo legislador em relagio a gestante no 4mbito
do regime juridico que permite a celebra¢o de contratos de
gestacdo de substituigao” [itdlico nosso]).

O Ac. TC n.° 123/2021, versando sobre a eutandsia e na ajuda ao
suicidio, também merece ser assinalado, mobilizando, alids, expressa-

mente a CDHB no n.0 27.3:

“No 4mbito do Conselho da Europa refiram-se a Convengdo
para a Protecio dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser
Humano face as Aplicagoes da Biologia e da Medicina (usual-
mente designada por «Convengdo de Oviedo»), celebrada em
1997 e entrada em vigor em 1999 (artigos 1.2, 5.° ¢ 6.°)”.

No n.° 32, 1é-se que:

“A vulnerabilidade de uma pessoa originada pela situagio de
grande sofrimento em que se encontre pode criar uma tensio
relativamente ao artigo 24.°, n.° 1, da Constitui¢do devido a
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vontade livre e consciente de nao querer continuar a viver em
tais circunstincias. E a uma tal tensio, a protegao absoluta e
sem exce¢des da vida humana nio permite dar uma respos-
ta satisfatéria, pois tende a impor um sacrificio da autonomia
individual contrdrio a dignidade da pessoa que sofre, conver-
tendo o seu direito a viver num dever de cumprimento penoso.
Por isso mesmo, o legislador democritico nao estd impedido,
por razoes de constitucionalidade absolutas ou definitivas, de
regular a antecipagao da morte medicamente assistida’.

Naturalmente, nio s6 o sentido da decisao, mas a prépria fundamen-
tagdo ¢ passivel de criticas: vide, desde jd, Costa (2021) (por exemplo, a
recusa da morte medicamente assistida em termos constitucionais nio
tem de ser sinénimo de afirmacio de um dever juridico de viver).

4.3. Intervengoes de natureza néo jurisprudencial

Sem prejuizo da sua natureza nao jurisprudencial, refiram-se outras
tomadas de posigao de institui¢oes nacionais, a saber: Conselho Consul-
tivo da Procuradoria-Geral da Republica e Pareceres do Conselho Nacio-
nal de Etica para as Ciéncias da Vida.

4.3.1. Pareceres do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da
Repiiblica

Com mengao expressa da Convengao e também de um dos seus
Protocolos Adicionais (Protocolo Adicional 2 Convencio sobre os Direi-
tos do Homem e a Biomedicina Relativo ao Transplante de Orggos e de
Tecidos de Origem Humana) refira-se o Parecer n.® 3/2017, relativo a
Convengio do Conselho da Europa contra o trifico de érgaos humanos.

4.3.2. Pareceres do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da
Vida (CNECV)

Sio vérios os pareceres do Conselho Nacional de Etica para as Cién-
cias da Vida (CNECV) relevantes. Por exemplo, em relagio aos embrides,
vide, desde logo, o Parecer 3/CNECV/93 onde se defendeu que, tendo
presente a controvérsia em torno do estatuto do embrido, enquanto esta
“nao for resolvida e subsistir a divida, tem aplicagio, entretanto e sem-



COMENTARIO AO ARTIGO 1.0 o 43

pre, o principio ético que estabelece ser gravemente ilicito atentar contra
uma entidade de que se duvida se, sim ou ndo, constitui um sujeito in-
vestido de plena dignidade humana”; no Parecer 21/CNECV/97, sobre
as implicagoes éticas da clonagem, sustentou-se que “a clonagem de seres
humanos, pela gravidade dos problemas que poe a dignidade da pessoa
humana, ao equilibrio da espécie humana e a vida em sociedade ¢ etica-
mente inaceitdvel e deve ser proibida”.

Naio ¢ aqui o lugar para se fazer uma anilise dos usos da dignidade
da pessoa humana no labor publicado desta instituigao e nio se estranha,
que, enquanto pedra angular, se trate de um principio recorrentemente
citado. Sublinhamos, no entanto, a Reflexdo Etica sobre a dignidade hu-

mana (26/CNECV/99).

5. Conclusao

Em sintese, este artigo d4 o mote quer em termos de fundamentos
quer no que toca a exigéncia da efetivagao nas diferentes ordens juridicas
nacionais, sem prejuizo de um conjunto de controvérsias associadas.
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Article 2
Primacy of the human being

The interests and welfare of the human being shall prevail over
the sole interest of society or science.

Article 2
Primauté de I'étre humain

L'intérét et le bien de I'étre humain doivent prévaloir sur le seul
intérét de la société ou de la science.

1. Remissdes e referéncias legislativas
Convengao e protocolos adicionais

Protocolo Adicional & Convengdo sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina,
Relativo & Investigagdo Biomédica, 2005, artigo 3.5 Protocolo Adicional &
Convengio sobre Direitos Humanos e Biomedicina Relativo a lestes Genéticos

para Fins de Saiide, 2008, artigo 3.°.
Direito internacional

Declaragdo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos da UNESCO,
2003; Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos
da UNESCO, 1997, artigo 1.%; Declaracdo Universal sobre Bioética e Direi-
tos Humanos da UNESCO, 2005, alinea b) do artigo 3.°.

Direito europeu

Recomendagdo n.° R (90) sobre a investigagdo médica no ser humano (CDBI
29/11-3/12/1993); Diretiva 2001/83/CE do Parlamento Europen e do Con-
selho, de 6 de novembro de 2001, que estabelece um cddigo comunitdrio rela-
tivo aos medicamentos para uso humano, PreAmbulo; Regulamento (UE) n.
© 536/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de abril de 2014,
relativo aos ensaios clinicos de medicamentos para uso humano e que revoga a
Diretiva 2001/20/CE; Regulamento (UE) 2017/746 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 5 de abril de 2017, relativo aos dispositivos médicos para
diagndstico in vitro e que revoga a Diretiva 98/79/CE e a Decisio 2010/227/
UE da Comissio, n.° 66.
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Direito nacional

Cédigo de Etica da Universidade Nova de Lishoa (Despacho n.© 15 464/2014,
DR n.c 245/2014, 11, de 19 de dezembro), artigo 13.°.

2. Introdugao

Este artigo cunha, em termos personalistas, a Convenc¢io. Assume, em
vestes juridicas, uma tradicio da ética médica que encontramos espelhada
em vdrios documentos. Recorde-se a Declaracio de Helsinquia da Associa-
¢ao Médica Mundial, que, no seu n.° 3, dispoe que para o médico “A satide
do meu [seu] paciente serd a minha [sua] primeira consideragao”, ideia
reafirmada noutros preceitos da Declaragio, fonte direta deste preceito'.

Comegdmos por afirmar que a primazia do ser humano assenta numa
visdo personalista, entendida aqui nao no sentido de se subscrever um
certo personalismo filoséfico (tomista ou nao), mas de reconhecer a pri-
mazia da pessoa humana. Explicitando dirfamos que:

a) Nio se trata de afirmar o que John Rawls chamou “doutrinas
abrangentes” (1993), o que seria inadequado e irrealizdvel. Em-
bora na discussao dos valores comparecam correntes que mar-
cam o pensamento europeu, ¢ indefensdvel uma leitura unitdria
que, alids, ndo ¢ possivel mesmo num interior de um pais. Di-
versidade é uma palavra-chave neste contexto;

6)  Uma perspetiva personalista significa aqui o reconhecimento do
“ser com”, da centralidade da relagdo, contra modelos que par-
tem de concegoes individualistas radicais;

¢) Visio personalista que nos remete para a dignidade da pessoa
humana, numa ponte para o artigo anterior, ainda que se pos-
sam convocar outros tépicos (por exemplo, a nao-maleficéncia e
a beneficéncia)?.

' Na redagao de 1964, a Declaragio da Associagio Médica Mundial dispunha:
“In medical research involving human subjects, the-well-being of the individual
research subject must take precedence over all other interests” (artigo 6.°).

2 Erick Valdés (2021, p. 51), considera que as regras associadas A beneficéncia e &
nio-maleficéncia contribuem para uma densificagio do primado do ser humano.
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Na anilise do artigo, consideraremos os trabalhos preparatérios
(3.1.), o seu ambito subjetivo de protecio: ser humano (3.2.), inte-
resses(s) e bem-estar (3.3.), interesse Uinico da sociedade ou da ciéncia
(3.4.), dimensées do principio (3.5), e, finalmente, primado do ser hu-
mano: entre a Declaragao de Helsinquia e a Convengio de Oviedo (3.6.).
Na jurisprudéncia, assinalamos dois arestos do Tribunal Constitucional
(Ac. TC n.2 101/2009; Ac. TC n.© 225/2018), uma peca jurisprudencial
do Tribunal Federal Suico e ainda, indo para l4 do dominio especifico da
jurisprudéncia, pareceres do Conselho Nacional de Etica para as Cién-
cias da Vida (CNECV).

3. Anilise do artigo

3.1. Trabalbos preparatérios

Lendo os trabalhos preparatérios, verifica-se que as discussoes incidi-
ram sobre vdrios pontos, a saber:

a)

b)

c)

Lugar do principio ou uma questdo de sistematizagdo: face a
sua afirma¢do em termos gerais, projetando-se na Convencio,
houve quem defendesse a migracio, colocando-o em sede de
investigacao cientifica (Convengao sobre os Direitos Humanos
e a Biomedicina, CDHB, Capitulo V). Em apoio desta posi-
¢ao, o delegado proponente referiu que a fonte desta solugao
seria a Recomendagiao n.° R (90) sobre a investigagdo médica
no ser humano (Preparatory work, 2000, CDBI 29/11-3/12/93,
p. 13). Esta proposta nao logrou vencimento (Preparatory work,
2000, CORED 24-27/01/94, p. 13), sublinhando-se o seu ca-

rater de principio geral, nao limitado a esse campo especifico;

Quanto a redagao inicialmente proposta, alterou-se a ordem
das palavras sociedade e ciéncia, divergindo-se do texto da

Declarac¢io de Helsinquia (Preparatory work, 2000, CDBI 18-
22/04/94), ainda que nio conste a razao;

Caiu um numero 2 do artigo relativo a restri¢des, sendo que
anteriormente jd tinha sido rejeitada a proposta de acrescen-
tar nesse elenco a seguranca nacional, por se considerar que,
ao contrdrio de casos envolvendo a liberdade de expressio, nao
faria sentido neste campo (Preparatory work, 2000, CORED
30/05-2/06/94, p. 15);
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d) Em relacio 4 nocio de interesse do ser humano, foram teci-
das algumas considerag¢oes (Preparatory work, 2000, CDBI 18-
22/04/94, p. 14), que convocaremos infra.

Em termos de balanco, tendo como fonte a Declaracio de Helsin-
quia, a formulagao do texto conseguiu ser amplamente consensual e rdpi-
da, havendo a notar a referida eliminagao de um n.° 2 que permitia con-
vocar razdes de seguranga nacional para restringir a solugao consagrada
(com estes elementos, indicando as fontes, vide Neves, 2003, pp. 28-29).

3.2. Ambito subjetivo de protegao: ser humano

Em primeiro lugar, este preceito refere-se ao primado do ser humano
e ndo da pessoa humana. Como se vé no artigo 1.°, optou-se por reco-
nhecer a férmula ser humano um sentido mais amplo do que o de pessoa,
limitado, na economia da Convengao, as pessoas nascidas. Aqui, como
alids na Convencao em geral, e sem prejuizo do respeito pelos animais —
na Constituigao suica, fala-se mesmo de “dignidade da criatura” (Wiirde
der Kreatur — artigo 120.°, protegao que, alids, ndo se limita aos animais,
abrindo-se a0 mundo vegetal e ainda a “outros organismos”) —, falar de
concegao personalista equivale ao primado da pessoa humana, nao sendo
objeto da Convengao a tutela da vida animal. Protege-se a espécie huma-
na’, nio se esquecendo as dimensées de animalidade espelhadas na cor-
poreidade (Maclntyre, 1999). Mais: a propésito do artigo 19.° (relativo
a colheita de érgios ou de tecidos em dador vivo para transplante) vale
uma regra de subsidiariedade, pelo que tal s6 é admissivel caso “nao se
disponha de 6rgao ou tecido apropriados provindos do corpo da pessoa
falecida nem de método terapéutico alternativo de eficdcia comprovdvel’
(itdlico nosso). Ora, ¢ neste Ultimo que se insere a existéncia de uma al-
ternativa de fonte animal (n.° 119 do Explanatory Report, 1997). Isto nao
significa que a Convencio seja expressio de um “humanismo antropold-
trico” (Coimbra, 1962) e nio se assuma uma conceg¢ao personicéntrica,

®> Sobre a questio dos interesses da espécie humana a luz deste preceito, vide
Nicolas Jiménez (2002, pp. 94-95).
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mas ecologicamente aberta. Esta base biolégica de um ser que passa por
diferentes etapas, adoece e morre, sublinha a fragilidade e vulnerabili-
dade que a Convengao toma a sério. Ou seja, a afirmagao, em geral,
da primazia do ser humano confronta-se com a existéncia de diferen-
cas relevantes entre as pessoas, a comegar pelas criangas e também de
uma fragilidade acrescida a que chamamos vulnerabilidade (Loureiro,
2017). Do ponto de vista juridico, hd refracdo em matéria de protegio
dos seres humanos, sendo distinto o leque de possibilidades de experi-
mentagdo no caso de pessoas capazes de decisdes autdnomas, ou seja,
com capacidade para consentir. Em sintese: a Convengao nao serve de
esteio para um discurso dos direitos dos animais, sendo uma declaracao
de direitos humanos.

3.3. Interesse(s) e bem-estar

Enquanto no artigo 1. da CDHB os direitos e liberdades fundamen-
tais ocupam o centro do palco, aqui a f6rmula utilizada passa por “inte-
resse(s) e bem-estar”, o que ndo deixa de ser distinto. Nao se trata de uma
recusa dos direitos, como o ilustra nio apenas o primeiro artigo, mas
diferentes preceitos ao longo da Convengao. Na discussao em torno da
nogio de direitos, um dos aspetos a considerar passa pelas teorias que os
reconduzem a interesses, diferentemente daquelas que compreendem os
direitos como um poder de vontade. Neste contexto, tratou-se da rece¢ao
de uma formula¢iao com foros de cidadania no direito internacional da
saide. Alids, no Explanatory Report (1997), no n.° 159, fazem-se equi-
valer os “interesses individuais” aos “direitos e liberdades”. Na verdade,
¢ de uma pluralidade de interesses e de direitos que se trata, pelo que a
tradu¢do portuguesa, que optou pelo singular francés nao serd a mais
adequada. Repare-se que a linguagem dos interesses surge também em
hipéteses em que nio hd autonomia (recorde-se o critério dos melhores
interesses). A ideia subjacente ¢ a da existéncia de conflitos entre os inte-
resses (e o bem-estar pessoal) do ser humano e os interesses da sociedade
(em geral) ou, mais especificamente, da ciéncia.

Uma outra questio prende-se com a relagao entre interesses e bem-
-estar (welfare). Em relagdo a pessoas com protegao acrescida — por serem
vulnerdveis ou numa etapa de maior vulnerabilidade — sustentou-se que
os interesses (no caso, os melhores interesses) tinham um alcance mais
vasto do que o bem-estar. Também ¢ verdade que, nalgumas obras juri-
dicas, se fala de “interesses de bem-estar”. Partindo de uma abordagem
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ética, Maria do Céu Patrio Neves (Neves, 2003, p. 30) articula interesses
do ser humano com felicidade. A propdsito deste tltimo termo, carregado
de ambiguidade, tem também assento histérico no plano juridico e poli-
tico (algumas indicagbes podem ver-se em Loureiro, 2017/8): recorde-se,
por exemplo, a Declaragio de Independéncia dos Estados Unidos — #he
pursuit of happiness — ou, entre nés, e para nos limitarmos ao constitucio-
nalismo moderno (nao discutimos o seu uso no quadro do despotismo ilu-
minado), a sua importincia no debate na feitura da Constituigao de 1822
(que, sem prejuizo da influéncia de Bentham, nao se esgota nessa visao).
Patrao Neves (Neves, 2003, p. 30) tem o cuidado de nio reduzir o conceito
a sua compreensao utilitarista, atento, alids, o lugar do operador na histéria
da filosofia ocidental. Nesse registo, tendo presente a eudaimonia aristotéli-
ca seria preferivel falar de florescimento da pessoa humana, nao olvidando
que, para além da dimensdo pessoal, se fala também de felicidade publica.
No contexto da interpretagio juridica do principio, preferimos centrar-nos
na relacio entre interesses e direitos, caminho também considerado por
Patrao Neves (Neves, 2003, pp. 31-32).

Parece-nos que a formulag¢io francesa — a letra, “bem do ser humano”
(bien de U'étre humain) — é mais adequada. Olhando para o texto inglés,
o termo welfare estd atestado na lingua por volta de 1300, a partir do
antigo inglés (wel faran, “condition of being or doing well™*). Os seus
usos no campo da socialidade sio muito mais recentes, datando jd da
primeira metade do século XX. Ou seja, onde se 1¢ bem-estar parece-nos
que o francés sublinha melhor a ideia do bem do ser humano. Alids, do
ponto de vista da traducio do welfare (bem-estar; em alemao Wohlfahrt),
a expressao na lingua francesa seria bien-étre (nao bien de ['étre). Este bem
do ser humano tem expressio no campo prestacional, nomeadamente
por via do acesso a cuidados de sadde. Na Declaragiao Universal sobre a
Bioética e Direitos Humanos da Organizacio das Nacoes Unidas para
a Educacao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), fala-se de “bem indi-
vidual”, encontrando-se, na alinea b) do o artigo 3.° uma formulagio
semelhante a do artigo 2.°:

* hteps://www.etymonline.com/search?q=welfare.
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“Os interesses e 0 bem-estar do individuo devem ter prioridade
sobre o interesse exclusivo da ciéncia ou da sociedade”.

Uma outra hipétese de leitura prende-se com a questao do ser huma-
no e a titularidade de direitos. Parte da doutrina, nega que se possa falar
em titularidade de direitos antes do nascimento, mas reconhece que a
vida pré-natal nao ¢ um nada juridico, atenta a existéncia de interesses e
exigéncias em sede de bem-estar.

No quadro dos documentos que estruturam o direito internacional
dos direitos humanos, a referéncia a bien-étre’ e a welfare® surge, desde
logo, na Declaragiao Universal dos Direitos Humanos. No PreAmbulo da
Declaragao Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos (UNES-
CO, 2003), lé-se:

“Observando que o interesse e o bem-estar do individuo deve
ter prioridade sobre os direitos e os interesses da sociedade e da
investigacao”.

> Na versdo em francés, bien-étre aparece em dois preceitos: no n.° 1 do artigo
25.2 ¢ no n.° 2 do artigo 29.°. No primeiro caso, dispde-se o seguinte: “Toute
personne a droit & un niveau de vie suffisant pour assurer sa santé, son bien-étre et
ceux de sa_famille, notamment pour lalimentation, I'habillement, le logement, les soins
médicaux ainsi que pour les services sociaux nécessaires; elle a droit & la sécurité en cas
de chomage, de maladie, d’invalidité, de veuvage, de vieillesse ou dans les autres cas de
perte de ses moyens de subsistance par suite de circonstances indépendantes de sa volonté’.
No segundo, 1&-se: “Dans l'exercice de ses droits et dans la jouissance de ses libertés,
chacun nest soumis quaux limitations érablies par la loi exclusivement en vue d'assurer
la reconnaissance et le respect des droits et libertés d'autrui et afin de satisfaire aux justes
exigences de la morale, de l'ordre public et du bien-étre général dans une société démo-
cratique”. Na versdo portuguesa, nos dois preceitos encontramos bem-estar.

¢ No n.° 2 do artigo 29.°: “In the exercise of his rights and freedoms, everyone shall
be subject only to such limitations as are determined by law solely for the purpose of
securing due recognition and respect for the rights and freedoms of others and of meeting
the just requirements of morality, public order and the general welfare in a democratic
society”. Quanto ao n.° 1 do artigo 25.°, o termo utilizado ¢é well-being: “Everyone
has the right to a standard of living adequate for the health and well-being of himself
and of his family, including food, clothing, housing and medical care and necessary so-
cial services, and the right to security in the event of unemployment, sickness, disability,
widowhood, old age or other lack of livelihood in circumstances beyond his control”.
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3.4. Interesse tinico da sociedade ou da ciéncia

3.4.1. Interesse vinico

Esta referéncia a interesse tinico exige uma consideragio auténoma,
ainda que breve. Nio se trata de negar a existéncia de uma pluralidade de
interesses da sociedade ou da ciéncia. Sole (do latim solus) significa sozi-
nho, apenas, tnico ou exclusivo. Assim, a matriz personalista (e nio in-
dividualista) da Convengao obriga a temperar a interpretaco, rejeitando
leituras atomistas e hiperautonomistas (de radicaliza¢do da autonomia,
negando o cardter relacional desta): cfr. também, falando de um “sentido
humanista cléssico”, Neves (2003, p. 38).

De um ponto de vista técnico, o adjetivo “Gnico” legitima um conjun-
to de “restri¢des relevantes” (Albers, 2002, p. 810), mas alicer¢a um énus
de fundamentagio. Fala-se de “uma porta das traseiras para a restrigio”
(Kandler, 2008, p. 67), tendo de se considerar o que estd disposto no artigo
26.°. Nos termos do seu n.° 2, hd um conjunto de situagdes que gozam
de protegao reforcada; em relacio aos restantes casos, € no que ora nos
importa, os interesses da sociedade e da ciéncia podem ser tomados em
considerac¢io desde que estejam em causa também interesses pessoais.

Perante a formulagao paralela constante do artigo 3.° da Declaragao
da UNESCO, sustentou-se a sua incompatibilidade com a ética confu-
ciana o que, apesar de vivermos em sociedades cada vez mais marcadas
pela diversidade também na Europa, nao parece suscitar problemas (cfr.,
considerando que a virtude 7en prima sobre os interesses do individuo,
Chen, 2017, p. 111). Jd numa perspetiva africana, face a0 mesmo pre-
ceito, sustenta-se a sua incompatibilidade com a ideia ubuntu de pes-
soa, propria de uma tradigao banto, que sublinha a pertenga comunitdria
(Chuwa, 2014, p. 150).

Este artigo tem uma direta conexdo com o anterior, surgindo como
uma expressio da ideia de dignidade da pessoa humana. E a essa luz que
deve ser lido, devendo evitar-se uma tensio entre os dois termos, interes-
se e bem-estar. A norma conhece paralelos na Declaragio de Helsinquia e
na Declaragao Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos,
de 1997 (cfr. também Andorno, 2009). Joanna Rézyriska (2021) proce-
deu a um extenso levantamento de um conjunto de fontes internacionais
e supranacionais (Unido Europeia) que consideram o principio e avanca
com trés dimensdes: substantiva, procedimental e hermenéutica.
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Em relagio ao bem-estar, parecem razodveis as consideragoes tecidas
na feitura da Lei de Experimentagao norueguesa, que acolheu este prin-
cipio no ordenamento juridico (cfr. Simonsen, 2012, p. 55), quanto a
verosimilhanga da sua verificagdo e 2 magnitude. Simonsen entende que
o principio da proporcionalidade deve ser lido como um complemento
do principio do primado do ser humano.

Esta norma centra-se na relacio com a ciéncia e com a sociedade.
Ora, ambas pressupoem pessoas que agem, registando-se a dimensao re-
lacional, o cardter constitutivo do ser humano.

O principio ¢ aqui lido fundamentalmente como defesa de um espa-
co de salvaguarda da pessoa humana, ou seja, em primeiro lugar, através
da criagdo de uma esfera de imunizagio em relagio a um conjunto de
intervencoes aptas a lesao de bens fundamentais.

3.4.2. Fins em tensdo: primazia do ser humano ou outros primados

Em relagao aos fins em tensiao com os interesses e o bem-estar do ser
humano, o texto da Convencio considera dois, a saber: o interesse da
ciéncia e o interesse da sociedade.

3.4.2.1. Primado da ciéncia ou o sacrificio utilitarista

O principio do primado do ser humano recusa que este seja sacri-
ficado em nome do interesse da ciéncia. H4, com efeito, uma meméria
de violagdes da dignidade da pessoa humana, cujo registo nao se limita
a tragédia da experimentacio nos campos de concentragio na Alemanha
nazi, mas que assombra a histéria de paises democrdticos, numa paleta
que vai desde a inoculacdo do virus da hepatite até a esterilizagao de
cidaddos com deficiéncia mental. O primado do ser humano faz, por
exemplo, do consentimento informado pedra de toque; o interesse da
ciéncia passa pela experimentacio do ser humano.

Este primado do ser humano tem refragiao em diferentes preceitos da
Convencio, por exemplo, no n.° 2 do artigo 18.°, ao proibir a produgao
de embrides apenas para efeitos de experimentagio;

O bem-estar do ser humano contrapée-se ao “interesse tinico da so-
ciedade ou da medicina”.
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3.4.2.2. Primado da sociedade: sobre o interesse geral ou bem comum

Nalguma doutrina, fala-se, em relagao ao interesse da sociedade, de
bem comum, mas as expressoes nao sao idénticas. Interesse tinico ou ex-
clusivo da sociedade (general welfare) é, desde logo, distinto do interesse
especifico da ciéncia.

Uma leitura adequada do bem comum assenta no respeito do bem
pessoal, ou melhor dito, “o bem pessoal é protegido na ordem juridica de-
mocrdtica como parte integrante do bem comum” (Melo, 2018, p. 35).

3.4.3. Zonas de controvérsia

Atenta esta prevaléncia do “interesse ¢ o bem-estar do ser humano
(...) sobre o interesse unico da sociedade ou da ciéncia” e tendo presen-
te a Declaracio de Helsinquia, fonte primdria deste preceito, tem sido
controvertida a solugdo juridica consagrada no n.° 2 do artigo 17.° da
CDHB que admite “a titulo excecional e nas condigdes de protegio pre-
vistas na lei, uma investiga¢ao cujos resultados nao comportam um bene-
ficio direto para a saide da pessoa envolvida”. A favor, convoca-se, como
se 1&é no Explanatory Report (1997), n.° 107, os beneficios para o grupo
a que pertenca este pessoa (sobre esta questdo, vide a respetiva anotagio
ao preceito e ainda, entre outros, Rosenau, 2000). No entanto, sio vi-
rias as vozes que consideram que este expresso afastamento do principio
geral enunciado no artigo 2.° da Convengao peca por insuficiéncia de
fundamentacio, além de poder ter consequéncias perniciosas no caso da
experimenta¢do nao terapéutica (cfr. Plomer, 2004, p. 42).

Indo mais longe, na doutrina hd quem questione o préprio principio,
entendendo que, face as ambiguidades interpretativas, ndo haveria ga-
nhos, mas apenas um “impacto negativo” (Helgesson et al., 2008, p. 56).
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3.5. Dimensées do principio

Também se espelha, por exemplo, na aplicagao do principio da pro-
porcionalidade, refletindo-se na ponderagao de interesses em presenga
(Simonsen, 2012, p. 56).

E possivel recortar trés dimensées do principio, a saber: hermenéu-
tico-normativa, substantiva e procedimental (sobre a sua tridimensiona-
lidade, Joanna Rézynska, 2021). Sem prejuizo da dimensao substantiva
ou material, o Explanatory Report (1997) indica expressamente que opera
também como principio hermenéutico-normativo. Além disso, nao deve
ser descurada a relevancia procedimental.

3.5.1. Refragio hermenéutico-normativa

A afirmagao do primado do ser humano explicita a ideia de dignida-
de da pessoa humana, tendo proje¢io enquanto principio interpretativo’
face a uma paleta de resultados hermenéuticos (principio da interpre-
tacio em conformidade com o primado do ser humano). Nestas ves-
tes hermenéutico-normativas, sublinhe-se que tem uma dupla funcio:
por um lado, em relagao aos preceitos que concretizem a Convengao no
ordenamento juridico nacional, valendo um principio de interpretagao
conforme & CDHB; por outro lado, ¢é critério de interpretagao dos pre-
ceitos da Convengao, operando internamente ao texto.

3.5.2. Dimensdo procedimental

Em sociedades de risco assistiu-se a uma procedimentaliza¢do crescen-
te do direito (com outras indicagoes, Loureiro, 2001) que, em sede teo-

7 Sobre esta dimensao, vide Explanatory Report (1997): “Article 2 — Primacy of
the human being 21. This article affirms the primacy of the human being over the sole
interest of science or society. Priority is given to the former, which must in principle take
precedence over the latter in the event of a conflict between them. One of the important
fields of application of this principle concerns research, as covered by the provisions of
Chapter V of this Convention. 22. The whole Convention, the aim of which is to protect
human rights and dignity, is inspired by the principle of the primacy of the human be-
ing, and all its articles must be interpreted in this light”.
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rética e dogmatica, sublinhou o papel da organizacio e do procedimento
na realizagao dos direitos fundamentais (com indicagao da pertinente
literatura, vide Canotilho, 2008; Loureiro, 1995) e, especificamente no
dominio do direito da satde, passou pela relevincia das comissées ou co-
mités de ética, especialmente nas hipé6teses de vulnerabilidade (incluindo
a dependéncia). Ou seja, a organizagio e o procedimento sio modos de
efetivacdo do principio do primado do ser humano. H4 que distinguir
dois aspetos quando se fala em procedimento. No caso, sublinhamos os
deveres procedimentais de organiza¢io e procedimento enquanto modos
de realizagao dos direitos fundamentais, nos termos jd apontados. Outra
¢ a ideia de “procedimento” (Prozedur, em alemao) em termos de avalia-
¢ao e ponderagio dos riscos, caso em que estamos jd no plano metédico
de concretizagio. E neste segundo sentido que Joanna Rézyniska (2021)
considera que o principio do primado do ser humano ¢é, primariamente,
embora refira, depois, que

“one of the most important developments of the 1975 revision of
the DoH—beside the PP—uwas the introduction of the require-
ment that every protocol of research involving humans be sub-
mitted to an independent committee for review (paragraph 1.2).
These newly established bodies needed the necessary substantive
and procedural guidance on how to evaluate research protocols’.

Ora, para nés, este principio do primado tem exigéncias em termos
de organizacio e procedimento (Verfahren) e nao apenas ao nivel da Pro-
zedur. Resultado, a que, alids, j4 chegariamos a partir de uma adequada
leitura constitucional dos direitos fundamentais, a que demos primazia.

3.6. Primado do ser humano: entre a Declaraciio de Helsinquia
e a Convengdo de Oviedo

Vejamos agora se hd uma mais-valia da consagracao deste principio
na Convengao. Tratando especificamente deste ponto, Maria do Céu
Patrao Neves (Neves, 2003, p. 37) contrasta a vincula¢io resultante da
CDHB com o cardter de mera recomendagao ética que associa a Decla-
racio de Helsinquia. Contudo, o panorama pode ser mais complexo:
a) por um lado, é possivel sustentar que, na esfera internacional, esta-
mos perante um principio que também jd ¢ juridico, embora tal esteja
longe de ser uma posigao pacifica; b) além disso, nas ordens juridicas
nacionais, pode haver uma rece¢io expressa desse principio. Mesmo
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nao havendo, esses principios integram o standard na drea da saide que
deve ser observado.

Curiosamente, ainda que a nio mencione, o artigo 4. da CDHB
ao estabelecer a necessidade de cumprir as obrigagoes profissionais e ob-
servar as regras de conduta aplicdveis acolhe também a Declaragao de

Helsinquia (Roscam Abbing, 2020, p. 378).

3.6.1. Declaragio de Helsinquia e o direito internacional

Embora nio seja consensual, quer em termos de doutrina quer em ves-
tes jurisprudenciais j4 se assistiu ao reconhecimento de dimensoes juridicas
e ndo apenas éticas a Declaracio de Helsinquia. Recordemos a decisao do
Second Circuit no caso Abdullabi v. Pfizer® (Patterson, 2010). Além do artigo
7.0 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o Tribunal enten-
deu que o facto de a Declaragio ser recebida numa série de ordenamentos
juridicos nacionais permitia alicer¢ar um estatuto jus-internacional consue-
tudindrio em relagao ao consentimento informado. Este ponto era particu-
larmente importante, dado que os ensaios clinicos tinham sido realizados na
Nigéria, num quadro de uma epidemia de meningite. Em causa estava um
novo medicamento da Pfizer — o Trovan — que se pretendia comparar com o
tratamento standard, assente num medicamento denominado Rocephin. Este
era administrado, no entanto, em doses mais elevadas do que as que foram
utilizadas no referido ensaio clinico.

No caso, o Tribunal, apesar de sublinhar que a Declaragao de Helsin-
quia provém de uma entidade nio governamental e depois de registar a
presenga em, no minimo, 84 paises, do critério do consentimento infor-
mado, declarou:

‘the incorporation of this norm into the laws of this country and
(...) others is a powerful indication of the international accep-
tance of this norm as a binding legal obligation, where, as here,
states have shown that the norm is of mutual concern by including
it in a variety of international accords” [Abdullahi, 562 F3d 163
(2d. Cir.) — (majority opinion)].

8 Abdullahi v. Pfizer, Inc., 77 Fed. Appx. 48, 2003 U.S. App. LEXIS 20704 (2d
Cir. N.Y,, October 8, 2003).
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3.6.2. Declaragio de Helsinquia: a sua recegio nos direitos nacionais
¢ da Unido Europeia

No caso portugués, essa foi a solu¢io adotada na Portaria n.© 342/97,
de 22 de fevereiro’, entretanto revogada pelo Decreto-Lei n.° 145/2009,
de 17 de junho'’. O Decreto-Lei n.c 76/2006, de 27 de marco (transfere
para o Instituto Nacional da Farmdcia e do Medicamento atribui¢ées de
autoridade competente no dominio dos dispositivos médicos implanta-
veis ativos), no Anexo X, dispoe o seguinte:

‘3 — As investigagies clinicas deverio efetuar-se de acordo com a
Declaragio de Helsinguia, aprovada pela 18.# Assembleia Médica
Mundial, em Helsinquia, na Finlindia, em 1964, alterada pela 41.4
Assembleia Médica Mundial, realizada em Hong Kong, em 1989™".

? J4 antes, a depois revogada Portaria n.° 321/92, de 8 de abril (Aprova as nor-
mas a que devem obedecer os ensaios analiticos, toxico-farmacoldgicos e clinicos
dos medicamentos de uso humano): B — Execucdo dos ensaios (1. Boa prdtica cli-
nica — 1.2 - Todos os ensaios clinicos devem efetuar-se em conformidade com os
principios deontolégicos constantes da tltima revisao da declaragio de Helsinquia.
Em principio, deve ser obtido e documentado o livre consentimento informado de
todos os voluntdrios para o ensaio”).

10O referido regulamento revogou a Portaria n.° 136/96, de 3 de maio, que jd
mencionava a Declaragao de Helsinquia.

" Vide também o Decreto-Lei n.© 176/2006, de 30 de agosto (Estabele-
ce o regime juridico dos medicamentos de uso humano, transpondo a Diretiva
n.° 2001/83/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de novembro, que
estabelece um cédigo comunitdrio relativo aos medicamentos para uso humano,
bem como as Diretivas n.” 2002/98/CE, do Parlamento Europeu e do Conse-
lho, de 27 de janeiro, 2003/63/CE, da Comissio, de 25 de Junho, e 2004/24/
CE ¢ 2004/27/CE, ambas do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Mar-
co, e altera o Decreto-Lei n.© 495/99, de 18 de novembro). Lé-se: “(8) Todos os
ensaios clinicos efetuados no territério nacional devem respeitar os requisitos da
lei. Para que sejam tidos em consideragdo durante a avaliagio de um pedido, os
ensaios clinicos efetuados fora da Comunidade Europeia e respeitantes a medica-
mentos destinados a serem utilizados na Comunidade Europeia serio concebidos,
implementados e notificados, no que respeita a boa prética clinica e aos principios
éticos, com base em principios equivalentes aos dispostos na Lei n.o 46/2004, de
19 de agosto. Devem ser realizados em conformidade com os principios éticos
refletidos, por exemplo, na Declaragio de Helsinquia”.
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Este caminho foi trilhado por outros ordenamentos juridicos (Lem-
mens, 2015, p. 44), sem prejuizo de, na sequéncia da revisao de 2000, a
questao do uso de placebos ter suscitado uma viva discussao; sobre a sua
posi¢ao na Alemanha, vide Kern (2019, § 4, 36-37).

No direito da Unido Europeia, também foi feita essa ponte com a
Declaragao de Helsinquia. Recorda-se, por exemplo, a Diretiva 2001/20/
CE, de 4 de abril de 2001 (relativa & aproximagao das disposi¢oes legisla-
tivas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros respeitan-
tes a aplicacdo de boas prdticas clinicas na condugio dos ensaios clinicos
de medicamentos para uso humano)'.

No Canadd, a mobilizagao da Declaragio de Helsinquia foi feita no
plano jurisprudencial (cfr. Supreme Court of Quebec, Weiss v. Solomon,
[1989] RJQ 731 (CS)), considerando-se responsdvel um hospital em que
nao foi observado, pela comissao de ética, o principio do primado do ser
humano (para uma sintese, vide Bergman et al., 2020, n.° 488).

Na verdade, para além da remissdo para a Declaragdo, hd ainda as-
sinalar, evidentemente noutro plano, o ser considerada na feitura de le-
gislagao (cfr. o Decreto-Lei n.© 102/2007, de 2 de abril — Estabelece os
principios e diretrizes de boas préticas clinicas no que respeita aos medi-
camentos experimentais para uso humano, bem como os requisitos espe-
ciais aplicdveis as autoriza¢oes de fabrico ou importa¢io desses produtos,
transpondo para a ordem juridica interna a Diretiva n.c 2005/28/CE,
da Comissdo, de 8 de abril). Lé-se neste diploma, no n.° 2 do artigo 3.°:

12%(2) Os principios de base reconhecidos para a execugao de ensaios clinicos

no ser humano assentam na protegao dos direitos do Homem e na dignidade do ser
humano no que respeita as aplicacoes da biologia e da medicina, tal como resultam,
q p plicag g

designadamente, da versio de 1996 da Declara¢io de Helsinquia”. Esta Diretiva

foi revogada pelo Regulamento (UE) n.° 536/2014, do Parlamento e do Conselho,

de 16 de abril de 2014, relativo aos ensaios clinicos de medicamentos para uso

p

humano, que continua a mobilizar a Declaracio de Helsinquia (cfr., z.g., “(80) O
q ¢ q &

presente regulamento respeita os principais documentos internacionais de orienta-

¢do sobre ensaios clinicos, por exemplo a versio 2008 da Declaracio de Helsinquia

da Associacio Médica Mundial, e respeita as boas prdticas clinicas que emanam da
¢ P p q

Declara¢io de Helsinquia”).
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“S6 podem ser realizados ensaios clinicos cientificamente sélidos
e, em todos os seus aspetos, orientados por principios éticos,
em conformidade com o disposto na declaragao de Helsinquia
da Associagao Médica Mundial de 1996 relativa aos principios
éticos aplicdveis a investigacdo médica em seres humanos”.

Um segundo ponto prende-se com o alargamento do 4mbito subje-
tivo ou pessoal do principio, dado que, tendo sido feito no 4mbito da
Associagio Médica Mundial, os destinatdrios seriam, até aqui, apenas
os médicos e nio, como agora, todos os proﬁssionais (Neves, 2003, p.
37). Se valer a tese de uma juridicidade da Declaragao, que vimos, no
entanto, ser controvertida (fora das hip6teses de acolhimento em ordena-
mentos jurl’dicos nacionais), estariamos ja antes perante uma referéncia
vinculativa para outros profissionais envolvidos no processo de investiga-
¢30. Mas, mesmo para quem nio sustente esta tese, a mudanga de nome,
na revisao de 2000, indicia essa alteracio. Como nota Jochen Taupitz
(Taupitz, 2001, p. 278), estendeu-se & investigagdo médica, o que se con-
firma logo na introdugio:

“1. The World Medical Association has developed the Declaration
of Helsinki as a statement of ethical principles to provide guidance
to physicians and other participants in medical research involving
human subjects. Medical research involving human subjects inclu-
des research on identifiable human material or identifiable data”.

Um terceiro tépico prende-se com o 4mbito material, ou seja, as ati-
vidades cobertas, onde a Convengao teria procedido a uma expansao, da
investigacio a prdtica clinica (Neves, 2003, p. 37).

3.7. Direito nacional

Em rela¢io ao direito nacional, limitaremos as nossas consideracées
a referéncias a estas expressdes ou formulacoes semelhantes, pois seria
possivel considerar que muitas das normas em sede de direito da sadde
expressam este primado. No campo dos Cédigos de Etica no ensino su-
perior, encontra acolhimento em virios. Por exemplo, no Cédigo de Eti-
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ca da Universidade Nova de Lisboa'?, 1é-se no artigo 13.° (Investigacio
com seres humanos):

“l1 — Na investigagdo com seres humanos deverio acautelar-
-se regras de conduta ética e de boas préticas destinadas a dar
cumprimento aos principios e orienta¢des internacionalmente
consagrados, nomeadamente aos constantes da Declaragao de
Helsinquia, da Convengio sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina e das Diretivas da Unido Europeia sobre estudos
clinicos. 2 — Deverao, nomeadamente, ser observados, os se-
guintes principios: a) O interesse e 0 bem-estar do ser humano
deverido sempre prevalecer sobre o interesse da ciéncia”.

Cfr. ainda, neste campo e a titulo meramente ilustrativo, os Cédigos
de Etica: 1. da Universidade do AlgarveM, alinea a) do n.° 3 do artigo
12.°, onde, nio se faz uma referéncia expressa 3 Convencao; 2. do Ins-
tituto Politécnico de Viana do Castelo (Despacho n.° 4690/2020, DR
n.° 76/2020, Série II, de 17 de abril), que, estranhamente, duplica a
referéncia ao texto da Convengao, pois fala de Convengao de Oviedo e
de Convengio sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina (n.° 1 do
artigo 12.° — Investigagao clinica; sobre o primado do ser humano, cfr. o
n.° 3 do artigo 12.°).

No ponto anterior, tivemos j a oportunidade de considerar outros
exemplos normativos relevantes.

4. Jurisprudéncia relevante comentada

Quanto a jurisprudéncia especifica sobre este principio, refiram-se
passagens de dois acérdaos do Tribunal Constitucional portugués e um
aresto do Tribunal Federal suico.

'3 Despacho n.° 15 464/2014, DR, n.° 245/2014, Série I, de 19 de dezembro.
1 Despacho n.° 2131/2020, DR n.° 31/2020, Série II, de 13 de fevereiro.
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4.1. Internacional

Num aresto do Tribunal Federal Suico (BGer 2C_9/2010), de 12 de
abril de 2010, estava em causa o pedido de um cidadio a uma entidade
da administragao de sadde do cantao de Zurique para ter acesso a 15 gra-
mas de Natrium-Pentobarbital tendo em vista suicidar-se. No n.° 3.3. da
decisio, diz-se que o artigo 2.° da Convengao, que entrou em vigor na
ordem juridica sui¢a em 1 novembro de 2008, nao pode servir de funda-
mento para essa pretensio. O Tribunal Federal menciona o artigo 4.° da
CDHB que disp6e que qualquer interven¢io na drea da saide tem de ser
pautada pela observancia das obrigacoes profissionais e regras de conduta.

4.2. Nacional

4.2.1. Acérdio n.o 101/2009 do Tribunal Constitucional (TC)

Neste aresto, centrado na Lei de Procriagio Medicamente Assistida

(Lei n.c 32/2006, de 26 de julho), 1é-se:

“Em relagio aos trés outros instrumentos de direito interna-
cional invocados, a Declaracio Universal sobre o Genoma Hu-
mano e os Direitos Humanos, a Convencio de Oviedo e o
respetivo Protocolo, s6 estes dois tltimos constituem direito
internacional convencional que vincule formalmente o Estado
Portugués, nos termos previstos no artigo 8.2, n.° 2, da Lei
Fundamental”.

Suscitada a questio de saber se podem funcionar como parimetro de
controlo, o Tribunal disse:

“Quanto ao valor paramétrico daqueles dois outros instru-
mentos de direito internacional (os tnicos que importa agora
tomar em consideragao), nio poderd excluir-se que algumas
das suas disposicoes, apesar do seu cariz convencional, poderio
beneficiar de forca constitucional, na medida em que se apre-
sentem como expressao de principios gerais de direito comum-
mente reconhecidos no 4mbito da comunidade internacional
no seu todo ou, pelo menos, de um determinado universo ci-
vilizacional (artigo 8.°, n.° 1) ou como direitos fundamentais
nao escritos no quadro da cldusula aberta do artigo 16.2, n.° 1.
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Assim poderd entender-se, especialmente, em relagao as nor-
mas dos artigos 1.° e 2.° da Convencdo de Oviedo, que apon-
tam para um compromisso das Partes no sentido do primado
do ser humano «sobre o interesse Gnico da sociedade e da cién-
cia» e da protegao da dignidade do homem e da sua identidade
em «face das aplicagdes da biologia e da medicina».

No entanto, nio pode ignorar-se, ainda aqui, que a Constitui-
40 assume como seus esses parametros de direito internacional
convencional, ao estipular limites para a regulamentacio legal
da procriagio medicamente assistida que permitem a sua com-
patibiliza¢do com as exigéncias bdsicas da dignidade da pessoa
humana ou do Estado de Direito (artigo 67.°, n.° 2, alinea
e), o que conduz a considerar que as normas dos artigos 1.° e
2.0 da Convengao de Oviedo ndo possuem, enquanto normas
de direito internacional a que o Estado Portugués se encontra
vinculado, um valor de parimetro de constitucionalidade au-
ténomo”.

4.2.2. Acérdio n.o 225/2018 do Tribunal Constitucional (1TC)

Na jurisprudéncia constitucional portuguesa, no Ac. TC n.°
225/2018, menciona-se expressamente esta passagem (no voto da Juiza
Conselheira Maria de Fitima Mata-Mouros):

“Como refere o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias
da Vida, na linha do que se mostra consignado igualmente na
Convencio sobre Direitos do Homem e Biomedicina, «a deci-
sdo sobre a utilizacdo de técnicas de PMA deve estar subordi-
nada ao primado do ser humano, principio fundamental que
rejeita a sua instrumentalizagdo, e consagra a dignidade do ser
humano e consequente protegao dos seus direitos, em qualquer
circunstincia, face as aplicagdes [da] ciéncia e das tecnologias
médicas (...)» (cfr. Relatério e Parecer do Conselho Nacional
de Etica para as Ciéncias da Vida n.o 87/CNECV/2015, ponto
I 4., p. 11)".

4.3. Intervengoes de natureza néo jurisprudencial

Sem prejuizo de nio estarmos perante decisoes judiciais, refiram-se
os Pareceres do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida
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(CNECV), érgao onde concorrem também juristas e cujas decisoes sao
consideradas no quadro de um debate entre bioética e direito. A pro-
p6sito da IV Revisao Constitucional, o Conselho, no Parecer 20/CNE-
CV/97, assinado pelo Presidente, entao Luis Archer, diz-se:

“l. O bem da pessoa humana deve prevalecer sobre os interes-
ses da ciéncia e da sociedade”.

5. Conclusao

Esta primazia do ser humano estd direta e intrinsecamente conexio-
nada com a dignidade. Na verdade, também aqui se proibe que possa ser
reduzido a um mero instrumento, o que seria uma inaceitdvel reificagao.
Tal, nao significa qualquer demonizagao da ciéncia, mas apenas a neces-
sidade de uma “ciéncia com consciéncia” (Edgar Morin).
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Artigo 3.0

Acesso equitativo aos cuidados de saide

As Partes tomam, tendo em conta as necessidades de satide e os
recursos disponiveis, as medidas adequadas com vista a assegu-
rar, sob a sua jurisdi¢do, um acesso equitativo aos cuidados de

satde de qualidade apropriada.
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Article 3
Equitable access to health care

Parties, taking into account health needs and available resourc-
es, shall take appropriate measures with a view to providing,
within their jurisdiction, equitable access to health care of ap-
propriate quality.

Article 3

Accés équitable aux soins de santé

Les Parties prennent, compte tenu des besoins de santé et des
ressources disponibles, les mesures appropriées en vue d'assu-
rer, dans leur sphére de juridiction, un acces équitable a des
soins de santé de qualité appropriée.

1. Remissdes e referéncias legislativas

Convengio e protocolos adicionais

Protocolo Adicional & Convengdo sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina,
relativo & Transplantagio de Orgdos e Tecidos de Origem Humana, 2002, ar-
tigo 3.°.

Direito internacional

Carta das Nagées Unidas, 1945, alinea b) do n.° 1 do artigos 13.°, alinea b)
do artigo 55.°, n.° 1 do artigo 57.°, e n.° 1 do artigo 62.%; Constituigio da
OMS, 1946; Declaracio Universal dos Direitos Humanos, 1948, artigo 25.°;
Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, 1966, artigo
12.0; Convengdo sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminagio
contra as Mulheres, 1979, artigo 12.°; Carta Africana dos Direitos Humanos
e dos Povos, 1981, artigo 16.°; Protocolo Adicional & Convengdo Americana
dos Direitos Humanos na Area dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
1988, artigo 10.9; Convengdo sobre os Direitos da Crianga, 1989, artigo 24.°;
Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, 1997;
Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Comentdrio Geral n.° 14
(sobre o direito ao melhor estado de saiide possivel de atingir — artigo 12.° do
Pacto), 22.2 sessio, 2000; Declaracio Internacional sobre os Dados Genéticos
Humanos, 2003; Declaracdo Universal Sobre Bioética e Direitos Humanos da
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UNESCO, 2005, alinea f) do artigo 2.°, e artigos 10.°, 14.° e 15.9; Conven-
¢do sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, 2006, artigo 25.°.

Textos constitucionais: Itdlia, artigo 32.°; Espanha, artigo 43.°; Franca,
§9 do preAmbulo da Constituicao de 1946; Bélgica, n.° 2 do artigo 23.9
Holanda, n.o 1 do artigo 22.°; Grécia, n.° 5 do artigo 5.° e n.° 3 do artigo
21.°; Finlandia (n.° 3 do §19; Irlanda, n.o 4, 2 do artigo 45.%; Letdnia,
artigo 111.9; Lituénia, artigo 53.°; Poldnia, artigo 68.°; Eslovdquia, artigo
40.°; Reptblica Checa, n.2 1 do artigo 29.° e artigo 31.°); Hungria, D do
§70; Malta, n.° 2 do artigo 17.°.

Direito europeu

Convengio Europeia dos Direitos Humanos, 1950, artigos 2.°, 3., 4.0, 14.°
e Protocolo n.° 125 Carta Social Europeia (revista), 1996, artigos 11.° e n.©
1 do artigo 13.°, sobretudo, mas também, inter alia, artigo 3.°, alinea b)
do artigo 22.°, e a alinea b) do artigo 23.°; Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, 2000, artigo 35.°; Recommendation CM/Rec (2010)5 on
measures to combat discrimination on grounds of sexual orientation or gender
identity; Recommendation CM/Rec (2010)6 on good governance in health sys-
tems; Recommendation CM/Rec (2011)13 on mobility, migration and access
to health care; Committee of Ministers Guidelines on child-friendly health
care, 2011; Recommendation CM/Rec (2012)8 on the implementation of good
governance principles in health systems; Parliamentary Assembly, Resolution
1946 (2013) Final version — Equal Access to Health Care; Recomendagio
2020 (de 2013).

Direito nacional

Constituigio da Repiiblica Portuguesa, artigo 64.°.

2. Introdugao

Subjacente ao artigo 3.°, recorta-se o problema de fundo da prépria
juridicidade, assim como das inten¢oes politicas e constitucionais que
parcialmente ressaltam das suas auténomas condicoes de emergéncia, o
mesmo ¢ dizer, a questdo fulcral do acesso aos bens do mundo natural,
técnico e cultural e da ordem de convivéncia requerida pela intermedia-
¢ao subjectivamente positiva e negativa dessa partilha e pela responsabi-
lizante relagao de integracdo comunitdria que com ela cada um mantém.
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O sentido desta inscri¢io cronotopolégica do homem, como ser incar-
nado no mundo e entre os outros, e as modalidades aléticas e dednticas que
permitem gramatizd-la esquematicamente, preluzem, porém, de forma
conspicua, diante do progresso impardvel da ciéncia e dos seus prolonga-
mentos técnicos, sobremaneira quando os mesmos adquirem uma feicao
biopolitica, quer na faceta de redugio quimico-biolégica do homem, quer
na da sua dissolu¢do sociolégico-gestiondria entre a massa populacional.

Afinal, nos seus profusos desdobramentos, a satide sempre ilaqueou
ser e valor, conhecimento e estese, inconsciente e super-ego, individuo e
comunidade, pondo em jogo dever e prazer, felicidade moderna e eudai-
monia classica, correcgio, justica e bem.

Em que se nio trate, pois, face as descobertas biomédicas, de entestar
um problema inteira ou absolutamente novo, sempre se hd de assinalar a
extensdo e intensidade com que elas desvendam a tendéncia do direito e da
medicina para obliterarem as suas humanisticas matrizes artisticas e prati-
cas, em favor do prestigio e eficiéncia tecnocientificas; quase compelindo,
por isso, & recuperacio das afinidades entre linguagem e juizo juridicos
e médicos, talqualmente se reflectem na adopgio filoséfico-politica do
imagindrio, vocabuldrio e alegorias hipocraticas por Platao, mas também
na critica foucaultiana tanto da medicalizagio da politica, como da politi-
zagdo da medicina, desinentes dessa longeva intimidade. E se o cuidado de
si e a ética do viver bebem dos cldssicos, talvez se pretexte, também, nova
alegoria da justica qual doagao terceira (ainda que nao divina), essencial
para a cidade, além e por sobre o fogo roubado'.

A mencionada modalizag¢do aristotélica do ser e do agir e a mitoldgica
invocacio, tragicamente ilustrada por Esquilo, das exigéncias de justica,
esquadrinham e iluminam, com o seu lume, a radicalidade das ques-
toes relativas a satide, em geral, e atinentes & biomedicina, em particular,
tocando a prépria antropologia humana e as questoes kantianas que a
sintetizam: Was kann ich wissen? Was soll ich tun? Was darf ich hoffen? Em
suma, was ist der Mensch?

' Uma ou virias pdleis ideadas, no relativo a satde, cada vez mais em rede, numa
alianca global, consentinea com um certo tipo de internacionalismo ou cosmopo-
litismo mais soliddrio, cujos lidimos paladinos vao de Brigit Toebes, na sua escola
de Groningen, até Lawrence Gostin (e os projectos de uma convengio global para a
satide), passando pelas teses da responsabilidade de Kristin Voigt.
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3. O Artigo 3.°
3.1. Elementos para uma interpretagio
3.1.1. Historia

As preocupagoes e especificacoes metodoldgicas suscitadas pelo co-
mentdrio de um artigo desta Conveng¢ao nao impedem uma perquirigao,
nem dos pressupostos juridico-materiais, nem da deveniéncia historico-cultu-
ral da norma, mesmo que nio considerada como verdadeiro jus, i.e na sua
intengio ultima de judicium. O facto de se escrever no rescaldo do 20.°
aniversdrio da Convengao, e cerca de 10 anos depois de uma primeira revi-
sitagdo em jeito de balango (Vale, 2012a, pp. 105-108), dispensando nova
reconstituicio da génese prescritiva® e seus momentos processual e material,
mais abona, porém, a pertinéncia de uma retrospectiva, seja da realidade
historico-social pressuposta e do ethos cultural e politico ideolégico que entdo
impregnava a consciéncia historico-social, seja do cendrio juridico-dogmadtico
do direito internacional e nacional, ao tempo.

Ora, segundo nos relembra José Anténio Diez Ferndndez (Diez
Fernandez, 2019), a Conveng¢ao como um todo surgiu em resposta ao
siléncio cada vez mais incémodo de boa parte das legislacdes nacionais
a respeito das novas possibilidades abertas, e dos riscos engendrados,
pela investigacdo biomédica. Baseou-se, portanto, na convic¢ao de que
as questoes enderecadas possuem uma relevincia universal, e de que a
falta de harmonizac¢ao supranacional se arrisca a condescender com a
criagao de zonas francas e a promogio de turismo médico-juridico’, a
medida que o empenho de alguns Estados, na tutela dos direitos e da
liberdade cientifica, revela a negligéncia ou deliberada abstencio de
outros. Além disso, os préprios programas cientificos requerem coo-

2 Sobre esta, Palacios (2009).

3 Estima-se que entre 10.000 a 15.000 pessoas atravessem as fronteiras nacionais,
s6 para contornar as legislagoes mais estritas dos seus paises em matéria de reprodugio
assistida (Milapidou, 2019).
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peragao internacional, ndo se compadecendo com regulagdes juridicas
desavindas ou completamente desarticuladas.

O artigo sob andlise, afastando-se do nucleo central de inquietagoes
que animaram a iniciativa e dos principais bens pretendidos salvaguar-
dar, nao deixa de lhes subjazer, como se verd melhor, reconduzindo-se ao
quadro jusinternacional de protec¢do, promogio e realizagio da satde,
tal como deflui do complexo axiolégico-normativamente plasmado na
teia internormativa de referéncias iniciais; em especial, do reconhecimen-
to crescente de um direito humano e fundamental 4 sadde, tanto pelos
ordenamentos juridicos nacionais, como no seio dos sistemas de tutela
universais e regionais, transversais e sectoriais: da Organizacio das Nagoes
Unidas (ONU) (Organizag¢io Mundial de Satde [OMS], Organizagao das
Nagoes Unidas para a Educagio, a Ciéncia e a Cultura [UNESCOY]), do
Conselho da Europa, da Uniao Europeia, dos Paises Africanos ou Sul-ame-
ricanos®. Optou, todavia, por uma versio mais pusildnime e contra-ciclica,
que alguns remitem de realista (Andorno), mas melhor se decifra em linha
com o viés individual-liberal de raiz anglo-saxénica originariamente im-
primido a Convengao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) e apenas
parcialmente corrigido por uma laborista’ visao da socialidade, na Carta
Social Europeia (CSE) — sem menoscabo das admonig¢oes promanadas da
Assembleia Parlamentar, dos esfor¢os priticos envidados pelo Comité dos
direitos sociais e das proposigoes do Comité da satde®.

Naquele plano amplo, como nesta focagem, os avangos alcancados e
alavancados pela Convengio em nada empecem um escrutinio, diacro-
nicamente informado, de deficiéncias e insuficiéncias origindrias ou su-
pervenientemente reveladas’ pelo diploma e este seu artigo, em especial.

% Para uma histéria do direito a satde, vide Gaffney (2018) e, no que toca ao direi-
to de acesso igual & saiide, cfr. Giorgi (2012); vide também, quanto a relacio histérica
da satide com a justica, aflorada logo na introdugio (Vale, 2016).

° Mais proclive a subsidiariza¢do econémica, do que tributdria da socioldgica ou
politico-ideolégica vénia 4 luta de classes.

¢ Todas confluentes na postulacio de um direito i saiide — vide infra (nota 9) e o
que se dird no corpo principal do texto.

7 Sobre a gestagio e as dores de parto, vide nota 1, supra, e, para um resumo das

criticas politicas e cientificas (quer genéricas, quer pontuais) dirigidas ao texto, vide
Taupitz (2002, pp. 2-7).



COMENTARIO AO ARTIGO 3.0 o 77

3.1.2. Sistema: entre fundamentos e fins

Olhando ao momento sistemdtico-teleoldgico da norma em aprego — re-
lacionados os seus fundamentos e fins pela mediagao dos corpora juridi-
cos em que sistematicamente se estabiliza o direito nacional e internacio-
nal pertinente — quatro esferas némicas se desenham. As primeiras duas
sao formadas pelo Direito da saiide internacional e global (a) e pelo que
se pode denominar Direito biomédico internacional (b), a terceira, pelo
sistema juridico do Conselho da Europa (c), e a Gltima pela Convengio de
Oviedo (d).

a) Em conexao cada vez mais estreita com o direito da satde publica e
sob 0 mote da transversalidade e interseccionalidade, alentadas pelos es-
tudos sobre as multifirias determinantes da satide, o direito fundamental
a satide constitui a estrela radiante da primeira constelagao.

Altos comissdrios e relatores especiais da ONU, em geral, grupos
de trabalho da OMS e estudiosos dos mais reputados® participam de
um amplo movimento, cuja ténica se recolhe, desde logo, no trabalho
acometido pelo Comité dos Direitos Econémicos, Culturais e Sociais
(CDESC), a respeito do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos
Sociais e Culturais.

No famoso comentdrio 14 ao artigo 12.° do Pacto, determinaram-se,
com efeito, as dimensoes constitutivas do acesso a satde e as obrigagoes
fundamentais dos Estados a respeito deste bem fundamental. Entre as
primeiras, surpreendem-se a disponibilidade, a acessibilidade temporal,
fisica, financeira e informativa, a aceitabilidade e a qualidade. As segun-
das comp6em um vasto conjunto de vinculagdes internacionais, no sen-
tido da actuagio individual ou conjunta e da cooperagao e assisténcia
(técnica e econémica) reciproca, com vista a consecugao do mais alto
nivel de satde para todos’.

8 Toebes (1999); Hunt (2003); Gostin (2012); Gostin & Friedman (2013).

> A drtulo de obrigagies nucleares, o direito a satde contempla, i.a., o acesso a
um minimo de comida essencial, nutricionalmente adequada e segura, a abrigo,
habitagao e saneamento, assim como a provisio adequada de dgua potdvel e segura;
o fornecimento de medicamentos essenciais e a adop¢io de estratégias publicas e
planos de acgio, com base em evidéncia epidemiolégica e dirigidos a satide de toda
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b) Sendo j4 vdrios os instrumentos, sobretudo intergovernamentais,
relacionados com a biomedicina, autores como Roberto Andorno'® aven-
tam a existéncia de um direito biomédico internacional, essencialmente
caracterizado pelo papel primacial concedido a dignidade da pessoa hu-
mana, pelo recurso ao enquadramento normativo provisto pelos direitos
humanos e pelo gasalho conferido a um conjunto de principios orien-
tadores assaz amplos, entre os quais se contaria o acesso equitativo aos
cuidados de satide (em particular o acesso a cuidados médicos adequados e
a medicamentos especiais). Este descenderia directamente da dignidade
da pessoa humana e do principio bioético da justica, que acompanha as
exigéncias fundamentais de autonomia, confidencialidade, beneficéncia
e nao maleficiéncia (Andorno, 2005, p. 138)'".

¢) O sistema do Conselho apresenta, contudo, severas omissoes, nada
despiciendas no que concerne a satde, tanto que empalidecem as pro-
clamagbes, progressivamente mais frequentes e contundentes, feitas por
algumas das suas institui¢oes, a comegar pelo Comissariado dos Direitos
Humanos.

Ainda assim, vai crescendo o acervo de precedentes jurisdicionais
do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), que, a partir da

CEDH, constroem obrigag¢oes positivas relativamente a sadde'? (sobretu-

a populagio; tudo isto a mais, obviamente, do préprio acesso nio discriminatério
a (e da distribuicdo equitativa de) instalagoes, bens e servicos de satide. Quanto as
obrigagées imediatas, abrangem a garantia de que o direito serd exercido sem dis-
crimina¢do de qualquer tipo e de dar passos concretos, deliberados e finalizados
no sentido da plena realizagio do artigo. No seu conjunto e em geral, fundamenta
deveres de respeito, de protec¢io e de realizagio (subdivisiveis em obrigacoes de
facilitar, prover e promover), que 0 CDESC exemplifica abundantemente.

% Vide o primeiro capitulo de Roberto Andorno (Andorno, 2013).

"' Gragas ao enlevo da UNESCO, o novo pantedo enriqueceu-se recentemente
com uma projecto de responsabilidade social, de certa forma universal, escorado,
com arrojo, em principios de igualdade e solidariedade, mas ainda obstrito a uma
forca formalmente declaratéria; de onde, alids, a necessidade de outros instrumen-
tos vinculativos, como os anteriores, ou quantos nasceram sob a égide do Conselho
da Europa.

2 A mais do que se dird no apontamento jurisprudencial de encerramento, cfr.
por exemplo, com apelo ao artigo 2.° e logo na viragem e inicio do século, L.C.B.
v. United Kingdom (1999); Erikson v. Italy (2000); Calvelli and Ciglio v. Italy (n.°
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do por via da tutela da vida e da integridade fisica), assim como a pléiade
de conclusées e respostas proferidas pelo Comité Europeu dos Direitos So-
ciais, ao abrigo da Carta Social Europeia (em matéria de financiamento,
condigbes de acesso e Ambito de cobertura dos sistemas de satide)'.

d) A convencio de Oviedo' partilha principios, conceitos e termi-
nologia com o sistema de protec¢io de direitos humanos do Conselho da
Europa, tomando como base da sua concepgao jusfundamental os prin-
cipios de direito da satide assinalados e que, por isso mesmo, faz constar
do seu preAmbulo (Explanatory Report, 1997, §§11 e 12)- Arrancando
deles, porém, propée-se enfrentar directamente os desenvolvimentos da
medicina e da biologia, colocando-os ao servigo das geragoes presentes e
futuras, numa intencao de beneficéncia, extensivel a toda a humanidade
(Explanatory Report, 1997, §§14 e 15) e analisivel em trés planos, se-
gundo uma tipologia que recorda a concepgio de Edgar Morin sobre a
identidade humana: o individuo, a sociedade e a espécie (Morin, 2001).
Na verdade, esta trindade (entre cujas entidades componentes se verifica,
segundo o autor francés, uma verdadeira dialégica), parece sintonizada
com o primado do ser humano, proclamado pela convengio, e a afirma-
¢ao da sua integragdo natural e cultural.

Efectivamente, conforme decorre da designagao eleita para o docu-
mento — na sua triplice mencao a dignidade, aos direitos e ao ser humano®
— e da referéncia finalistica do artigo primeiro (Explanatory Report, 1997,
§17) a garantia, diante das aplicagbes humanas da biomedicina (Expla-
natory Report, 1997, §10), tanto dos direitos e liberdades fundamentais
(com particular realce para a integridade) como da dignidade e da identi-
dade do homem, estamos aqui perante os valores fundantes da, e os fins
visados pela, Conven¢io, segundo uma certa releonomologia ou arqueo-
teleologia de intento protectivo, cuja realizagao dltima, sem prejuizo das

32967196, de 17 de Janeiro de 2002) ou Nitecki v. Poland (n.° 65653/01, de 21 de
Margo de 2002); a partir do artigo 8.°, vide sobretudo, Georgel and Georgeta Stoices-
cu v. Romania (n.° 9718/03, de 26 de Julho 2011).

13 Cfr. infra, Ibidem.
' Lwoff (2018); Roscam Abbing et al. (2005); Pavone (2009).

15 Categoria bem mais dessorada e restrita, ja se observou criticamente, do que a
ideia-valor de pessoa convocada pela lingua francesa e kantianamente indissocidvel
das anteriores (a comegar pela Menschenwiirde).
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disposi¢des directamente aplicdveis — em matéria de direitos individuais,
sobretudo (Explanatory Report, 1997, §20) — se remete para os Estados,
no respeito pelo seu direito infra-constitucional interno.

Sem embargo da indole deliberadamente perfunctéria que assume,
a modos de uma simples convengio-quadro'®, trata-se, ainda assim, de
um instrumento juridico de indiscutivel vinculatividade, que perfilha e
propala uma perspectiva abrangente da bioética, vinca um conjunto de
padrdes normativos comuns (Andorno, 2005, pp. 134 ss.) — pese embo-
ra minimalistas — e depende do mencionado compromisso dos Estados,
especialmente no tocante a tutela jurisdicional efectiva.

Debilidade agravada no caso do artigo 3.°, em virtude da estrutura
normativamente des-subjectivada que exibe, do principio nele acoitado
e também do seu préprio objecto imediato — algo exorbitante do animus e
do contetdo fulcral da Convencio, de acordo com a continuidade axio-
teleolégica sugerida.

Afinal de contas, e de um modo sintético, as situagoes limite a que
a ciéncia e a técnica biomédicas expéem o humano prendem-se justa-
mente com os momentos liminares da vida nos quais se interroga ra-
dicalmente a dignidade do homem e a Annerkennung da correspectiva
Personlichkeit, seja na vertente da igual liberdade, seja na da identidade,
seja, por fim, na de uma certa integridade, tanto corporal, como psiquica
e até moral. E justamente a complexidade do referente assim convocado
— enquanto valor intrinseco e indisponivel, estatuto relacional poten-
cialmente expansivo'’, co-expressio do auto-desenvolvimento e floresci-
mento pessoalmente determinados (e que tanto pode fundar, regular e
até materializar constitutivamente os direitos humanos como opor-se a
sua mobilizagao declaradamente auténoma) — a concentrar as atengoes'®,

' Isto ¢, passivel (e na realidade carecida) de desenvolvimentos especificos me-

diante o procedimento de protocolagio adicional previsto.

7 Tem-se aqui em vista o notdvel trabalho de reflexdo que Jeremy Waldron
vem dedicando ao tema nos tltimos anos, autonomizando e revalorizando a filiagao
juridica do principio da dignidade, a0 mesmo tempo que lhe redescobre o poten-
cial emancipatério enquanto instincia de transformadora generalizagio, mediante
o alargamento universalizante das pregressas condi¢des-estatutos de privilégio dig-
nitario (Waldron, 2013).

'8 Vide o projecto de investigagio em 4 volumes, dos quais metade j4 saiu a publi-
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nao se estranhando, por conseguinte, que, entre os contentos normativos
da Convengio e os objectos materiais de que se ocupa, rutilem o consen-
timento informado e os direitos a saber e a néo ser informado, e sobrelevem
as questoes de genética, reprodugio medicamente assistida e clonagem,
investigacio biomédica ou doagio de 6rgios e tecidos e das pesquisas
com embrides.

Apesar de uns incluirem neste rol a equidade (logo apés a dignidade
humana e a primazia da pessoa) (Andorno, 2005, pp. 137 ¢ ss.), bem se
compreende que outros (Diez Ferndndez, 2019) e ressumem da Con-
vengdo sobretudo trés partes, no computo das quais o acesso equitativo
ocupa um lugar mais discreto, apesar da preeminéncia formal: uma cienti-
fica — centrada no estudo do genoma, na doagao e transplante de érgaos
entre pessoas vivas, € na investigagcao cientifica mais em geral — outra
ética — sumulada no szatus e missao centrais atribuidos aos Ethiksrate — e
uma outra juridica, polarizada no instituto do consentimento informado
(tendencialmente prévio, pessoal e expresso).

O valor do conhecimento e da socialidade, assim como os interesses
da ciéncia e da sociedade, articulam-se com o individuo, através de uma
tutela da sua autonomia, mediante o recurso ao instituto do consenti-
mento informado e curando de salvaguardar a dignidade, a integridade
e a identidade pessoais, sobremaneira em relac¢io a todos quantos se nao
encontrem em condig¢bes de consentir.

A tensdo conflictiva cresce e o problema intrica-se, contudo, quando
se pensa na dignidade qua igualdade devida, remetendo nio tanto para as
liberdades e os deveres de respeito (ou protecgio) que esta impde, quanto
para a solidariedade exigida a fim de garantir aquela primeira, de uma forma
positiva, mediante deveres de tutela e de realizagio (promogio, facilitacio,
provisao); vale asserir, e no limite, a laia de uma igualacio das pessoas face
a ciéncia e seus desenvolvimentos, assumida como responsabilidade social.

co, concebido por J. Reis Novais, a propésito da dignidade. Para o terceiro tomo estd
anunciado o tratamento dos problemas suscitados pelas ciéncias da vida, ao passo que
0 quarto promete esbrugar-se sobre o consentimento (Novais, 2016, pp. 9-12).

¥ Ao mesmo tempo que se promove a liberdade de investigacio e se protege a pri-
vacidade. Para Wiltrud Radau, dignidade, autodeterminagio corporal e informacional,
liberdade de investigagdo e direito da dignidade no inicio da vida constituem o noyau
dur da jusfundamentalidade relevante em sede biomédica (Radau, 2006, pp. 19 e ss.).
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3.1.3. Norma (e problema)

Percebe-se agora o contexto cultural mas também especificamente
dogmatico- juridico em que emergiu e se posiciona o artigo 3.°, cuja
epigrafe antecipa a especificidade da questao subestante.

Se, por um lado, a exigéncia de um acesso equitativo aos cuidados
de satide ocorre com a naturalidade de um (adquirido) locus communis,
no panorama juridico-politico internacional, o bago brilho que despede
entre os refulgentes avangos representados pela Convengao, representa
nao propriamente um eclipse, mas o adumbramento da justica social dis-
tributiva diante das irradiacoes rectrizes que dominam a matéria. Trata-se
— assertou-se jd — de um terreno demasiado dominado pelas exigéncias
de liberdade relativa e paridade, de um lado, e de autonomia pessoal e
responsabilidade comunitdria, de outro (e, bem assim, pelas fun¢oes de
delimitagio e de resolugdo de conflitos, de tutela e de garantia que requerem
do direito), para que nele logrem ressair os principios da solidariedade e
da igualdade vertical, ou equidade, e as responsabilidades pela fundacio,
limitagdo e regulacio juridica do projecto politico-social global, consti-
tucionalmente conformado.

A mais disso, o preceito faz uso de uma formulacio algo perifristica
e ambagiosa, onusta de cautelas e refreios, que, todavia, acabam por dela-
tar, quase como cicatrizes, os desbastes sofridos para acomodar a sobredose
de significacdo potencialmente prometida e assim represa numa sorte de
subtexto recalcado.

Entre as linguas mais préximas, somente o inglés vinca com o modal
a deverosidade da obrigacio cometida aos Estados, confiando a maioria
no valor seméntico normativo(-normalizador) do presente do indicativo.
De forma também mais resoluta que as restantes, nio se limita a exigir
uma garantia e a sua seguranca, falando mesmo em providenciar ou pro-
ver”®. Em vista estdo os cuidados de satide, que apenas o castelhano verte
para servicios, em detrimento de care, soins, cure ou cuidado.

2O alemio schaffen evoca também uma criatividade e constitutividade bem
mais assertivas que as eventualmente consentidas pelo nosso assegurar (que ecoa o
francés e o italiano - assurer, assicurare) ou pelo garantizar castelhano.
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Desta feita, sobre os Estados faz-se impender uma obrigacio, contro-
ladamente mediada ou remoradamente diferida, de tomar medidas — jul-
gadas aptas — para assegurar — o acesso aos cuidados de satde.

A insisténcia num alegado descentramento obumbrante do artigo —
que, em rigor, nem a arquitectura formal corrobora, nem viva vox se ouve
admitida — serve a proporcionar, o desconforto prono ao questionamen-
to da naturalizada relagio que o principio do acesso mantém com os
problemas da biomedicina postos no cerne da Convencao. Afinal, a lisa
superficie simulada pela pretensa platitude esconde anfractuosidades de
monta e tensoes de contrdrio mal-resolvidas ou escamoteadas.

Assim, se é perfeitamente possivel que no trato dos desafios tecnolé-
gicos se subtenda, como inelimindvel exigéncia condicionante o acesso
equitativo aos cuidados de satide, pode suceder que a garantia ensejada
tenha por objecto precisamente os servicos e produtos resultantes da in-
vestigacio biomédica ou ainda sob estudo na pesquisa em curso, caso em
que se perfilam duas possibilidades de interacgiao com as demais presta-
¢oes médicas, medicamentosas e afins: a de uma harmoniosa combinagio
mas também a de uma friccionante competi¢io por meios, visibilidade,
resultado e prestigio — nada inverosimil, diante dos complicados esque-
mas e légicas de poder e interesse que estruturam e operam no Amago,
quer dos sistemas de pendor administrativo-institucional (ao sabor dos
egos, estatutos, estratégias de especialistas, directores, hospitais), quer do
mercado (sob o efeito de distor¢do que a singular procura de saide e a
prossecucio do lucro pelos prestadores desencadeia na "oferta” e respec-
tiva defini¢ao de prioridades).

Escusado repisar que a relagao de mutua alimentagio, segundo os prin-
cipios ciclicos do feedback e da recursividade (ji que se falou em Morin) entre
investigagao de ponta e cuidados disponibilizados a generalidade das pessoas,
prefere s versdes de disputa e concorréncia. Nio s6: no pior dos cendrios,
durante as situacoes de crise e rarefaccio absoluta de recursos, hao-de al-
capremar-se os cuidados bdsicos em detrimento dos restantes, maugrado a
valia intrinseca e utilitdria do conhecimento e a vital importancia do inves-
timento que a sua prossecugio reclama. Nesse sentido se pronuncia a citada
Declaracio da UNESCO sobre Bioética e Direitos Humanos, usando de um
denodo inversamente proporcionado a respectiva molicie normativa®.

2 Com efeito, nela se aspira a promover o acesso equitativo aos desenvolvimen-
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3.2. Andlise

Os contetdos decantados a partir dos anteriores elementos autori-
zam algumas conclusdes provisérias, passiveis de uma rdpida arrumacio
diagramdtica, antes de se demorar o espirito numa problematizacio de
Certos aspectos mais Controversos.

a) Assim, do ponto de vista da natureza, estamos perante uma 7or-
ma prescritiva imperfeita, integrante de um acordo multilateral de direito
internacional, formalmente** vinculativo em Portugal (ex vi do n.° 2 do
artigo 8.° da Constitui¢do da Reptblica Portuguesa). Nela se consagra
um principio/directriz de politica social, com valor juridico objectivo, im-
pondo aos Estados-Parte a adop¢io de determinadas medidas, com vista
a um certo fim, segundo um procedimento que pressupde — a0 menos
— alguma forma de planeamento e evoca, por isso, um tipo especifico de
acgao racional.

tos médicos, cientificos e tecnoldgicos, a mdxima circulagio e a rdpida partilha dos
conhecimentos e respectivos beneficios, privilegiando apenas as eventuais necessi-
dades dos paises em vias de desenvolvimento. (alinea f) do artigo 2.°). Para esse fim,
declara-se categoricamente a igualdade em dignidade e direitos, como principio
fundamental de justica e equidade no tratamento que se lhes dispensa (artigo 10.°);
encoraja-se a solidariedade entre os homens e a cooperagio internacional com esse
fito (artigo 13.°); e, em nome da responsabilidade social no sector (artigo 14.°) —e,
mais especificamente, de um reconhecimento explicito do direito 4 sadde (n.c 2 do
artigo 14.°) — assaca-se ao progresso cientifico o dever de contribuir para o acesso a
servicos e produtos essenciais ¢ de qualidade (especialmente se destinados a mulhe-
res e criancas), uma vez que «a satide ¢ essencial para a vida em si mesma, havendo
portanto de ser considerada um bem humano e social», como depée a alinea a).

De modo particular, a comunhao mertoniana dos resultados cientificos, dimana,
expressis verbis, do artigo 15.°, que tem em vista, entre outros beneficios, os que se
relacionam com o acesso a cuidados de saide de qualidade, a provisio de novas
modalidades ou produtos de diagnose e terapia, o apoio aos servicos de saide, o
acesso a conhecimento cientifico e tecnolédgico e as de infra-estruturas capacitadoras
para propdsitos de investigacdo. (alineas b) a f)).

2 L.e., independentemente dos processos culturais de osmose, que alimentam as
teses de uma multinivelada, inter ou trans-normatividade juridico-publica, interna-
cional, constitucional e administrativa.
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b) Tal exigéncia funda(menta)-se na responsabilidade dos Estados
pela realizagao da justica social e sua precipitagio principial-normativa
na igualdade material, (cuja vertente negativa e minimal coincide com a
proibicdo de ndo discriminagao) parecendo apelar, como critério mate-
rial do acesso aos cuidados de satde, para as necessidades correspectivas e,
enquanto pirametro normativo dos cuidados, para um padrio de quali-
dade apropriada.

¢) Os sujeitos juridicos vinculados pelo preceito sao os Estados-parte,
sendo que as pessoas ultimamente visadas figuram somente na qualida-
de de beneficidrios indirectos ou mediatos da actividade objectivamente
requestada.

d) A titulo de pressupostos ficticos, importa ter em conta a satide da
populacio (sem ignorar as pessoas em concreto), assim como s 7ecursos
disponiveis.

e) Nesse intuito, esboga-se um procedimento cuja racionalidade es-
tratégico-funcional ou técnico-instrumental, guarda semelhangas com a
propugnada pelas teorias analiticas da escolha ou decisao puiblica. Com
efeito, a acreditar nos esclarecimentos do relatério explicativo (§ 26), a
Convengao requer a maximizacio dos resultados permitidos pelos recur-
sos disponiveis. Os Estados devem prospectar e determinar as necessida-
des de satude a satisfazer, verificar quais os recursos disponiveis e equa-
cionar uns e outros atentamente, a fim de encetar acgées com o condao
de permitirem alcangar o escopo visado, leia-se, a garantia de um acesso
equitativo a cuidados de qualidade ajustada.

f) Quanto ao contetdo (estrutura) obrigacional, alega o relatério
que a norma em apre¢o nao cria expressamente um direito individual
invocével in judicio perante o Estado®, mas estatui um dever de comis-

2 Curiosamente, em conferéncia recente, pelo vigésimo aniversirio da Conven-
A0, 0 acesso equitativo aos cuidados de satde foi aventado como direito fundamen-
tal de escopo geral (i.e., ndo conscrito as questoes cruciais do inicio e do fim-da-vida),
especialmente pertinente, nos dias que correm, em virtude das transformagées de-
mograficas e das restrigoes or¢amentais experimentadas pela generalidade dos pai-
ses, assim como do progresso cientifico sem precedentes e do desenvolvimento de
terapias inovadoras que se vem registando. Repare-se também que o debate final
girou entdo a volta do padrio satisfatério de cuidados e do reconhecimento de um
direito 4 satide, bem como dos sinais de iniquidade detectados nos préprios paises
com disponibilidades financeiras.
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sa0, saldado numa obrigagio de meios (obligation de moyens) em prol
do objectivo assinado. Significa isto que aos sujeitos passivos (sobre
os quais recai a injunc¢do) fica vedada uma omissao total de conduta e
proscrita a possibilidade de actuarem a seu bel talante, adoptando as
medidas que bem entendam. Estas podem, decerto, revestir diferentes
formas e observar métodos muito variados (Explanatory Report, 1997,
§ 27), contanto, porém, que os Estados-parte actuem efectivamente, na
obediéncia ao sobredito procedimento de consideragao de necessidades
e disponibilidades e mediante ac¢oes com aptidao para alcangar o pro-
posito ensejado (Explanatory Report, 1997, § 26)*. Os Estados quedam,
pois, adstritos quanto ao a7 e aos feloi e, mais liminarmente, em relagao
a0 quoadmodum e ao quid. H4 que escrutar e definir necessidades e recur-
sos, ponderd-los, e, na sequéncia, tomar providéncias consentineas com
uma inten¢do de garantia (normativa, administrativa, ou material - seja
infra — estrutural, produtiva, prestacional, etc.) do acesso (aos cuidados
de satde), das regras a que obedece e dos termos em que ocorre (além de
extensivel aos cuidados que se querem dotados de qualidade adequada).
A prépria escalpelizagio assim operada, a beneficio de um inventirio
anatémico, arrisca-se, porém, a iludir a especifica for¢a normativo-subs-
tancial com que se investe a obrigagdo, a partir das unidades formadas
pelo acesso equitativo e os cuidados de qualidade.

Sem prejuizo das vantagens empiricas, seja individuais seja colectivas,
de um acesso a cuidados de satide, equitativo e de qualidade apropriada,
o merecimento de designios quejandos procede dos valores que consti-
tutivamente os justificam, regulam e projectam, ao mesmo tempo que ¢é
praticamente guiado e determinado por aqueles, — comprovando as recor-
réncias e remissdes mutuas, as continuidades, saltos e sobre-emergéncias
que neste campo se percebem entre a justiga, a correcgao e o bem, entre o
dever, a norma e o prazer, a felicidade ou o bem-estar individual.

g) Pelo que respeita ao seu Ambito objectivo, a obrigagao, com as suas
ramificagbes procedimentais e prolongamentos consequenciais, restrin-
ge-se a jurisdi¢do nacional de cada Estado, o que permite a subsisténcia

O relatério explicativo emprega expressio homéloga da usada pelo CDESC,
ao extrair do artigo o requisito de dar passos apropriados para a consecugao optimi-
zada do objectivo definido (as far as the available resources permit).
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de divergéncias e assimetrias assaz significativas entre os paises signatdrios
e terd de coadunar-se com a mobilidade crescente das pessoas, as préticas
de turismo da saiide e os esquemas de protecgao transfronteirica jd insti-
tuidos pela UE®.

h). No encadeamento de objectivos em que se escandiu a actuagio
postulada, descobre-se a conexao intima entre os seus objectos imediato
e mediato, pois que as acgoes empreendidas se orientam pelo fim estima-
do e, como tal, ultimamente tido em vista em razao desse valor.

A consecucio e concretizacio deste tltimo, como se verd melhor na
sequéncia, dificilmente deveria bastar-se com um acesso nio discrimi-
natério a cuidados nao perniciosos — para o dizer pela negativa e a rasar
o incumprimento da norma — mas, a partir dai, enfrenta, agravados, os
constrangimentos teérico-metodolégicos a concepcio e design(io) e as
objeccoes pratico-normativas levantados a validade e eficicia da justica
social, do mesmo modo que sofre as duvidas suscitadas pela outrossim
inspiradora metédfora do acesso.

Nelas se incluem operagées materiais de diverso tipo, assim como ac-
tos e regulamentos administrativos, medidas legislativas, acgoes politicas
e praticas publicas em sentido mais ou menos amplo, colimadas a asse-
gurar equidade no acesso a cuidados de satde timbrados pelos padroes
apropriados de qualidade.

i). Eventualmente prejudicada pela relativa indeterminacio da cldu-
sula normativa, assim como pela natureza puramente objectiva da tutela

% A qual toma a CEDH e a jurisprudéncia do TEDH por referéncia, convém
lembrar. Por for¢a do direito da Unido, muitos dos Estados Parte da Convengao
admitem j4 a prestagio de cuidados além-fronteiras, ainda que submetida a con-
digoes de entrada e saida nos paises de provisio e de origem — ver, na sequéncia de
uma jurisprudéncia constante (Acordios Kohl, Decker,...), se bem que nio imune
a criticas, a Diretiva n.° 2011/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
9 de margo de 2011, e a Diretiva de Execuc¢io n.© 2012/52/UE da Comissao, de 20
de dezembro de 2012, assim como a Lei n.© 52/2014 de 25 de agosto, que as trans-
pos para o ordenamento juridico nacional. Deve notar-se que o direito em causa se
desenvolveu a partir das liberdades de circulagio, antes que do direito & protecgao
da satde constante do artigo 35 da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniio Eu-
ropeia. — vide Vale (2016). Sobre a gestaciao de um direito constitucional europeu
da satide, com suporte no duplo pilar do Conselho Europeu e da UE, ao abrigo do
amplo pértico da ONU, vide num excelente resumo, Pereira (2010).
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que concede ao bem saude, a garantia de um acesso équo e de qualidade
nos cuidados acessiveis e acedidos resta sob dependéncia dos Estados-
-Parte, dos quais parece requerer-se, todavia, a previsao de meios proces-
suais cautelares, invalidantes (23.°), sancionatérios (25.°) e reparatérios
(24.°), destinados a prevenir ou interromper celeremente as violagoes
ilicitas de que o principio seja alvo e a corrigir equitativamente, nos ter-
mos e de acordo com as modalidades da lei, os danos sofridos pelo lesado
a conta dessa ofensa.

Na auséncia de uma jurisdigdo especifica para assegurar a realiza-
¢ao judicial das normas convencionais, inexiste também qualquer meio
processual apésito (Diez Ferndndez, 2019, pp. 52 e ss.), mas prevé-se a
possibilidade de os governos de uma parte (condicionados por um dever
de prévia informagio aos demais) e o Comité de Bioética (respeitados
certos requisitos de composi¢do, deliberacio e aprovagao), solicitarem
ao tribunal a emissao de pareceres consultivos sobre questdes juridicas de
interpretacdo, independentes de qualquer litigio em curso (29.9)%, ¢ a
obrigacao daqueles primeiros apresentarem relatdrios sobre a efectivagao
interna das disposi¢oes convencionais, sempre que o Secretdrio-Geral do
Conselho da Europa requestar tais esclarecimentos (30.°).

Sendo impossivel uma completa uniformizagao, diga-se, ainda a pro-
p6sito da harmonizagao pretendida, que o artigo 3.° e as demais dis-
posicoes actuam como normas semi-imperativas, nao precludindo nem
tolhendo a concessdo de protecgdes mais generosas, por parte dos Esta-
dos (27.°), no que pode considerar-se a aceitagio e institui¢do implicita
e o consequente funcionamento prdtico de um principio da tutela mais

% E que deverio ser apreciados pela Grande Chambre, ao abrigo do capitulo IX
do regulamento do Tribunal, relativo aos pedidos de consulta previstos nos artigos
47.0, 48.0 ¢ 49.° da CEDH. A primeira solicitagio submetida ao Tribunal pelo
Comité foi recebida apenas em 19 de Dezembro de 2019, e dizia respeito ao artigo
7.2 da Convengdo. Com o intuito de langar alguma luz sobre os trabalhos futura-
mente desenvolvidos pelo Comité, tratava-se de rogar esclarecimentos acerca das
«condi¢oes de protecgio» a que nele se alude e da sua extensao para além do campo
de aplicagio desse artigo (em relacio aos tratamentos de pessoas com deficiéncias
mentais sem o consentimento das mesmas no intuito de proteger outros contra um
grave prejuizo — 26 (1) da Convengido de Oviedo).
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complectiva, cuja natureza (material-conflitual) e critério material nao
poupa engulhos ao interprete.

3.3. Problematizagcdo

3.3.1. Da andlise feita desprendem-se alguns pontos carentes de pro-
blematizagao mais circunstanciada, na expectativa de melhor os diluci-
dar: o acesso e a equidade, as necessidades e os cuidados de sadde, o dever
de os assegurar e a adequacio dos meios e dos fins.

a) Deixando de lado uma inquiri¢ao profunda sobre a ressonincia
sintomatoldgica que a categoria do acesso adquiriu nesta nossa época de
imutacoes radicais na experiéncia humana do espago-tempo e na conse-
quente relagdo de cada um com o mundo e os outros, importa, logo a
primeira aproximagio, examind-la por referéncia ao contexto de signi-
ficagdo vertente, colocando-a, com as suas vérias dimensoes”, a par de
outros parimetros relevantes na avaliagio dos sistemas de saide, por
um lado, e perspectivando-a prismaticamente, a partir da éptica definida
pelos actores e agentes que pratico-institucionalmente o constituem e
dinamizam?, por outro.

¥ Grosso modo, nas lucubragoes sobre o acesso, intende-se apreciar do grau de
disponibilidade dos servigos de saide e da medida em que os mesmos podem ser uti-
lizados, os cuidados necessdrios prestados e alcangados os resultados de satide anelados
— (Gulliford, 2015, pp. 234 e ss.).

2 Desta feita, o acesso releva a par das exigéncias de efectividade, eficiéncia,
equidade, adequagdo ou propriedade e responsividade. A efectividade traduz a aptidao
dos cuidados de satide para alcangar um resultado pretendido, enquanto a eficiéncia
exprime a relagio optimizada entre esse fito e os recursos existentes. A adequagio
prende-se sobretudo com a relevancia do ponto de vista das necessidades e a respon-
sividade designa a capacidade de resposta as expectativas sociais, donde a aceitabi-
lidade social dos cuidados prestados. A equidade, enfim, tem por significado, nesta
instincia, a justica no tratamento de diferentes individuos ou grupos, como se verd.

» Nele convergem os esforcos destinados a: ajudar os individuos a exigir cuida-
dos de satide adequados para preservar ou melhorar a sua satide; a curar da organi-
zacdo e provisao dos recursos de satide para assim facilitar os processos de entrada e
circulagio dos usudrios através do sistema, facultando os cuidados necessdrios para
que se alcancem resultados éptimos de satide; e a incrementar os processos através
dos quais os cuidados de satde sdo distribuidos aqueles que precisam deles ou po-
dem pagar por eles — Gulliford & Morgan (2003, p. 9).
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O actual estado da arte, distando de pacificado, recumbe-se jd num
relativo consenso, fruto de longas excogitagoes e debates, cuja igni¢ao
remonta sobretudo aos anos 70, mas se incendeu vivamente durante a
década de 80°°. Pomo de discérdia foi e permanece a opgao entre aces-
sibilidade e utilizagio — ou seja entre acesso potencial e real ou efectivo
— como critério determinante, embora a concertagdo com alguns dos
outros principios de avalia¢ao, estruturacio e regulagao dos sistemas e
seus indicadores empiricos (qualidade, satisfacio, responsividade) conti-
nue a gerar discussoes.

Adaptando um conhecido esquema de Levesque, propicia-se uma
leitura interactiva e dinimica dos vdrios factores relativos a provisao e
demanda, conforme se procede da (I) necessidade de cuidados para a (II)
respectiva percep¢ao e desejo, deste para (III) a "procura” e (IV) o alcan-
ce desses cuidados, até culminar na (V) sua utilizagao e quanto possivel,
na (VI) obtengao ou desencadeamento de bons resultados de satde.

Nesse percurso, destacam-se, como principais indices a considerar
do lado da oferta: a) a aceitabilidade (relacionada com os valores profis-
sionais, as normas, a cultura, o género, etc.); b) a proximidade (trans-
paréncia, alcance, informagao, rastreamento); c) a disponibilidade de
instalagdes (localizagao geogrifica, tipo e qualidade, hordrio de abertura,
procedimentos das consultas), d) a acessibilidade financeira (envolvendo
custos directos, indirectos e de oportunidade) e ¢) a adequabilidade (de-
pendente da qualidade técnica e interpessoal, da coordenagio, da conti-
nuidade, do afeicoamento ao usudrio).

Do lado da procura, por sua vez, avultam cinco capacidades: 1) de
perceber (que passa pela literacia em sadde, as crencas, a confianca e a s
expectativas); 2) de procurar (influenciada por valores pessoais e sociais,
pela cultura, o género e o grau de autonomia); 3) de alcancar (condicio-
nada por factores como o ambiente doméstico, os transportes, a mobi-
lidade e os apoios sociais existentes); 4) de pagar (ligada ao rendimento,
a efectiva disponibilidade financeira, a cobertura por seguros de saide,
etc.); 5) de se envolver (associada ao apoio do cuidador, as informagoes

3 Protagonizada por autores como Donabedian, Aday, Mooney, Pechansky e
Thomas, Maxwell, Culyer, Whitehead, T. Evans, W.c Chang, etc. — vide, por todos,
Daniels (1982).
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disponiveis, e a interac¢ao com o “empoderamento” e a adesdo pessoais)
(Levesque et al., 2013, p. 18 ¢ a figura da p. 22).

Deste modo, a passagem de /=>/ resultaria do impulso provindo
de a/1, para — logo de seguida — //=>1II ficar na dependéncia de 4/2,
III=>1V de ¢/3, [V=>V de d/4 ¢ V=>VI de ¢/5 — 0 que permite retomar
o ciclo, visto que 5/a.

Donde se conclui, em todo caso, que o acesso, l.s., ndo se resume a
um simples acto de admissao, desenrolando-se ao longo de um proce-
dimento complexo, regido por exigéncias de atengao e responsividade,
que compreende vdrios momentos e admite diferentes velocidades de
circulagio, demandando, por conseguinte, todo um conjunto de infra-
-estruturas, recursos, solucoes orginicas e regulagoes praticas’’.

De modo mais pontualizado, reclama-se a aptidao para, adaptando
uma nogao ja cldssica, assegurar/obter um conjunto especifico de servigos
de satde, com um determinado nivel de qualidade, sujeito a um certo /i-
mite mdximo de custo e inconveniente pessoal, com base numa quantidade
de informagdo precisa.

A indeterminagdo de cada um dos passos®” permite aos politicos mo-
delar o acesso em funcio das circunstincias especificas de cada pais. Por
outro lado, embora tolere variacoes e se contente com um minimo ra-
zodvel de qualidade e extensio dos servicos a que se acede, nao deixa de
apontar para os factores dignos de consideragio, a saber, o dmbito ¢ qua-
lidade relevantes dos servicos de satde, a inconveniéncia, a desutilidade, os
custos temporais e financeiros de conseguir tais servicos e a informagao
requerida para deles retirar vantagem. Serve, portanto, de parimetro,
para avaliar uma politica de acesso, auxiliando os responsaveis pela poli-
tica de satide a determinar como podem melhorar e se estdo a consegui-lo

(Oliver & Mossialos, 2004, p. 656)%.

3 Acesso e utiliza¢io surgem como um continuum: desde logo entre ter acesso ¢
aceder ou dispor de acesso e obté-lo efectivamente (having and gaining access) — vide-
Gulliford et al. (2001); Haenssgena & Ariana (2017).

32 A especificacio a realizar diz respeito: i) ao conjunto de servigos de satde; ii)
ao nivel de qualidade; iii) ao limite mdximo de despesas e outros inconvenientes a
suportar; iv) ao quantum de informagio.

» Para preencher materialmente o requisito nao faltam achegas, adverténcias
e recomendagdes — vide a importante Declaragio Politica aprovada pela Assembleia
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b) De par com o acesso — simbolo poderoso em que se entrelagam
movimento e lugar, ac¢io e paixio — a equidade constitui um estimulante
multivio de perspectivas e concepgdes. Antigo conceito da filosofia pra-
tica (com refracgdes nas vertentes social, politica e moral), acabou coop-
tado pela economia e as ciéncias sociais e propagou-se pelos discursos e
documentos de uma certa esfera publica global, municiada por agéncias
oficiais e organiza¢des internacionais, “tanques do pensamento” e pu-
blicacoes as mais diversas. Também no direito fez um caminho sinuoso,
desde que, provindo da epickeia aristotélica, e adquirindo, no interim,
uma especifica significagao pelas terras da velha Albion — seja em suple-
mento da common law, seja nomeando as private equities — chegou até aos
c6digos dos séculos XIX e XX, de novo a temperar a rigidez da lei e da
sua aplicaco silogistica, na qualidade de justica do caso.

O debate sobre a equidade na satide reflecte as ambivaléncias gerais do
conceito, azando vdrias tradugdes, as mais anuidas das quais o assimilam
a um principio de justica ou justeza (fairness) no que diz respeito aos cui-
dados e indices de satide e sua distribuicio diferentes individuos ou grupos.
Desta maneira, contrapde-se, por vezes, a equidade vertical 3 equidade
horizontal (a primeira remetendo para o tratamento igual na propor¢ao

Geral das Nagoes Unidas: UN General Assembly Resolution on Political declaration of
the high-level meeting on universal health coverage, 10 October 2019 (maxime os pontos
5,9, 10 e 11). Fundada na igualiberdade de todos os homens e na responsabilida-
de social, institucionalmente mediada, que dialecticamente a (e se lhe) proporciona,
numa expressao de justica social geral e distributiva, a universalidade do acesso a satde,
postulada pela Carta da OMS e emblematicamente reiterada na Declaragio de Al-
ma-Ata, constitui um principio supremo e um objectivo prioritdrio das sociedades
verdadeiramente desenvolvidas e (recursivamente) présperas do novo Milénio. Em
que se cumpra apenas, idealmente, num sistema solidério de todos para todos, requer,
quando menos, um servico de satde forte, eficiente e bem governado, que aten-
da e responda as necessidades prioritdrias de satde, mediante cuidados integrados
centrados nas pessoas e custedveis sem incorrimento em dificuldades financeiras.
Além de presto a providenciar acesso a medicamentos e tecnologias essenciais para
diagnosticar e tratar problemas de satde, precisa, por isso, de capacidade humana
através de profissionais e trabalhadores bem-treinados e motivados para prestar ser-
vicos prontos a acorrer e acudir as necessidades dos pacientes, com base na melhor
evidéncia disponivel, e de um reconhecimento da responsabilidade crucial de todos
os sectores da sociedade pela garantia da sadde.
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da igualdade, e a segunda para o tratamento desigual na propor¢ao da de-
sigualdade); por outro lado, fala-se de equidade na contribuicio financeira
(consoante a capacidade tributdria de cada contribuinte, combinada, ou
nio, com a equidade no acesso aos cuidados de saiide). No interior desta
tltima, postam-se trés alternativas bdsicas de distribuicao: igual acesso
aos cuidados de satde para igual necessidade; igual utilizacio para igual
necessidade e iguais resultados para igual necessidade®.

Convém frisar que diversas entidades internacionais se tém socorrido
desta ideia-for¢a, desde o Banco Mundial 8 OMS, e da Comissio e Con-
selho da Unido Europeia a0 Comité de Ministros do Conselho Europeu.

Para a OMS, a iniquidade verifica-se sempre que se registam diferencas
evitdveis ou remedidveis entre grupos de pessoas, definidos social, econd-
mica, demogrifica ou geograficamente®. Envolve, por isso, mais do que
uma desigualdade isolada — com relagao as determinantes de saide, no
acesso aos recursos necessirios para a melhorar e manter e em matéria de

3 Oliver & Mossialos (2004). O crescendo de generosidade e igualagio insi-
nuado revela-se equivoco a um olhar mais atento. Nio que a utilizagio efectiva
e os resultados de satide nio constituam os objectivos tltimos a atingir. Todavia,
enquanto multiforme determinante de saide, tanto directo, como indirecto (por
via dos cuidados prestados ¢ do concurso mais amplo para o sentimento geral de
igualdade e coesao) o sistema a que se acede actualiza de modo especial a justica
social na, pela e para a satide: através de um sistema desejavelmente universal, que
apenas diferencia as pessoas segundo um critério de necessidade médica nio disso-
cidvel, porém, dos direitos e liberdades das pessoas quanto & sua manifestagio ou
expressio. Na verdade, pode haver razoes atendiveis para nio utilizar os servigos, tal
como muitos factores contingentes e motivos pessoais inatacdveis interferem nos
resultados obtidos. Ponto é que se intervenha a montante do acesso — no 4mbito
das condig¢oes ambientais e sociais, da satide publica, do financiamento soliddrio do
sistema de satde e da prospecgio e discriminagio positiva de grupos vulnerdveis —
assim como a jusante, na garantia de um eventual acompanhamento diferenciado,
entdo sim, por razdes nio exclusivamente médicas.

% Entre as razdes que podem explicd-las encontram-se a auséncia de recursos
financeiros; o sistema de financiamento dos servicos de satde; a escassez de presta-
dores; as insuficiéncias e deficiéncias de cuidados de satde ou as falhas numa cober-
tura de seguros universais ¢ a falta de uma fonte regular de cuidados. Pesam ainda
as eventuais barreiras estruturais (transporte, dificuldades de agendamento, listas de
espera), juridicas e linguisticas.
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resultados de sadde — ou um fracasso na evitagao ou ultrapassagem de desi-
gualdades que violam a fairness e as normas de direitos humanos®.

O Comité de Ministros do Conselho Europeu” tao pouco esquece a
equidade nos cuidados de satide e no acesso aos servigos, relacionando-a
com a justeza no financiamento e na distribui¢io da satde, jd que permi-
te aferir da medida em que o sistema lida justamente com todos no que
toca a locacdo de recursos e tratamentos™.

A Assembleia Parlamentar, por seu turno, alerta para o aumento das
desigualdades no acesso aos cuidados de satde por parte dos cidadaos
dos Estados-membros, imputando-as, i.a., & corrupgio dos sistemas, aos
seus modos de financiamento, a introducao de taxas de utilizacao, ou as
politicas econémicas, migratérias e de seguranga.

No bojo da Convengao, assevera o Relatério Explicativo, a equidade
vale por auséncia de discriminagoes injustificadas. Concomitantemente,
aparta-a da igualdade absolura, mas vincula-lhe a exigéncia de obtengao
efectiva de um nivel satisfatério de cuidados. Inculca-se, pois, nao uma
igualdade puramente relacional, antes de cariz assumidamente distribu-
tivo e material, porventura prestadio a uma leitura préxima das teses
suficientaristas.”.

% Dando noticia da preocupante situagio verificada no préprio continente
Europeu, vide WHO Europe, Healthy, prosperous lives for all: the European Health
Equity Status Report, 2019.

% Recommendation CM/Rec(2012)8, of the Committee of Ministers to mem-
ber States on the implementation of good governance principles in health systems.

3% Coloca inclusive a equidade entre os atributos da boa governanca, inserindo-a
no lote dos principios capacitadores (enablers), lanqueada pela participagio, os ar-
ranjos organizacionais, a transparéncia, a accountability e a integridade, e face aos
resultados (responsividade, qualidade, efectividade, eficiéncia e sustentabilidade) —
todos eles assentes sobre as fundacées ou valores nucleares (os direitos humanos, a
rule of law e a democracia). Entre os exemplos de boas praticas, avanca o desenvol-
vimento de politicas publicas incidentes sobre os determinantes sécio-econdmicos
de satde, ou destinadas a melhorar o acesso equitativo aos cuidados.

% Veja-se que, na redac¢io do artigo 3.°, a convocacio generalizada da equi-
dade se interrompe na versio tudesca, engulhada pelas ambivaléncias apontadas.
Na verdade, para fazer referéncia a alguns dos aspectos mencionados, a lingua ale-
mi socorre-se, por vezes, de uma perifrase: Sozial bedingte Ungleichheit von Gesun-
dheitschancen (ligada & Kausalitiits- e & Selektions- ou Drifthypothese, resumidas nas
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c) Ao trazer as lucubracoes humanas do céu conceitual ao solo em-
pirico, a categoria da(s) necessidade(s) proporciona uma materializacao
realista da filosofia politica e juridica, moral e social. Nada que a subtraia
as discussoes normativas sobre a justi¢a (em que se digladiam mérito,
sorte, qualidade, capabilidades, oportunidades, etc.) — in casu, pela mao
sobretudo da escola hingara de Agnes Heller — ou a um tratamento ana-
litico-descritivo gradativo, como o celebrizado por Maslowe.

Na esfera da satide — onde, segundo M. Walzer, ela sintetiza o critério
fundamental da igualdade distributiva — demarca-se também de outros
conceitos especificos, como a futilidade, a beneficéncia ou a utilidade,
e conhece subdeterminagées vérias, em funcao, v.g., da urgéncia ou da
essencialidade.

Por outro lado, ciente da largueza e indefinicao interna do préprio
conceito de necessidades de satide, Bradshaw (1972) diferenciou-as em
necessidades de sadde sentidas e expressas, comparadas e normativas; ao
passo que Mossialos (Oliver & Mossialos, 2004, p. 657), de sua banda,
lhe subsumiu em simultdneo um estado prévio de caréncia e a suscep-
tibilidade de beneficiar do tratamento/cuidado. Paralelamente, diversos
proxies médicos (maxime indicadores de mortalidade e morbilidade) ou
socioeconémicos sio igualmente conclamados para lhe conferir mais
precisdo, operacionalidade e impacto®.

Tudo levando a concluir, pois, que as necessidades mencionadas no
artigo 3.° nio se impoem, sem mais, a evidéncia. Na verdade, icando-as
a critério de acesso ou provisao equitativa (Semplici, 2019), elas parecem
ocorrer [neste preceito], pelo menos, a dois titulos.

Num primeiro nivel, macroscdpico e populacional, atém-se ao planea-
mento geral de satide, dados os recursos existentes, com vista a garantir
um sistema de atentividade e resposta adequado a proporcionar o acesso
equitativo; sistema que, apesar de quanto se enfatiza adiante — no tocante
ao condicionamento pelos recursos e a diversidade de formas e ampla
variedade de métodos que as medidas podem seguir -, hd de sofrer a

maximas Armut macht Krank e Krankheit macht arm). Neste caso, perante a falha
de equivalente directo na lingua de chegada, optou-se pela nogio de igual acesso
(gleiches Zugang).

40 Para mais desenvolvimentos, cfr. Skinner (2019).
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influéncia: dos relatérios sobre a actuagao e desempenho da OMS (cen-
trados na equidade de acesso, solidariedade de financiamento, eficiéncia
do funcionamento e responsividade e qualidade dos servigos); da recente
redescoberta das determinantes sociais de satide; da revalorizacio da sad-
de publica e dos objectivos de prevengao e promogao; da revolugao dos
cuidados integrados, e das agendas da gestao publica com valor, dos ser-
vicos bdsicos universais, das infra-estruturas fundamentais, dos comuns
e da universalidade proporcional e progressiva*'.

Depois, em conformidade, mas a nivel mais microscépico e pessoal, ati-
nem ao atendimento e prestagdo de servigos concretos as pessoas. Neste
caso, a equidade identificar-se-4 com a igualdade material ou substancial,
também designada igualdade vertical, por oposicao a igualdade horizon-
tal ou paritdria. Responde, pois, & pergunta equality of what?

Ora, o Relatério Explicativo nio titubeia na resposta, decertando um
acesso concorde com as necessidades médicas das pessoas. A corroborar,
portanto — mau grado a restricio excessiva®? do apodo — a claudicincia
de uma construgio selectiva da titularidade jussubjectiva e sobretudo da
inerente usufrui¢ao e gozo de prestagdes sociais — inclusive sustadas por
posicoes juridicas activas materiais e positivas — em fung¢ao da necessida-
de econdmica e social, em geral®.

41 Por isso se advoga também o financiamento soliddrio e uma estruturagio ac-
tualizadora das exigéncias de igualdade, nao estabelecendo nenhuma discriminagio
a partida entre os cidadios (inclusive por razées econdmicas). S6 os casos de grupos
especialmente vulnerdveis — mulheres, criancas, idosos, pessoas com deficiéncia —
justificam acgbes positivas, que se supdem nao deverem comprometer a universali-
dade/generalidade e uma integralidade ou compreensividade razodveis.

2 Melhor andaria reconvocando as necessidades de saiide, expressamente men-
cionadas no artigo, ou — ao menos — os cuidados de satde.

% Que pese a autoridade alexiana na subsidiarizacio dos direitos sociais a satisfa-
¢do mercantil das necessidades e a tese — amplamente sufragada, entre nés (Vieira de
Andrade, Maria Lacia Amaral, Jodo Loureiro) — da sua fundagio numa fraternidade
para com os carentes, na medida dessa caréncia econdmica, prefere-se-lhes a mediacio
universal que os direitos e suas garantias institucionais asseguram entre a condigdo
econémico social geral e os critérios de acesso as esferas ou subsistemas societais, usan-
do esse véu de anonimato e indiferenciacio como factor de solidarizacio para evitar
estigmatizagdes de plano e o seu reforco pritico mediante politicas assistencialistas.
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Mais do que substituir a universalidade, ou consentir na forja de uni-
versalidades circunscritas, a equidade deve intervir triplamente: na susten-
tagao diferenciada dos sistemas universais, na concretizagao das prestagoes
em funcio do critério especifico de acesso; na suplementar adopgao de
politicas (de ac¢do afirmativa), contanto que engastadas ou incrustadas*.

d) Poupe-se nos aprofundamentos a respeito do bem satide®, sempre
haverd mister de uma breve alusao aos marcadores mais frequentes no
universo da comparacio e andlise sociais dos sistemas e politicas que lhe
dizem respeito. Tais tragos agrupam-se em 3 conjuntos, descontada jd a
nocio de necessidade de cuidados de satde.

Num primeiro rol, situam-se as ideias de incremento, ganho e resulta-
do de saiide, referentes, respectivamente a beneficios populacionais deri-
vados de uma intervengao nos determinantes de satide; a vantagens in-
dividuais ou colectivas associadas a prestagao de cuidados; e a alteragoes
da situacio ou estatuto de satide individuais ou colectivas subsequentes
a utilizacdo de cuidados de satide. Em segundo lugar comparece o sis-
tema de satde, que pode ser perspectivado de vdrias maneiras (prético-
-pragmidtica, econémico-financeira, estrutural-funcional, etc.) Por fim,
soerguem-se os cuidados e os servicos de saide, amitde indistintos e
intermutdveis, mas eventualmente referiveis a diferentes realidades, na
medida em que os segundos se estendem para além dos cuidados pes-
soais de promogdo, manutengdo, monitorizagio e restauragio da saide
abrangendo também as medidas de proteccio e promocio da saude e de
prevencio da doenga, aglutindveis sob o espectro lato da satde publica.

e) Vale a pena reparar, porém, que esta imersio dos cuidados numa
noc¢io mais ampla de servigos de satde, nao simplesmente dirigidos a um

# No primeiro momento,  universalidade assiste um efeito expansivo, abran-
gendo toda a populagio cidada e, cada vez mais, todas as pessoas que procurem o
sistema em situagdo de urgéncia ou porque habitam o territério com algum grau de
estabilidade. Este alargamento deverd ser acompanhado pela cooperacio internacio-
nal e por formas de integracio supranacional que garantam um aumento — mais ou
menos correspectivo — da corresponsabilidade soliddria pela suprimento das infra-
-estruturas bdsicas em todos os paises. No segundo, admite a diferenciagio segundo
um critério originariamente de mérito (e tecnicamente apreendido), mas entretanto
crescentemente juridificado (e que vem a ser o das necessidades de satide).

® Cfr., supra, o que se afirmou, en passant, na Introdugio.
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individuo determinado, contraria a tendéncia, de sentido aparentemente
contrdrio, para repensar toda a actividade social e prestacional segun-
do um paradigma do cuidado, cujas fundagoes se encontrariam tanto
na ontologia fenomenolégica de cunho heideggeriano, como nas teorias
feministas do afecto e, em geral, na revalorizagio das componentes emo-
cionais e relacionais da experiéncia humana.

Seja como for, fazendo fé no Relatério Explicativo, os cuidados em
causa compreendem prestacoes de diagndstico, prevengio, terapéuticas e
de reabilitagio, gizadas para manter ou incrementar o estado de satde de
uma pessoa ou mitigar e paliar o seu sofrimento. Por outro lado, estao su-
jeitos a uma exigéncia qualitativa, carecida de uma expensao auténoma.

f) As versdes oficiais francesa e inglesa do artigo 3.° ndo fazem distin-
¢ao terminoldgica entre a adequacio das medidas adoptadas ao fim visa-
do — assegurar o acessos aos cuidados — e a qualidade apropriada destes.
O mesmo sucede, alids, com o italiano, deixando o tradutor portugués a
s6s com o espanhol, na contraposta op¢io dualistica e confrontado com
o usual rigor conceitual germanico®.

Pergunta-se, pois, se deverd acentuar-se a diferenca entre a aptidao
funcional das medidas requeridas dos Estados para assegurar o acesso
equitativo — passivel de uma verificagao empirica e eventualmente racio-
nalizdvel do ponto de vista da eficicia e até eficiéncia — e a adequagio da

% Efectivamente, embora seja frequente a utilizagio do termo adequacio para
exprimir a relacdio meramente funcional entre um meio ¢ um fim — inclusive no
sacrdrio juridico do principio da proporcionalidade e suas dimensbes — importa
denotar que o mesmo transporta uma significacio valorativa, patente também na
férmula da idoneidade, que o alemio precisamente preserva ao separd-lo da Geeig-
netheit, entendida como mera aptido fictica. Sem abusarmos do excurso filolégico,
nem nos adentrarmos nos pressupostos filoséficos — ontoldgicos, epistemoldgicos
e praticos — que podem vir a lica, cumpre assinalar a escolha desta palavra pela
tradugio alema — que usa, todavia, um termo de sabor quantitativo para predicar
a qualidade dos cuidados cujo acesso é assegurado. A apropriagio — ocorrente em
portugués e italiano — corresponde ali a uma ideia de medida certa (an-gemessener
=> an-messen), s6 com o tempo recoberta, na linguagem comum — ¢ também juri-
dica — com um ressaibo mais qualitativo. Jd o prdprio, recorde-se, procede de uma
matriz indo-europeia muito menos objectivista, onde pontifica o verbo *priH-, com
o significado de «ser querido».
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qualidade ostentada pelos cuidados, concebida numa relagio com certos
padrdes cientificos, técnicos ou sociais.

De acordo com o Relatério Explicativo, exigem-se cuidados de nivel
ajustado (fizting standard), a luz do progresso cientifico e, por isso mes-
mo, sujeitos a uma monitorizagio continuada da respectiva qualidade.

Desta sorte, tendo em conta a intencionalidade prdtico-normativa
do principio proclamado no artigo 3.°, tem-se por mais avisado confe-
rir primazia a uma concep¢ao qualitativa das expressoes utilizadas, na
qual caibam considera¢oes chegadas a realidade empirica e as relagoes de
causalidade e correlagio que nela nos consentimos escortinar, mas per-
meando-as, todavia, de ponderagbes axiolégicas, quando, mobilizadas
num quadro finalistico, a partir delas se procure racionalizar as acgoes
adoptadas. E a visio mais consonante com a obrigacio elementar de jus-
tificagdo (Rainer Forst), susceptivel de manter esta norma — de contrério
normativamente incontroldvel ou sobremaneira dependente de ingénuas
apreciagoes de facto — na 6rbita da racionalidade prdtica a que perten-
ce; colocam assim os Estados que lhe estao submetidos, sob o dever de
fundamentarem argumentativamente a bondade efectual, ou mérito con-
sequente das medidas adoptadas — incumprido o qual se recairia numa
legitimagao pelos fins (isolados em sua alegada valia). Motivo pelo qual
se sustentou acima que a largueza das acgdes consentidas e dos métodos
tolerados se ndo confunde com a auséncia de critério, mesmo que este se
nao mostre totalmente pré-determindvel em abstracto. Deixando espago
para opgoes politicas e dando folga as consequéncias da contingéncia
humana, nunca se deverd, porém, homologar a irrelevincia ou sequer a
indiferenca dos meios usados, dada a constitutividade expressiva e o valor
intrinseco ou final de toda a mediagio cultural.

3.3.2. Os aspectos da anilise efectuada em 2, parte dos quais pro-
blematizada na estac¢io anterior, relevam hoje de modo especialmente
complicado no que concerne a certos grupos de destinatdrios e tipos de
tratamento, e a propésito das solucoes de financiamento, das necessidades
de priorizagdo, da regulacio da qualidade e das obrigacoes internacionais.
Na impossibilidade de passar em revista (quanto mais exaurir) cada um
dos pontos, convém no minimo assinalar os pablicos identificados como
particularmente vulnerdveis a discriminagbes no acesso a sadde, vistas
como atentatérias da equidade requerida, e manter sob vigilincia o nd-
cleo de cuidados considerados necessdrios e de qualidade atestada.
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Entre os primeiros, a prépria Assembleia Parlamentar do Conselho
da Europa chama a atencio para os idosos e as criancas, as mulheres e os
transgénero, os migrantes e as pessoas com deficiéncia. Parte delas foram
alvo de observacoes especificas por parte do Comité Europeu dos direitos
sociais, nas suas prom’mcias oficiais mais recentes?’.

Quanto aos segundos, a circunstincia de a presente Convengio
nos situar nos territérios de fronteira da medicina e da biologia, entre
a vanguarda da investigagdo, suas aplicagdes e experimentacio, coloca
sob stress acrescido as duas categorias em causa, expondo agudamente as
dimensdes subjectivas, por um lado, e intersubjectivamente normativas,
por outro, que nela dialogam com a pretensa objectividade e neutralida-

de cientificas e técnicas.

3.4. Proposta sintética

Retomando, em boa medida, proposi¢oes jd avangadas hd mais de
uma década, por ocasido do 10.° aniversdrio da Convengio, aventa-se,
por derradeiro, uma projec¢ao das consideracoes previamente tecidas
numa espécie de pequeno caderno de encargos para o Conselho de Euro-
pa, os Estados-membros e os diversos circulos de intérpretes-performers
da Convengio, o qual pode ser organizado em torno de 5 tépicos: a).

7 Liliane Maury Pasquier, Presidente da Comissao do Regimento da Assem-
bleia Parlamentar do Conselho da Europa (PACE) recordou o Relatério que esta
instituicdo elaborou, em 2015, no qual se assinalou a situagio precdria dos Roma
e dos Migrantes, (em relagao aos testes pré-natais e aos cuidados de longa duracao,
por um lado, e &s barreiras linguisticas, por outro). A Assembleia Parlamentar do
Conselho jé notou também que "inequalities in access to care, including mental
health care, particularly affect vulnerable groups, including people experiencing finan-
cial problems such as the unemployed, single-parent families, children and the elderly,
as well as Roma, refugees, migrants — especially those in an irregular situation — trans-
gender persons, persons in detention and homeless people. These inequalities lead ro a
phenomenon of non-recourse or delayed recourse to care, which could have disastrous
implications for both individual and public health and lead in the long term to an
increase in health expenditure”.
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direito e justica; b) sistema jusdogmatico; ¢) interpretagio juridica; d) den-
sificagdo pritica; e) garantia jurisdicional®®.

a) Em primeiro lugar, propugna-se o reconhecimento do direito hu-
mano aos cuidados de saiide como fundamento mais imediato da garantia
juridica de acesso equitativo, consagrada no artigo, compreendendo-o,
contudo, em termos complexos (als Ganzes) e actuando, sobretudo, na
sua faceta objectiva de bem(-valor) integrante do corpus axiolégico-nor-
mativo da Convencio e principio normativo da estrutura/acgao publica
— no qual convergem (ou sobre o qual se reflectem/intervém) as exigén-
cias fundamentais de igualdade, juridicidade e socialidade democritica®.

b) Em segundo lugar, advoga-se uma adequada integracio do precei-
to entre as principais zormas de direitos humanos sobre a satide, designa-
damente 0 25.° da Declaracao Universal dos Direitos Humanos e o 12.°
do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, e

“ Antes disso, lembre-se ainda que, do ponto de vista formal e procedimental,
alteragées substanciais profundas justificariam porventura um novo Convénio, mas
muitos aditamentos, correcgoes ¢ bem-vindas explicitagdes bastar-se-iam com o re-
curso a novos protocolos adicionais e, eventualmente, a uma mera revisao do préprio
Relatério Explicativo (posto que baldo de vinculatividade).

# Pelos 20 anos da Convengio, a Professora Marit Frogner (do Comité Euro-
peu dos Direitos Sociais), principal oradora no painel sobre o artigo 3.°, associou
a exigéncia nele contida ao financiamento soliddrio dos sistemas e & obrigacio de
adequar eventuais despesas adicionais aos rendimentos dos usudrios, sem incorrer
em discriminacoes. Por sobre isso, sublinhou a dependéncia em que a respectiva
realizacio se encontra, relativamente a efectividade de outros direitos e politicas que
combatam a exclusio e a desigualdade. No primeiro sentido, apontou a situagao
dos grupos mais vulnerdveis ou em desvantagem como um potencial indicador, de
relevo, neste quadro, justificando, assim, que se lhe conceda particular atencio.
Entre aqueles, vieram a lume os Roma e outros viajantes, os migrantes, as criangas,
as gravidas, os reclusos, os transgénero e os idosos. No segundo, chamou a atengio
para as os preocupantes niveis de desigualdade entre paises, mas também, dentro
destes, entre diversas regides. Para a especialista, o principio do acesso equitativo &
satde precisa de ser integrado sistematicamente em todas as politicas e programas de
satide, independentemente dos recursos disponiveis nos diversos paises. As politicas
prosseguidas e as medidas adoptadas pelos politicos e legisladores devem estabelecer
um equilibrio no que toca a alocacio de recursos entre as inovagdes dispendiosas
e os esforgos necessdrios para assegurar o acesso equitativo aos cuidados de satde.
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os preceitos 11.° e 13.© da CSE*’, que estabelecem a principal bitola
nesta esfera, considerando, para o efeito, a jurisprudéncia judicial do
TEDH em matéria de direito a protec¢iao da saide, a doutrina dos Co-
mités de Direitos Sociais das Na¢oes Unidas e do Conselho da Europa,
patente sobretudo nos Comentdrios e nas Conclusées (mas também
em resposta aos novos processos de queixa e investigagio oficiosa no
primeiro caso e de reclamagées colectivas no segundo), bem como a
realidade juridica urdida na actua¢io das demais entidades e agéncias
de autoridade de ambas as organizacdes. Ao mesmo tempo, alvitra-se
uma certa desmetaforizacio do acesso, mediante uma leitura chegada
ao texto da convengio sobre os direitos das pessoas com deficiéncia,
designadamente, no que atine aos principios do design universal (artigo
2.0, alineas f) e g) do n.° 1 do artigo 4.°), da acessibilidade (9.°) e da
igualdade e nao discriminagao (5.° mas também 12.°) — e isto por se
entenderem paradigmdticos de um correcto ou curial tratamento axio-
logico-normativamente pritico da categoria da vulnerabilidade, i.e.,
refractdrio a estigmatizagdo grupal e promotor da emancipagio.

c) Revindica-se a densificagio do contetido substantivo do artigo,
através de uma distin¢ao entre os seus pressupostos, objecto e contetidos
normativos, sempre que possivel em didlogo com os aprofundamentos
que a ONU, a UNESCO e a OIT, no plano Universal, e o Conselho da
Europa e a UE, na circunscrigio europeia, lhes tém emprestado nos seus
relatérios e documentos oficiais, (de que sio exemplo os relatérios sobre
avaliagio do desempenho, o financiamento e a cobertura universal dos
sistemas de saude); de feito, pensa-se aqui nas implicagoes financeiras e
infra-estruturais da disponibilidade (equiparada a capacidade institucio-
nal e potencialidade para responder); nas dimensoes da acessibilidade
(econdémicas, informacionais, fisicas e juridicas, incluidas a nao discrimi-
nagio de direito e de facto), necessdrias para promover e facilitar uma real
utilizagao; nos vdrios predicados da distribuigio e prestagio, a comegar

0 O Comité Europeu da Saide do Conselho da Europa chegou a propor um
novo artigo 32.°, para a Carta Social Europeia, no qual se regulasse com maior por-
menor, a provisio de servigos de satide compreensivos e adequados, a participagao
das pessoas ¢ os direitos dos pacientes, os padroes éticos a observar, o principio de
igual tratamento e nio discriminagio, o acesso a tratamentos de emergéncia e os
meios de sindicancia a instituir.
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pela igualdade e a equidade e a terminar com a aceitabilidade e a qualida-
de; nas obrigagoes de sopesar necessidades e recursos e de tomar medidas e
o dever de respeitar o principio da proporcionalidade no processo; as obri-
gacoes de sopesar necessidades e recursos e de tomar medidas e o dever
de respeitar o principio da proporcionalidade no processo.

d) Sustenta-se uma correcta interpretagdo teleoldgica, face as finali-
dades expressas no enunciado, aos fins da convengao e as intengdes do
direito, a0 mesmo tempo equilibrada com as consideragéoes sistemdtico-
-dogmaticas indicadas em 2 e as disposi¢oes normativas dos artigos 23,
25 e 27, essenciais para assegurar a sua realizacio prdtica.

e) Tendo em conta que, actualmente, a interven¢io do TEDH se
afigura limitada, tanto no 4mbito (nao pode aludir a processos em cur-
s0), como na legitimidade activa (reservada a Governos e ao Comité),
propde-se a previsao de sangdes comuns e de um meio de reclamagao por
incumprimento, acciondvel pelos particulares’.

4. Jurisprudéncia relevante comentada

O jaez objectivo do principio guarido no artigo 3.°, as caracteristicas
estruturais da obrigacio que prescreve, a indeterminagao pratico-norma-
tivamente material do critério regulativo e judicativo que encerra (até
pela complexidade dos seus fundamentos e fins), bem como a omissao de
um meio préprio de sancionamento, de um procedimento de justiciabi-
lidade especifico ou de um érgao jurisdicional propositado (ou pelo me-

51 Assim Berian & Lazcoz (2018); no caso, a par de outras propostas, mais
particulares, em matéria, por exemplo, de directivas antecipadas da vontade (s6 ti-
midamente contempladas), de transplante de orgaos entre vivos (dadas as deficiéncias
da redagio original) e de modifica¢des no genoma da descendéncia (ja que a apari-
¢ao das técnicas CRISPR — Cas9 operou uma revolugio, exigindo uma regulagio
mais elaborada). Corroborando a necessidade de actualizagao (tendo em conta, por
exemplo, a substitui¢io das células embriondrias usadas em medicina reparadora
pelas iPs, molecular e funcionalmente equivalentes, cfr. o tratado da ONU sobre
as pessoas com incapacidade ou a Recomendagio do CM do Conselho Europeu
(2016) 8, de 20 de Outubro de 2016, no sentido de interdizer a proibicio de testes
genéticos preditivos exigidos pelas companhias de seguros ou outro tipo de empre-
sas) e, numa linha mais conservadora, Diez Ferndndez (2019).
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nos directamente mobilizdvel para a sua realizagao) ajuda a compreender
a auséncia de um acervo jurisprudencial relevante a respeito deste artigo.

Se o direito a satide, o acesso a cuidados sanitdrios e a equidade pon-
tificam crescentemente nos ordenamentos juridicos nacionais e na are-
na internacional, relativamente ao sistema do Conselho Europeu, ¢ em
particular no que concerne ao regime convencional de Oviedo, as refe-
réncias de monta escasseiam, procedendo, por via derivada: (#) ou da
indirecta e compdsita afirmagio de um direito a satide pelo TEDH, no
quadro da jurisprudéncia sobre obrigagées positivas que este vem forjan-
do e firmando, a partir do dever de proteccio das liberdades fundamen-
tais, (#) ou da vocal afirmacgio de um direito a satide, escorada na Carta
Social Europeia, por parte de um 6rgao sem a autoridade formal de um
verdadeiro tribunal, como é o caso do Comité dos Direitos Sociais. Jun-
tam-se lhes as recomendacoes politicas — de entono todavia admonitério
e exortativo — do Comité de Ministros e da Assembleia Parlamentar,
entre aqueles consignados resenha inicial.

Em jeito de exemplo, o TEDH por vérias vezes pregou a necessida-
de de sistemas de cuidados de satide adequados, disponiveis para todos,
(pelo menos nas situagdes de doenga que comportem risco de vida®?), in-
vocando para o efeito o artigo 2.°. Ao mesmo tempo, recorre ao arti-
go 3.° para proscrever comportamentos ambientalmente irresponsdveis,
que, por constituirem factores de inseguranca, ameacam a esperanca de
vida. De igual modo, mostrar-se-4 também avesso a quaisquer discrimi-
nagdes no acesso aos cuidados de satide, em razao do que dispoe o artigo
14.°, refor¢ado pelo protocolo 12.°.

Pelo que concerne ao Comité dos Direitos Sociais, e também em toa-
da puramente ilustrativa, distinguem alguns entre as posi¢oes sufragadas
e inculcadas em matéria de manutencio da satide®®, acesso aos cuidados
de sadde* e outras acgoes positivas. Centrando-nos no segundo bloco —

52 Cyprus v. Turkey, Grand Chamber judgement of 10 May 2001; Nizecki v. Poland,
judgement of 21 March 2002; Pentiacova v. Moldova, decision of 4 January 2005.

53 Seja sob a forma de protecgao (11 § I), de promogio (11§2) ou de prevengao
(118)3 e especialmente no ambiente laboral (artigo 3.°) e a respeito de jovens tra-

balhadores (7§ 2 e 9) ou de maes trabalhadoras (8§1).

> Quer se trate de tempos de espera ou de questoes de financiamento (12 §1 e 13).
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de maior interesse nesta sede — o Comité fez assentar no artigo 11§1: a
exigéncia de cobertura de toda a populagao pelos servicos de satde, inde-
pendentemente dos locais de residéncia (ou de factores como as caracteris-
ticas étnicas ou sociais’®); a possibilidade de os cuidados de saide serem
colectivamente financiados’®; a necessidade de evitar a exclusao financei-
ra do acesso aos servicos”; a obrigacao de assegurar a disponibilidade de
pessoal e instalagdes adequadas num prazo de tempo razodvel®®.

5. Conclusao

Quigd ndo seja este o lugar mais dbvio, mas é decerto (o) tempo, para
protestar uma compreensio do acesso justo a satide que se nio esgote ju-
ridicamente na l/iminar verificagio negativa de pressupostos e limites, em
que os juristas se movem com mais compreensivel facilidade. De pouco
adiantard — motivando, pelo contrdrio, as piores frustragdes e impressiveis
reaccoes — esperar do direito e cominar-lhe, por isso, resultados e tarefas
que nao tem condigoes para assegurar, sem se trair na sua complexidade
e especifica inten¢do. Ainda assim pode fazer-se mais (Atienza, 2013) e,
mormente nas regioes de mais acentuada vocagio regulativa e construtiva
do seu projecto-procura pela justica (ali onde mais se abeira da prospecti-
vidade politica — do direito internacional e constitucional ao administrati-
vo) esperar na sua capacidade de prestagdo e transformagio social (Atienza,
2017) relativamente A infra-estruturagio capacitante para a capabilitacio
(que se reconhece hoje como signo e sinal de verdadeira pro-speridade).

Dai que, também a respeito da biomedicina curada nesta convengao
se deva lembrar que os avangos cientificos e técnicos devem ir de par
com o desenvolvimento social, politico e cultural, e servir toda a huma-
nidade, na pessoa concreta dos seus membros, enquanto seres de uma

% Digest 12/2008, p. 82.; Conclusions XVII-2.

>¢ Statement of Interpretation of Article 11, Conclusions I, pp. 59-60; Conclu-
sions XV-2, Addendum, Cyprus.

57 Conclusions XVII-2, Portugal, p. 681.

%% Nesse sentido, fixa mesmo algumas balizas e ratios quanto ao niimero de ca-

mas por hospital ou por milhar de pessoas. Conclusions XV-2, Denmark, p. 128.
Conclusions XV-2, Addendum, Turkey, p. 257.
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igual liberdade, pela qual dialecticamente somos responsdveis (também)
solidariamente™. Para isso, hd de se acoplar as especificas preocupagoes
de tutela dos direitos e liberdades que a dominam, uma comprometida
preocupagio com a justica social e distributiva, que o principio do acesso
equitativo a satide pode comecar por sintetizar.
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Article 4
Professional standards

Any intervention in the health field, including research, must
be carried out in accordance with relevant professional obliga-
tions and standards.

Article 4
Obligations professionnelles et régles de conduite

Toute intervention dans le domaine de la santé, y compris la
recherche, doit étre effectuée dans le respect des normes et
obligations professionnelles, ainsi que des régles de conduite
applicables en I'espece.

1. Remissdes e referéncias legislativas

Convengao e protocolos adicionais

Convengio sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina, 1997, artigos 26.° ¢ 27.°

Direito internacional

Guideline for Good Clinical Practice (E6[R1]) do International Council for
Harmonisation of Technical Requirements for Pharmaceuticals for Human
Use; Guideline on clinical investigation of medicinal products in the pediatric
population ICH E11(R1), do International Council for Harmonisation of
Technical Requirements for Pharmaceuticals for Human Use, 2017 .

Direito europeu

Diretiva 2001/20/CE; Diretiva 2001/83/CE e o Regulamento (CE) n.°
726/2004; Regulamento (CE) n.° 178/2002 e o Regulamento (CE) n.°
1223/2009 e que revoga as Diretivas 90/385/CEE e 93/42/CEE do Conse-
tho; Regulamento n.o 1901/2006/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 12 de dezembro de 2006, relativo a medicamentos para uso pedidtrico e
que altera o Regulamento (CEE) n.° 1768/92; Regulamento 536/2014/CE,
do Parlamento Europeu e do Conselho de 16 de abril de 2014, relativo aos
ensaios clinicos de medicamentos para uso humano e que revoga a Diretiva
2001/20/CE; Regulamento (UE) 2017/745 do Parlamento Europeu e do Con-
selho de 5 de abril de 2017, relativo aos dispositivos médicos, que altera a
Diretiva 2001/83/CE; Regulamento (UE) 2017/746 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 5 de abril de 2017, relativo aos dispositivos médicos para



COMENTARIO AO ARTIGO 4.° e 115

diagnéstico in vitro e que revoga a Diretiva 98/79/CE ¢ a Decisio 2010/227/
UE da Comissio; Regulamento (UE) 2020/1043 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 15 de julbo de 2020, relativo i realizagio de ensaios clinicos
com medicamentos para uso humano que contenham ou sejam constituidos por
organismos geneticamente modificados destinados a tratar ou prevenir a doen¢a
do coronavirus (COVID-19) e ao fornecimento desses medicamentos.

Direito nacional

Lei n.o 177/2015, de 31 de agosto (republica o Estatuto da Ordem dos
Médicos e publica um conjunto de regras disciplinares em anexo); Lei 7.0
21/2014, de 16 de abril de 2014, alterada pela Lei n.0 73/2015, de 27 de
julho, pela Lei n.o 49/2018, de 14 de agosto (Lei da Investigagio Clinica),
Decreto-Lei n.° 80/2018, de 15 de outubro, que regulamenta as comissoes de
ética para a saade; Regulamento 707/2016, DR II, de 21 de julho de 2016,
alterado pelo Regulamento 498/2020, DR 11, de 26 de maio de 2020 (Cédigo
Deontoldgico da Ordem dos Médicos).

2. Introdugao

A Convengao de Oviedo representa um marco fundamental para o
direito internacional da Bioética. No Relatério 6449 sobre a evolugao
de uma convengio em bioética' jd se constatava a existéncia de algu-
ma intervencao legislativa a nivel nacional (Dinamarca, Espanha, Reino
Unido, Suécia, Noruega e Alemanha) e jd se esperava outra (Franga, Por-
tugal e Itdlia), paralelamente & formacdo progressiva de comités de ética
dedicados a reflexao das prementes questdes que o desenvolvimento da
medicina vinha colocando. A prética nacional nio era, contudo, unifor-
me, em resultado quer de uma distinta considera¢o substantiva (por
exemplo, ao nivel da gestagao de substituigao e da prote¢ao do embriao),
quer dos diversos instrumentos utilizados (ao lado da legislacio positiva-
da despontavam as regras de conduta profissionais).

A nivel internacional a situago era precdria e deficiente, sem alcance
significativo, agravando ou pelo menos nio permitindo a superagio das

! Relatério 6449 sobre a evolugio de uma convengio em bioética, de 3 de junho
de 1991 (Relator: M. Palacios).
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diferentes orientacoes acima referidas. A bioética exigia uma abordagem
internacional — assim como a ética “que representa a memdria coletiva
da humanidade e uma certa garantia quanto ao seu futuro” — e a uni-
versalidade das questées que levanta torna qualquer tentativa de solugao
fragmentdria nio apenas insuficiente mas também perigosa, porquanto
suscetivel de permitir a cria¢do de “paraisos” bioéticos, aptos a facilitar a
fraude as leis e regulamentos em vigor noutros paises”.

A globalizagao cientifica e econdmica e a necessidade, consciente, de
assegurar o respeito dos direitos humanos a escala mundial e, em parti-
cular, no Ambito da bioética, a garantia de que os avangos na medicina
e na genética se mantém no respeito pela dignidade humana e pelos
direitos fundamentais da pessoa constituiram, pois, os fundamentos e a
justificagdo para uma convengao internacional neste dominio (Andorno,
2001, p. 2). A Convengao dos Direitos Humanos e da Biomedicina no
Conselho da Europa surge como o primeiro instrumento instrumental
com forga juridica vinculativa (a Declaracio Universal sobre o genoma
humano e os direitos humanos, da Unesco®, que foi o primeiro com
alcance universal, e que teve um indubitdvel papel importante de har-
monizagao, nio tem forga obrigatéria em sentido estrito para os seus Es-
tados Membros) e com um 4mbito geral, procurando responder a todos
os dilemas préprios da bioética (ao contrdrio da Declaracao da Unesco).
Esta é também a diferenca relativamente a outros instrumentos de Am-
bito europeu, como a Convengio Europeia dos Direitos Humanos, de
1950, onde encontramos disposi¢des que sao aplicdveis a drea biomédica,
como por exemplo o direito a vida (artigo 2.°), a proibigao de tratamen-
tos desumanos e degradantes (artigo 3.°) e o respeito pela vida privada
(artigo 8.°).

O tratamento juridico unitdrio dado pela Convengao de Oviedo as
questdes biomédicas constituiu, pois, um marco de particular originali-

2 Como referido no Relatério 6449.
3 Adotada pela Conferéncia Geral da Organizagiao das Nagoes Unidas para a
Educacao, Ciéncia e Cultura (UNESCO) na sua 29.2 sessiao, a 11 de novembro

de 1997. Endossada pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas na sua resolucio
53/152, de 9 de dezembro de 1998.
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dade e importancia®. A Convengao de Oviedo oferece um conjunto de
principios e de valores fundamentais comuns que depois cabe a cada pais
concretizar e regulamentar. Como sublinha Roberto Andorno (Andorno,
2001, p. 5), este instrumento internacional nio visa responder de modo
pormenorizado e definitivo as questdes colocadas pelo desenvolvimento
da medicina, mas apenas fixar um patamar minimo que permita evitar os
ataques mais graves a dignidade e aos direitos das pessoas.

3. Desenvolvimento

3.1. As “normas e obrigagoes profissionais, bem como das regras de
conduta aplicdveis” a que se refere o artigo 4.° podem ter, pois, diver-
sas fontes. Para além dos instrumentos internacionais, o quadro nor-
mativo compreende ainda as orientacoes regionais provenientes da Unido
Europeia. O artigo 168.° do TFUE estabelece, no seu n.° 1, que: “Na
defini¢do e execucio de todas as politicas da Uniao serd assegurado um
elevado nivel de protegio da satde. A agdo da Unido, que serd comple-
mentar das politicas nacionais, incidird na melhoria da satde publica e
na prevengao das doengas e afecdes humanas e na reducio das causas de
perigo para a satde fisica e mental. Esta acdo abrangerd a luta contra os
grandes flagelos, fomentando a investigagao sobre as respetivas causas,
formas de transmissao e prevengao, bem como a informacio e a educagao
sanitdria e a vigilancia das ameagas graves para a saide com dimensao
transfronteirica, o alerta em caso de tais ameacas e o combate contra
as mesmas. A acdo da Unido serd complementar da agdo empreendida
pelos Estados-Membros na redugao dos efeitos nocivos da droga sobre a
saude, nomeadamente através da informacio e da prevengao”. A Uniio
Europeia “continua modesta nas suas competéncias de sadde”, nas pa-
lavras de Correia de Campos (Campos, 2012, p. 710). Mas o Tratado
de Lisboa, em vigor desde o dia 1 de dezembro de 2009, no seu artigo

* O titulo original da Convencio utilizava o termo “bioética’, que viria a ser
substituido na versdo final pela expressao “biomedicina”, pretendendo-se sublinhar
com a adogao deste titulo que a convencdo ¢ um instrumento juridico em sentido
estrito e ndo meramente um instrumento ético (ainda que estas duas abordagens
possam confluir em muitos casos) (cfr. Andorno, 2001, p. 8).
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6.°, reconhece os direitos, liberdades e principios enunciados na Carta
dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia — que enuncia o direito a
integridade do ser humano, nomeadamente proibindo praticas eugénicas,
clonagem reprodutiva humana, transformagio do corpo humano em fonte
de lucro (artigo 3.°) e declarando o direito de aceder a prevenc¢io em ma-
téria de sadde, postulando um elevado nivel de protegio da satide humana
— e adere a Convengio Europeia para a Protegao dos Direitos Humanos e
das Liberdades Fundamentais, pelo que podemos, prima facie, aceitar uma
harmonizagio valorativo-sistemdtica entre o direito europeu de origem
distinta. E, todavia, ao nivel do direito derivado que encontramos respos-
tas mais concretas. Refira-se a titulo exemplificativo: o Regulamento (CE)
1901/20006, relativo a medicamentos para uso pedidtrico; o Regulamento
(CE) 536/2014, relativo aos ensaios clinicos de medicamentos para uso
humano; o Regulamento (UE) 2017/745, relativo aos dispositivos médi-
cos; 0 Regulamento (UE) 2017/746, relativo aos dispositivos médicos para
diagnéstico in vitro; o Regulamento (UE) 2020/1043, relativo a realizacio
de ensaios clinicos com medicamentos para uso humano que contenham
ou sejam constituidos por organismos geneticamente modificados destina-
dos a tratar ou prevenir a doenga do coronavirus (COVID-19) e ao forne-
cimento desses medicamentos.

3.2. O quadro normativo que nos chega da UE nio esgota, todavia,
o conjunto das fontes “das normas e obriga¢des profissionais” a que se
refere o artigo 4.° da Convengao.

No direito interno, a Lei de Bases da Satide (Lei n.© 95/2019, de 4 de
setembro) estabelece logo no n.° 1, Base 2, um conjunto de direitos que
sao pertinentes relembrar no 4mbito do desenvolvimento da medicina,
encabecgados pelo direito a prote¢io da satide com respeito pelos princi-
pios da igualdade, nio discriminagdo, confidencialidade e privacidade,
e os direitos do doente a aceder aos cuidados de satde adequados a sua
situagdo, com prontidio e no tempo considerado clinicamente aceitdvel,
de forma digna, de acordo com a melhor evidéncia cientifica disponivel e
seguindo as boas prdticas de qualidade e seguranca em satde.

J4 o artigo 135.° do Estatuto da Ordem dos Médicos, que estabelece
principios gerais de conduta a que os médicos devem atender, determina,
no seu n.° 1, que: “o médico deve exercer a sua profissao de acordo com a
leges artis com o maior respeito pelo direito a satide das pessoas e da co-
munidade”. O exercicio da profissao encontra-se inerentemente funcio-
nalizado ao bem do doente, a quem o médico “deve prestar os melhores
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cuidados ao seu alcance, com independéncia técnica e deontolégica” (n.°
10) e sem qualquer discriminagao (n.° 5). Em particular, cabe ao médico
“cuidar da permanente atualizagdo da sua cultura cientifica e da sua pre-
paragdo técnica, sendo dever ético fundamental o exercicio profissional
diligente e tecnicamente adequado as regras da arte médica” e fornecer
ao doente informa¢io adequada “e dele obter o seu consentimento livre
e esclarecido”. O exercicio da profissao nao deve ser orientado por uma
légica mercantilista: o médico “deve abster-se de préticas nao justificadas
pelo interesse do doente ou que pressuponham ou criem falsas necessi-
dades de consumo” e, na medida em que tal nio conflitue com o inte-
resse do seu doente, deve “proteger a sociedade, garantindo um exercicio
consciente, procurando a maior eficicia e eficiéncia na gestdo rigorosa
dos recursos existentes”.

Estes principios gerais, que nao excluem regulagc’)es sectoriais,’ even-
tualmente mais exigentes ou mais especificas, sao depois reiterados e
concretizados no Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos. A titulo
de exemplo, mencione-se o artigo 5.°,

5

sobre a qualidade dos cuidados médicos, dispondo que 0 “mé-
dico que aceite o encargo ou tenha o dever de atender um
doente obriga-se 4 prestagio dos melhores cuidados ao seu al-
cance, agindo sempre com corre¢do e delicadeza, no intuito de
promover ou restituir a satide, conservar a vida e a sua qualida-
de, suavizar os sofrimentos, nomeadamente nos doentes sem
esperanga de cura ou em fase terminal, no pleno respeito pela
dignidade do ser humano.”

> Como por exemplo, Decreto-Lei n.© 102/2007, de 2 de abril, que estabelece
os principios e diretrizes de boas priticas clinicas no que respeita aos medicamen-
tos experimentais para uso humano, bem como os requisitos especiais aplicdveis as
autorizagoes de fabrico ou importa¢iao desses produtos, transpondo para a ordem
juridica interna a Diretiva n.© 2005/28/CE, da Comissao, de 8 de abril, cujo artigo
37.° remeteu para as Normas de Boas Prdticas Clinicas, especificamente aplicd-
veis a ensaios clinicos (com medicamentos experimentais) aprovadas no 4mbito da
Conferéncia Internacional sobre Harmonizagao, ICH e adotada pelo Comité de
Medicamentos de Uso Humano da Agéncia Europeia do Medicamento, em 1995

(CPMP/ICH/135/95).
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J& o artigo 10.° reitera que o médico se abstenha de praticar atos
que nio estejam de acordo com as leges artis, excetuando-se os atos nao
reconhecidos pelas leges artis, mas sobre os quais se disponha de dados
promissores, em situacdes em que nao haja alternativa, desde que com
consentimento do doente ou do seu representante legal, no caso daque-
le o nao poder fazer, e ainda os atos que se integram em protocolos de
investigacio ou ensaios clinicos, cumpridas as regras que condicionam a
experimentacdo em e com pessoas humanas.

O médico ¢ deontologicamente responsdvel porquanto, no exercicio
da sua profissio, é técnica e deontologicamente independente e em caso
algum pode ser subordinado a orientagao técnica e deontoldgica de estra-
nhos 4 profissio médica no exercicio das fungoes clinicas®. As garantias
dos médicos encontram-se operacionalizadas nos artigos 12.° e 13.° do
Cédigo Deontolégico: a objecio de consciéncia e a objecao técnica. No
que diz respeito a primeira, o médico tem o direito de recusar, sem sofrer
qualquer prejuizo pessoal ou profissional, a prética de ato da sua profis-
sao quando tal prdtica entre em conflito com a sua consciéncia, ofenden-
do os seus principios éticos, morais, religiosos, filoséficos, ideolégicos ou
humanitdrios’. No que diz respeito a segunda, a recusa de subordinacio
a ordens técnicas oriundas de hierarquias institucionais, legal ou contra-
tualmente estabelecidas, ou a normas de orientagao adotadas institucio-
nalmente, sé pode ser usada quando o médico se sentir constrangido a
praticar ou deixar de praticar atos médicos, contra a sua opinido técnica®.

¢ Sem prejuizo da existéncia de hierarquias técnicas institucionais, legal ou con-
tratualmente estabelecidas, nao podendo, contudo, em nenhum caso, um médico
ser constrangido a praticar atos médicos contra sua vontade, sem prejuizo do dis-
posto relativamente a situagoes de urgéncia e, bem assim, ao direito de recusa de
prestacio de cuidados — cfr. artigo 6.°.

7 A objegao de consciéncia — que nao pode ser invocada em situagio urgente e
que implique perigo de vida ou grave dano para a saide, se nio houver outro mé-
dico disponivel a quem o doente possa recorrer — ¢ manifestada perante situagoes
concretas em documento que pode ser registado na Ordem, assinado pelo médico
objetor e comunicado ao diretor clinico do estabelecimento de satde, devendo a sua
decisio ser comunicada ao doente, ou a quem no seu lugar prestar o consentimento,
em tempo til.

8 Devendo, nesse caso, justificar-se de forma clara e por escrito.
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3.3. As regras profissionais nao sio imutdveis, mas antes plasmam os
valores da ética médica em cada momento histérico. Em grande medida,
elas dependem dos conhecimentos da ciéncia médica num determinado
periodo temporal, assim como das op¢oes fundamentais de uma dada so-
ciedade (Passinhas, 2021, p. 5). Por isso, ao indagarmos quais as normas
e obrigacoes profissionais que regem a intervencgao na satude, a respos-
ta pode, como vimos, implicar um périplo mais ou menos multinivel,
mas pode, igualmente, ir ao encontro de normas com distintos niveis de
vinculatividade e de consisténcia juridica. Referimo-nos, agora, aos ins-
trumentos soft law que estabelecem, eles préprios, critérios e parimetros
de atuacgdo na intervencio na saide e normalmente assumem a veste de
declaracoes, protocolos ou guidelines. A titulo de exemplo, mencionemos
as diretrizes da ICH em matéria de boas préticas clinicas e as considera-
coes éticas do Expert Group on clinical trials.

Em Portugal, foi criado em 1990 — e funciona junto da Assembleia
da Republica desde 2009 — o Conselho Nacional de Etica para as Cién-
cias da Vida (CNECV), um 6rgao consultivo independente, que tem por
missdo analisar os problemas éticos suscitados pelos progressos cientifi-
cos nos dominios da biologia, da medicina ou da satide em geral e das
ciéncias da vida. Compete, em especial, a0 CNECV, nos termos do n.°
1 do artigo 3.°, acompanhar sistematicamente a evolugao dos problemas
éticos suscitados pelos progressos cientificos nos dominios da biologia,
da medicina ou da satide em geral e das ciéncias da vida e emitir pare-
ceres, a pedido ou por sua iniciativa, sobre aqueles problemas’. Cabe
ainda referir as comissoes de ética para a satde (CES) — érgaos dotados
de independéncia técnica e cientifica'’, de natureza consultiva, obriga-

? No ambito da Convengio de Oviedo, destacamos os seguintes pareceres: Pare-
cer 15/CNECV/95 sobre a experimentagio do embrido; Parecer 47/CNECV/2005
sobre investigagio em células estaminais; Parecer 48/CNECV/2005 sobre clonagem
humana; Parecer 84/CNECV/2015 sobre a ratificagio do Protocolo Adicional &
Convengio para a Protecio dos Direitos do Homem e a Biomedicina (CDHB)
referente aos Testes Genéticos para fins relacionados com a Satde; Parecer 106/
CNECV/2019 sobre Dispositivos Médicos para diagnostico in vitro.

' As comissoes de ética abrangidas pelo Decreto-Lei n.© 80/2018 integram a
Rede Nacional de Comissoes de Etica da Satde, prevista na Lei n.© 21/2014, de 16
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térias em instituicoes de satide'! do setor publico, privado e social, ins-
tituicoes de ensino superior que realizem investigagdo clinica e centros
de investigagao biomédica que desenvolvam investigagao clinica — que
igualmente tém como principal incumbéncia proceder a anilise e refle-
x40 sobre questoes relacionadas com a ética e bioética. O Decreto-Lei n.°
80/2018, de 15 de outubro, por seu lado, veio atualizar os principios e
regras aplicdveis as comissoes de ética. Nos termos do n.° 4 do artigo 2.°,
as comissoes de ética tém por missdo contribuir para a observincia de
principios da ética e da bioética na atividade da institui¢io, na presta¢io
de cuidados de satide e na realizacio de investigacao clinica, em especial
no exercicio das ciéncias da sadde, a luz do principio da dignidade da
pessoa humana, como garante do exercicio dos seus direitos fundamen-
tais, bem como a integridade, confianca e seguranca dos procedimentos
em vigor na respetiva institui¢do. Sao competéncias gerais das comissoes
de ética, entre outras, zelar, no 4mbito do funcionamento da respetiva
institui¢do, pela observancia de padrées de ética, salvaguardando o prin-
cipio da dignidade e integridade da pessoa humana; emitir pareceres,
relatérios, recomendagées e outros documentos, por sua iniciativa ou por
solicita¢do, sobre questdes éticas relacionadas com as atividades da res-
petiva institui¢io, e divulgar os que considere particularmente relevantes
na drea da comissio ética no site da instituicio; elaborar documentos de
reflexdo sobre questoes de bioética de 4mbito geral, designadamente com
interesse direto no Ambito da atividade da instituigao, e divulgd-los na
drea da comissdo de ética no site da institui¢do, promovendo uma cultura
de formacio e de pedagogia na esfera da sua agao, incluindo a divulgagao
dos principios gerais da bioética na respetiva institui¢ao, bem como pro-
nunciar-se sobre a elabora¢io de documentos institucionais que tenham

de abril, na sua redacio atual, colaborando para o efeito com a respetiva entidade
coordenadora.

"' No Ambito deste diploma, entende-se por ética clinica ou assistencial a asses-
soria e andlise de conflitos éticos decorrentes da prestacio de cuidados de satide aos
utentes nas instituicoes de saide, sejam elas publicas, privadas ou sociais. A ética
clinica ou assistencial, refira-se, estd assim ao servico dos cidadaos e profissionais
de satde e visa aperfeicoar e refletir sobre a dimensao ética da prdtica clinica e da
qualidade dos servigos prestados.
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implicagoes no dominio da ética'”. Como refere expressamente o n.° 4
do artigo 3.°, no exercicio das suas competéncias, as comissoes de ética
ponderam, em especial, o estabelecido na lei, nos cédigos deontoldgicos,
assim como nas convencgoes, declaragoes e diretrizes internacionais exis-
tentes sobre as matérias a apreciar.

3.4. O que nao se pode nunca perder de vista, atenta a leitura do
artigo 4.°, é o caso concreto e as regras de conduta que se podem razoa-
velmente esperar que sejam observadas aquando uma dada intervengio.
Exige-se, pois, uma conduta eticamente diligente, atentas as especificida-
des do caso concreto, de acordo alids com o principio de que o médico
deve sempre prestar os melhores cuidados ao seu alcance.

3.5. O artigo 4.° inclui expressamente no seu 4mbito de aplicagao
a investigagdo médica, pelo que lhe dedicaremos uma mencio especial.
Sublinhe-se, em primeiro lugar, que a Convengao é um documento nu-
clear que veio a ser complementada com sucessivos protocolos adicionais
sobre temas especificos, sendo um deles o Protocolo Adicional a2 Con-
vengio sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina relativo a investiga-
¢ao biomédica, assinado em Estrasburgo em 25 de janeiro de 2005, que
se aplica ao conjunto de atividades de investiga¢do com interven¢io no
ser humano no campo da satde, aplicando-se a investigacao em fetos e
embrites in vivo (excluindo-se, pois, a investigacio em embrides in vi-
tr0)'3. Em termos éticos, este Protocolo estd alinhado com a Declaracio

'2 Nos termos n.° 2 do artigo 3.°, sdo competéncias especificas das comissoes de
ética que funcionem em institui¢des com prdtica clinica assistencial: a) zelar pelo
respeito dos principios éticos da dignidade da pessoa humana, da beneficéncia, da
justica e da autonomia pessoal na prestacdo de cuidados de satde; b) colaborar
com os servicos e profissionais da institui¢io envolvidos na prestacio de cuidados
de satide, no dominio da ética; ¢) zelar pela protecio e pelo respeito dos direitos e
deveres dos utentes e dos profissionais de satide da instituicao; d) prestar assisténcia
ética e mediagdo na tomada de decisbes que afetem a prética clinica e assistencial;
e) assessorar, numa perspetiva ética, a tomada de decisées de satide, organizativas e
institucionais; f) elaborar orientacdes e recomendagées nos casos e nas situagdes que
gerem ou possam gerar conflitos éticos colocados pela pratica clinica; g) verificar o
cumprimento dos requisitos éticos legalmente estabelecidos.

13 Para efeitos deste Protocolo, subscreve-se a compreensio do termo “inter-
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de Helsinquia, desenvolvida pela Associagao Médica Internacional, dos
principios éticos que devem orientar os médicos e outros participantes
em pesquisas clinicas envolvendo seres humanos'¥. Outros instrumentos
internacionais sdo de referir no que concerne ao respeito pelas boas pra-
ticas clinicas, dos quais destacamos a Guideline for Good Clinical Practice

ven¢do” como abrangendo qualquer intervengio fisica, bem como qualquer outra
intervengdo que implique um risco para a satide psiquica da pessoa em causa. Este
Protocolo reafirma a primazia do ser humano, determinando que o interesse e o
bem do ser humano que participa numa investigacdo devem prevalecer sobre o
interesse préprio da sociedade e da ciéncia e estabelecendo a subsidiariedade da
investigagio com seres humanos, remetida a hipétese de nao haver uma alternativa
de eficdcia compardvel. Nao deve representar para o ser humano um risco ou um
constrangimento desproporcionado face aos beneficios potenciais; j a investigagio
cujos resultados esperados nao prevejam beneficios potenciais diretos para a satde
da pessoa em causa nio deve ser desenvolvida a menos que ndo represente, para os
respetivos participantes, qualquer risco ou constrangimento inaceitdveis.

A investigacdo, que pode ser exercida livremente, estd todavia sujeita a justifi-
cados constrangimentos. Assim, nenhuma investigacio pode ser desenvolvida sem
que o projeto respetivo tenha sido aprovado por uma entidade competente e deve
ser cientificamente fundamentada, cumprir critérios de qualidade cientifica global-
mente reconhecidos e ser efetuada no respeito por normas e obrigagoes profissionais
aplicdveis ao caso, sob a supervisio de um investigador com qualificagoes adequa-
das. Mas deve, igualmente, o projeto de investigacdo ser submetido a uma comissao
de ética para avaliacdo independente sobre a sua aceitabilidade no plano ético, em
cada um dos Estados onde cada uma das suas atividades de investigagio ocorra.
A finalidade da avaliagio pluridisciplinar sobre a aceitabilidade no plano ético do
projeto de investigacio é proteger a dignidade, a seguranga e o bem-estar das pessoas
participantes na investigacdo. A avaliagdo sobre a aceitabilidade no plano ético deve
contemplar um leque adequado de competéncias que reflita os necessdrios pontos
de vista tanto profissionais como nio especializados. A comissio de ética elabora
um parecer fundamentado. O Protocolo dedica-se ainda a informagio e ao consen-
timento (cap. IV), & protegdo das pessoas que nao tém capacidade para consentir
numa investigacio (cap. V) e a outras situagdes particulares, como a investigacio
durante a gravidez e o aleitamento, a investigagio em pessoas em situagdes de emer-
géncia clinica e em pessoas privadas de liberdade (cap. VI), & seguranca e supervisao
(cap. VII), a confidencialidade e direito & informacio (cap. VIII) e a aplicabilidade
do Protocolo as investigagoes realizadas em Estados nao signatdrios.

14 Pareceres 4/CNECV/93, 9/CNECV/94, 13/CNECV/95 e 34/CNECV/2001

(Parecer sobre a Declaracio de Helsinquia modificada em Edimburgo [outubro
2000]).
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do International Council for Harmonisation of Technical Requirements for
Pharmaceuticals for Human Use (o ICH), que visa fornecer um parime-
tro de qualidade ética e cientifica dos ensaios que envolvam a participa-
¢ao de seres humanos, para a Unido Europeia, os Estados Unidos, Japio,
Canadi e Suica, de modo a facilitar o reconhecimento dos dados clinicos
pelas autoridades regulatérias naquelas jurisdigdes. O pardmetro da boa
pratica clinica pressupde que os dados e os resultados reportados sio cre-
diveis e rigorosos e que os direitos, integridade e confidencialidade dos
sujeitos sao respeitados. Sublinhamos ainda o Cédigo Europeu de Con-
duta para a Integridade da Investigacio, elaborado em 2011 e revisto em
2017, pela All European Academies (ALLEA)", e pela Fundacao Europeia
da Ciéncia (FEC), que descreve responsabilidades profissionais, legais
e éticas, e reconhece a importincia do contexto institucional em que a
investigacao ¢ produzida.

3.6 O Regulamento Europen (UE) 536/2014, relativo aos ensaios cli-
nicos de uso humano, no seu artigo 2., define as boas praticas clinicas
como um conjunto de requisitos de qualidade éticos e cientificos porme-
norizados para a concegao, realiza¢io, execugao, monitorizacio, audito-
ria, registo, andlise e notificagao de ensaios clinicos, que asseguram a pro-
tegdo dos direitos, da seguranga e do bem-estar dos sujeitos dos ensaios
e a fiabilidade e robustez dos dados produzidos no ensaio clinico. Nos
termos do artigo 47.°, o promotor de um ensaio clinico e o investigador
devem assegurar que o ensaio clinico seja realizado em conformidade
com o protocolo e com os principios de boas préticas clinicas, devendo
ter em devida conta as normas em matéria de qualidade e as diretrizes
ICH sobre as boas priticas clinicas.

3.7. Em Portugal, a Lei n.© 21/2014, de 16 de abril, aprovou a lei
da investigagao clinica, que regula a investigagao clinica, considerada
como todo o estudo sistemdtico destinado a descobrir ou a verificar a
distribuicao ou o efeito de fatores de satide, de estados ou resultados em
satde, de processos de satide ou de doenca, do desempenho e, ou, segu-
ranga de intervengées ou da prestacio de cuidados de satide'®. O artigo

> Em que Portugal ¢ representado pela Academia de Ciéncias de Lisboa.
' Nos termos da alinea f) do artigo 2.°, constitui estudo clinico com intervengao
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4.0, com a epigrafe “Principios de boas préticas clinicas”, determina que
todos os estudos clinicos devem ser concebidos, realizados, registados e
notificados e os seus resultados revistos e divulgados de acordo com os
principios das boas préticas clinicas, aplicdveis a investigagdo em seres
humanos. As boas préticas clinicas surgem definidas'’ como os preceitos
internacionalmente reconhecidos de qualidade ética e cientifica que de-
vem ser respeitados na concegao, na realizagdo, no registo, na notificagio,
na publicagdo e na revisao dos estudos clinicos que envolvam a partici-
pacio de seres humanos. Nos termos da alinea a) do artigo 10.°, cabe
ao investigador realizar o estudo clinico em conformidade com as boas
préticas clinicas e as exigéncias legais e regulamentares aplicdveis; e nos
termos do artigo 11.°-A cabe ao auditor verificar, através do exame sis-
temdtico e independente das atividades e documentos relacionados com
o estudo clinico, se as ditas atividades foram conduzidas, e se os dados
foram registados, analisados e reportados com precisao, de acordo com o
protocolo, os procedimentos operacionais padrio do promotor, as boas
préticas clinicas e os requisitos previstos na regulamentagao aplicdvel.

qualquer investigacdo que preconize uma alteragio, influéncia ou programacio dos
cuidados de saide, dos comportamentos ou dos conhecimentos dos participantes
ou cuidadores, com a finalidade de descobrir ou verificar efeitos na satde, incluindo
a exposi¢io a medicamentos, a utilizacdo de dispositivos médicos, a execugio de
técnicas cirdrgicas, a exposicdo a radioterapia, a aplicag¢ao de produtos cosméticos
e de higiene corporal, a intervengio de fisioterapia, a intervengio de psicoterapia, o
uso de transfusio, a terapia celular, a participa¢io em sessées de educagio individual
ou em grupo, a intervencio com regime alimentar, a interven¢io no acesso ou or-
ganizagio dos cuidados de saide ou a intervenc¢io designada como terapéutica nao
convencional. J4 nos termos da alinea r), constitui estudo clinico sem intervencao
o estudo no qual estejam preenchidas as seguintes condi¢des: i) os medicamentos
sejam prescritos ou os dispositivos médicos sejam utilizados de acordo com as con-
digbes previstas na autorizagio de introdugio no mercado ou no procedimento de
avaliagio de conformidade, respetivamente; ii) a inclusio do participante numa
determinada estratégia terapéutica nio seja previamente fixada por um protocolo de
estudo, mas dependa da prética corrente; iii) a decisdo de prescrever o medicamento
ou utilizar um dispositivo médico esteja claramente dissociada da decisao de incluir
ou nio o participante no estudo; v) nao seja aplicado aos participantes qualquer ou-
tro procedimento complementar de diagnédstico ou de avalia¢io e sejam utilizados
métodos epidemioldgicos para analisar os dados recolhidos.
17 Alinea f) do artigo 2.°.
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3.8. O Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos dedica o capitulo
IX a experimentagio humana, reafirmando no artigo 84.° que a experi-
mentagio humana de novas técnicas ou ensaios clinicos de medicamen-
tos s pode ser posta em prdtica em estreita observincia dos seguintes
principios: a) o bem do individuo deve prevalecer sobre os interesses da
ciéncia e da comunidade; b) a integridade fisica e psiquica do individuo
envolvido deve ser escrupulosamente respeitada; ¢) os resultados obtidos
na experimenta¢do animal devem permitir concluir que os riscos para o
individuo a submeter ao ensaio so proporcionais aos beneficios que para
esse individuo se apresentam como previsiveis; d) a realizagao da experi-
mentacio deve ser feita por médico cientificamente qualificado e com o
objetivo de beneficiar o individuo ou outros que possam vir a beneficiar
do ensaio realizado; e) o médico que participe em qualquer experimen-
tagao tem o dever de comunicar, nos termos da lei, todos os conflitos
de interesse que possam ser invocados, nomeadamente relacionamento
atual ou passado com empresas produtoras de produtos farmacéuticos ou
dispositivos médicos; f) a investigagao de novos firmacos deve ser feita
por comparagio com terapéuticas eficazes conhecidas, quando existam;
g) a todas as pessoas envolvidas na investigacdo deve ser assegurada a
continuacio de terapéutica eficaz apds o fim do ensaio.

O Cédigo fornece ainda regulamentagao especifica para a experimen-
tacao em individuo sauddvel, que deve revestir-se de especiais cuidados,
evitando-se qualquer risco previsivel para a sua integridade fisica e psi-
quica, sé6 podendo ser realizada apds a prestacio de consentimento in-
formado escrito; para casos especiais: em caso de doentes incurdveis no
estado atual dos conhecimentos médicos, inclusive na fase terminal da
doenca, o ensaio de novas terapéuticas médico-cirtrgicas deve apresentar
razodveis probabilidades de se revelar dtil e ter em conta particularmente
o bem-estar fisico e psiquico do doente, sem lhe impor sofrimento, des-
conforto ou encargos desnecessdrios ou desproporcionados em face dos
beneficios esperados; em menores e incapazes é eticamente admissivel,
desde que diretamente ditada pelo interesse dos mesmos; a experimenta-
¢ao em mulheres grdvidas s6 ¢ eticamente admissivel quando nao possa
ser realizada noutras circunstincias e tenha interesse direto para a mae
ou para o filho e desde que dela nao possa resultar grave prejuizo para a
satide ou para a vida do outro. E proibida a experimentacio em indivi-
duos privados de liberdade. No que se refere ao ensaio de novos medi-
camentos, especialmente com utiliza¢do do método da dupla ocultacio,
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determina o artigo 87.° que o ensaio nao pode privar deliberadamente o
doente de tratamento reconhecidamente eficaz, cuja omissao faca correr
riscos desproporcionados.

O artigo 88.° prescreve que qualquer investigacio de diagndstico ou
de terapéutica, médica ou cirtrgica, deve revestir-se de garantias éticas,
apoiadas nas comissoes de ética das instituigdes de sadde onde se realiza
a investigacgao, e apreciadas, sempre que tal se justifique, pelo Conselho
Nacional de Etica e Deontologia Médicas da Ordem. Paralelamente, o
médico responsdvel pela experimentagio ou ensaio deve ter total inde-
pendéncia relativamente a qualquer entidade com interesse comercial
na promocio de tratamentos ou técnicas. Deve ainda assegurar-se do
rigor cientifico do ensaio e obter a garantia da publica¢io do universo
dos resultados. Sublinhe-se ainda que todos aqueles que participem em
experimentagoes ou, por qualquer modo, tiverem conhecimento da sua
realizagdo estio obrigados a nio revelar quaisquer dados a que tenham
acesso, exceto quando a manutengdo do segredo ponha em risco a satde
do doente, como preceitua o artigo 91.°.

No que diz respeito ao consentimento livre e esclarecido na experi-
mentacdo humana, o artigo 89.° estabelece que o médico investigador
deve informar a natureza, o alcance, as consequéncias, os riscos e os be-
neficios previsiveis do ensaio, bem como os métodos e objetivos prosse-
guidos, facultando a documentagio adequada que deve ser escrita de for-
ma clara e em termos compreensiveis e deve ainda disponibilizar-se para
qualquer esclarecimento adicional que o doente entenda necessdrio'®.

3.9. A Comissio de Etica para a Investigacio Clinica (CEIC) é o or-

ganismo independente constituido por profissionais de satde e outros,

'8 O consentimento deve ser prestado nos termos gerais e deve ser feito por es-
crito, datado e assinado, ficando o doente com uma cépia do consentimento dado.
Excecionalmente, se o declarante nio estiver em condic¢oes de dar o seu consenti-
mento por escrito, pode ser dado oralmente, na presenca de duas testemunhas da
sua conflanga e nio relacionadas com a investigagio, ficando o ato de autorizagio
devidamente documentado com a identificagio das testemunhas. O consentimento
deve salvaguardar a interrupgio da experimentagdo a qualquer momento, sem qual-
quer contrapartida por parte do sujeito daquela e sem perda do direito do doente a
ser tratado da melhor forma.
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incumbido de assegurar a prote¢ao dos direitos, da seguranga e do bem-
-estar dos participantes nos estudos clinicos e de garantir os mesmos junto
da sociedade. Nos termos do artigo 35.° da Lei n.© 21/2014, compete &
CEIC definir os principios de boas préticas clinicas e orientagoes cientifi-
cas pertinentes'’, designadamente avaliando a pertinéncia e a concegao do
protocolo ou plano de investigacdo, o perfil de beneficio-risco da interven-
¢ao proposta, a aptiddo da equipa de investigagao, os recursos humanos
e materiais disponiveis nos centros de investigagao, as disposi¢des sobre
indemnizagao e compensagio por danos, os seguros, os montantes € as mo-
dalidades de retribuigao dos investigadores e participantes, as modalidades
de recrutamento, o modo como ¢é garantida a autonomia dos voluntdrios —
nomeadamente no que concerne ao cardcter e a adequagdo da informagao
a prestar e ao procedimento para a obtenc¢ao do consentimento informado
— ¢, ainda, o circuito e acessibilidade do medicamento experimental.

O jd referido Decreto-Lei n.© 80/2018, de 15 de outubro, estabelece
os principios e regras aplicdveis as CES que funcionam em centros de in-
vestigacdo biomédica que desenvolvam investigacao clinica (.. a inves-
tigagao conduzida em seres humanos ou em material de origem huma-
na, tais como tecidos, espécimes e fenémenos cognitivos, para os quais
um investigador interage diretamente com seres humanos). Sao com-
peténcias especificas destas comissoes de ética exercer as competéncias
previstas para as comissdes de ética para a sadde nos termos da Lei n.°
21/2014, exercer as competéncias da CEIC no 4mbito dos ensaios clini-
cos, quando designadas pela CEIC nos termos do Regulamento (UE) n.°
536/2014 e da legislagiao nacional que assegura a sua execu¢io na ordem
juridica interna, emitir parecer sobre a adequagio cientifica e ética dos
investigadores para a realizacio de estudos de investigagao clinica; ava-
liar, de forma independente, os aspetos metodolégicos, éticos e legais dos
estudos de investigagao clinica que lhe sio submetidos, ou que nelas sao
delegadas pela CEIC, bem como emitir parecer sobre a sua realizagao.
Também neste Ambito se reitera que as comissoes de ética ponderam, em
especial, o estabelecido na lei, nos cédigos deontolégicos, assim como
nas convengoes, declaragdes e diretrizes internacionais existentes sobre as
matérias a apreciar.

9 Sem prejuizo das competéncias do INFARMED, I. P, nesta matéria.
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4. Conclusao

Em sintese e em conclusdo, o preceito em andlise impoe que qualquer
intervengao na drea da satde, incluindo a investigagao, seja efetuada na
observancia das normas e obrigagdes profissionais, bem como das regras
de conduta aplicdveis ao caso concreto. Essas normas podem ter origem
internacional, regional ou nacional e podem ter uma vinculatividade
normativa distinta: para além do direito positivado estrito (hard law),
convocam-se e incorporam-se as regras resultantes de institutos de soff
law, como, por exemplo, guidelines, protocolos, orientagdes.

O parimetro ético e juridico para qualquer interven¢ao médica
deve ser sempre aferido no caso concreto. As comissoes de ética (em
Portugal, a CNECYV, a CEIC e as CES) tém, pois, o importante papel
de traduzir e incorporar as exigéncias éticas fundamentais em critérios
de adequacio profissional simultaneamente legitimadores e orienta-
dores da concreta praxis médica.
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Documento Anilise e Comparagio entre a Legislagio respeitante a Ensaios
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Artigo 5.°
Regra geral

Qualquer interven¢ao no dominio da saide s6 pode ser efec-
tuada apds ter sido prestado pela pessoa em causa o seu consen-
timento livre e esclarecido.

Esta pessoa deve receber previamente a informacio adequada
quanto ao objectivo e & natureza da intervengao, bem como as
suas consequéncias e riscos.

A pessoa em questdo pode, em qualquer momento, revogar
livremente o seu consentimento.
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Article 5
General rule

An intervention in the health field may only be carried out af-
ter the person concerned has given free and informed consent
to it.

This person shall beforehand be given appropriate information
as to the purpose and nature of the intervention as well as on
its consequences and risks.

The person concerned may freely withdraw consent at any
time.

Article 5
Regle générale

Une intervention dans le domaine de la santé ne peut étre
effectuée qu'apres que la personne concernée y a donné son
consentement libre et éclairé.

Cette personne regoit préalablement une information adéquate
quant au but et a la nature de l'intervention ainsi que quant a
ses conséquences et ses risques.

La personne concernée peut, a tout moment, librement retirer
son consentement.

1. Remissdes e referéncias legislativas

Direito internacional

Cédigo de Nuremberga, 1947; Declaragio Universal dos Direitos Humanos,
1948; Declaragdo de Helsinquia da Associagio Médica Mundial, sobre Princi-
pios Eticos para a Investigacio Médica em Seres Humanos, adotada pela 18.4
Assembleia Geral da AMM, Helsinquia, Finlandia, junho de 1964; Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, 1966; Declaracdo de Lisboa da
Associagdo Médica Mundial, adotada pela 34.¢ Assembleia Geral da AMM,
em Lisboa, Portugal, em setembro/outubro de 1981 e emendada pela 47.2
Assembleia Geral da AMM, em Bali, Indonésia, em setembro de 1995;
Declaragio de Bioética de Gijén, 2000.
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Direito europeu

Convengio Europeia dos Direitos Humanos, 1950; Carta dos Direitos Funda-
mentais da Unido Europeia, 2000.

Direito nacional

Constituigio da Repiiblica Portuguesa, artigos 1.°, 25.° e 26.9; Cédigo Civil,
artigos 70.°, 81.° e 340.°; Cddigo Penal, artigos 38.°, 39.°, 149.°, 156.° ¢
157.9; Lei n.0 95/2019, de 04 de setembro (Lei de Bases da Saiide), Base 1I;
Regulamento n.o 14/2009, de 13 de janeiro (Cédigo Deontolégico dos Médi-
cos), artigo 19.9; Regulamento 707/2016, DR II, de 21 de julho de 2016,
alterado pelo Regulamento 498/2020, DR I1, de 26 de maio de 2020 (Cédigo
Deontoldgico da Ordem dos Médicos), Capitulo I11; Decreto-Lei n.o 282/77,
de 05 de julho, alterado pela Lei n.o 117/2015, de 31 de agosto (Estaturo da
Ordem dos Médicos), artigo 135.9; Decreto-Lei n.° 104 /98, de 21 de abril),
alterado pela Lei n.° 156/2015, de 16 de setembro (Estatuto da Ordem dos
Enfermeiros), artigo 84.°.

2. Introdugao

Proclama o artigo 1.° da Declara¢io Universal dos Direitos Huma-

nos, das Nagoes Unidas, de 10 de dezembro de 1948:

“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
em direitos. Dotados de razio e de consciéncia, devem agir uns
para com os outros em espirito de fraternidade.”

A maior expressio da evoluc¢ao do Direito Biomédico ¢ talvez a con-
sagragdo do direito ao consentimento informado e a sua conformacio. A
nosso ver, ¢ tal mudanca de paradigma que constitui a pedra de toque da
superagdo da medicina-arte e do doente enfermo pela medicina técnica e
o paciente-cidaddo. O consentimento do paciente comegou por ser uma
mera manifestacio de cooperagio do doente até chegarmos ao reconheci-
mento da autonomia da vontade: o respeito devido ao doente, reconheci-
do desde a medicina antiga, nao implicava necessariamente que se fizesse
referéncia a liberdade do paciente, uma liberdade radical, incluindo a de
fazer “mds escolhas” (Dworkin).

Com a filosofia das luzes, em especial com o contributo de Immanuel
Kant, d4-se a emancipagio do individuo (Faden & Beauchamp, 1986, p.
8) e os direitos humanos erguem-se em fundamento da democracia, o que,
com o tempo, veio a transformar radicalmente a relagio médico—pacien-
te. O séc. XIX traz-nos o conhecimento das doencas e a primeira metade
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do séc. XX conhece a revolucio do medicamento. Estavam assim reuni-
das as condicoes da importancia crescente da medicina na sociedade e
conhecem-se os dias gloriosos do paternalismo médico.

Por outro lado, a medicina é cara quando nio ¢ mesmo perigosa:
pense-se nas doengas iatrogénicas, nas infegc’)es nosocomiais', na con-
taminagdo dos produtos sanguineos pelo virus da SIDA e da Hepatite,
entre outros eventos adversos que a cada dia se sucedem nos hospitais
(Fragata & Martins, 2004). Nestas condigdes, uma maior autonomia
do paciente nio poderd ser o meio de reequilibrar a relagio médico—pa-
ciente em beneficio deste dltimo, e também de fazer tomar consciéncia
dos riscos que uma medicina tecnoldgica e desumanizada fard correr a
toda a sociedade?

O consentimento foi assim fruto de uma caminhada gradual.” Toda-
via, este reconhecimento qui¢d nio teria sido possivel sem a existéncia
de um profundo traumatismo para a ética médica: as “experiéncias” com
“material humano” realizadas durante a Segunda Guerra Mundial por
médicos alemaes e japoneses, dos quais alguns eram figuras de proa re-
conhecidos pela comunidade cientifica internacional. Por isso, o Cédigo
de Nuremberga é o primeiro texto que explicita a exigéncia do consenti-
mento. O consentimento para a investiga¢ao clinica foi o grande promo-
tor da reflexio filoséfica e juridica apds 1947, que viria a resultar nas dé-
cadas seguintes no debate sobre o consentimento para cuidados médicos.

Na verdade, foi preciso esperar até 1964, com a Declaracio de Hel-
sinquia, da Associagio Médica Mundial, para que um texto internacional
de ética médica impusesse a exigéncia de consentimento, e ainda assim
apenas para o dominio da experimentagiao médica. O Pacto Internacio-
nal de Direitos Civis e Politicos (1966), cujo artigo 7.° constitui a pri-
meira norma internacional de cardcter vinculativo — com vista a protegao

! Segundo Morris (2000), uma estadia no hospital expoe agora os pacientes a in-
fecoes hospitalares — as chamadas infegoes nosocomiais, que matam mais de sessenta
mil americanos anualmente, muitos deles idosos. Chega mesmo a haver um Journal
of Hospital Infection... De facto, a doenga iatrogénica — o eufemismo médico para a
doenga causada por médicos ou procedimentos médicos — tornou-se um problema de
tal forma grave que, frequentemente, as pessoas receiam mais os hospitais e os médicos
que a propria morte. Nesse sentido, cfr. Institute of Medicine - IOM Report (1999).

2 Cfr. Pereira (2004).
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do consentimento informado. A referida Associagio Médica s6 em 1981,
com a Declaragao de Lisboa, veio afirmar que “depois de ter sido legal-
mente informado sobre o tratamento proposto, o doente tem o direito
de aceitar ou recusar”.’?

A ideia de que cada intervengao médica carece do consentimento
deve-se ao liberalismo no pensamento juridico ocidental (Engljiringer,
1996, p. 66). Como causas deste desenvolvimento encontramos, por um
lado, a forte consciéncia do direito de livre autodeterminacio sobre o pro-
prio corpo, que a pouco e pouco também se afirmou perante o médico e,
por outro lado, os avangos na medicina — novas técnicas operatérias, 0s
procedimentos anestésicos, a excessiva tecnologia, a perda de contacto
fisico com o médico — que acarretaram uma forte desconfianga por parte
dos doentes.

Assim, o artigo 5.° da mesma Convengao estabelece o principio se-
gundo o qual ninguém deve ser sujeito a uma interven¢io no dominio
da satde sem prestar o seu consentimento, consentimento este que deve
ser livre e esclarecido para ser vdlido.*

3. O Consentimento

3.1. Dever de informagdo

O consentimento do paciente s6 serd vdlido se for livre e esclarecido,
ou seja, se ao paciente for transmitida “a informagao adequada quanto ao
objectivo e & natureza da intervengao, bem como as suas consequéncias e
riscos”, pelo profissional de satde responsavel pela intervencgao, em ter-
mos que o paciente consiga compreender, tendo o profissional de satde a
obrigacao de criar as condigdes para que o paciente tome, posteriormen-
te, uma decisio livre e isenta de vicios. A informagao transmitida ao pa-

% A Declaragao de Lisboa (1981) viria a ser emendada pela 47.2 Assembleia Ge-
ral em Bali (Indonésia), em setembro de 1995. Também a Declaracio de Bioética
de Gijén (2000), inclui a recomendagio de que o paciente ¢ o seu médico devem
estabelecer conjuntamente os termos do tratamento.

# Assim preconiza também a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Euro-
peia, na alinea a) do n.° 2 do artigo 3.°.
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ciente, sobretudo no que concerne aos riscos e¢/ou alternativas possiveis,
deve ser adaptada, fundando-se no critério do paciente concreto, por-
tanto, considerando as caracteristicas Gnicas de cada paciente, tais como
a idade e existéncias de outras patologias. O artigo 5.° nio especifica o
modo pelo qual deve ser dada a informagio, sendo a regra a oralidade,
existindo excecoes.’

Importa nao esquecer que é um direito do paciente ser informado,
no entanto, em casos em que o paciente nao deseje ser informado (pos-
sibilidade acautelada ao abrigo do n.° 2 do artigo 10.°), nio fica afas-
tada a necessidade de obten¢ao do consentimento do paciente para a
intervencao.

3.2. O consentimento versus a recusa de tratamento

S6 a transmissio prévia e cabal de toda a informacio sobre a in-
terven¢do permite a tomada de uma decisao livre (de coagdo ou vicios
de vontade) e esclarecida, baseada na autodetermina¢io do paciente en-
quanto expressio do axioma fundamental que ¢ a dignidade humana.
Uma decisao que pode ser tanto de aceitagio como de recusa do trata-
mento®. Na disponibilidade do paciente encontra-se também nio s6 a
possibilidade de recusa, como a possibilidade de, em qualquer momento,
proceder a revogagio do consentimento anteriormente dado.”

5 Cfr. os pontos 34, 35, 36 e 37 do artigo 5.° do Relatério Explicativo da Con-
vengio (n.° 164) (Explanatory Report, 1997).

¢ Sendo, em Portugal, doutrina comum que o doente tem o direito de recusar
tratamento, mesmo que isso cause uma diminui¢io do seu tempo de vida, esta é a
tese aceite pelo Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, designada-
mente no Parecer sobre obje¢io ao uso de sangue ¢ derivados para fins terapéuticos
por motivos religiosos (46/CNECV/2005).

Atente-se ainda na alinea b) do artigo 3.° (Direito a autodeterminagao), da De-
claracio de Lisboa da Associagaio Médica Mundial, de 1981; Cfr. ainda no artigo
24.0 (Recusa de exames e tratamentos), do Regulamento de Deontologia Médica
(Regulamento n.c 707/2016).

7 Salvaguardadas as situacoes em que a nao continuagio da intervencio pode
prejudicar seriamente a saide do paciente, como o caso de estar em curso uma ope-
raco, cfr. ponto 38 do artigo 5.° do Relatério Explicativo da Convengio (n.° 164)
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Casos existem em que existe um perigo imprevisto para a vida ou
para a saude do paciente e 0 mesmo encontra-se impossibilitado de pre-
viamente receber toda a informa¢io com vista a um consentimento livre
e, ainda assim, é possivel estarmos perante uma atuagao licita, contanto
que tal intervengio se revele inadidvel e se dé no “interesse do lesado
e de acordo com a sua vontade presumivel” (n.° 3 do artigo 340.° do
Cédigo Civil), falamos aqui do consentimento presumido do paciente que
¢ equiparado ao consentimento efetivo (artigo 39.° do Cédigo Penal) e,
sobretudo, o n.° 2 do artigo 156.° do Cédigo Penal, onde se preveem,
com detalhe, as situagoes de urgéncia (emergéncia) e de extensdio do am-
bito operatdrio.

O que nio se confunde com o consentimento hipotético, um consenti-
mento que se baseia numa vontade hipotético-conjetural do paciente, que
tem por base, na verdade, uma insuficiéncia (omissao) de informacio, o
que pode configurar uma viola¢io do dever de informacio. O énus da
prova do consentimento hipotético encontra-se do lado do médico e, na
sintese de Eisner, sdo exigentes as condigoes nas quais terd aplicabilidade:
(1) tenha sido fornecida ao paciente um minimo de informagio, (2) haja
a fundada presunc¢io de que o paciente nao teria recusado a intervengao
se tivesse sido devidamente informado; (3) exige-se ainda que a inter-
vengao fosse: i) medicamente indicada, ii) conduziria a uma melhoria
da satide do paciente, iii) visava afastar um perigo grave; (4) a recusa do
paciente nio seria objetivamente irrazodvel, de acordo com o critério do
paciente concreto. O consentimento hipotético, no caso portugués, po-
derd ser acolhido nos casos de violacoes leves do dever de esclarecimento
e “desde que o médico alegue e prove que o doente teria consentido” (N.
Oliveira, 2019, p. 70), tendo por critério o do paciente concreto (con-
siderando os valores em conflito: liberdade, integridade fisica e satde)
e aceitando uma tese de mitigagdo e reducio de danos (indemnizagio
concedida na justa medida da contribui¢io do réu para o dano).®

(Explanatory Report, 1997).

8 Cfr. Pereira (2015, pp. 481 e ss.) e, na jurisprudéncia, o Acérdio de 2 de junho
de 2015 (Rel. Maria Clara Sottomayor) (ponto 4.2. infra).
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3.3. A responsabilidade pela violag¢io do consentimento

A responsabilidade em satde divide-se entre a responsabilidade por
m4 pratica/ negligéncia, com base na violagao das leges artis (stricto sen-
50) e a responsabilidade por viola¢io do consentimento informado, que
pode ocorrer quer por falta de informagao, quer por falta de consenti-
mento ou consentimento invdlido.”"°

A informagcao ¢é requisito necessdrio do consentimento e s o consen-
timento justifica a invasao da integridade fisico-psiquica do doente. A in-
vasio do corpo ¢ ilicita se ndo for justificada. A responsabilidade funda-se
assim na violagao dos direitos subjetivos do paciente a integridade fisica e
moral, ao livre desenvolvimento da personalidade e 4 autodeterminagao
(n.° 1 do artigo 25.° e n.° 1 do artigo 26.° da Constitui¢ao da Repuiblica
Portuguesa e n.° 1 do artigo 70.° do Cédigo Civil).

3.3.1. Direito Penal

O escopo terapéutico e a condi¢io de médico do agente nio sao, por
si s6, devido ao respeito pelo principio da autonomia, causas justificativas
da invasio do corpo do cidadao. S6 o consentimento (ou em casos bem
delimitados do n.° 2 do artigo 156.° do Cédigo Penal (urgéncia e exten-
sao do 4mbito operatério) pode justificar a intervengao médico-cirdrgica.

O Cédigo Penal Portugués pune a intervengio médica realizada
sem o consentimento do paciente, com o tipo de intervengoes ou tra-
tamentos médico-cirdrgicos arbitrdrios (artigo 156.°) e estabeleceu,
com rigor, o dever de esclarecimento (artigo 157.°). A Lei de Bases
da Satde (Lei n.°c 95/2019, de 4 de setembro) confere aos utentes o
direito a “ser informados sobre a sua situagao, as alternativas possiveis
do tratamento e a evolugao provavel do seu estado” (Base II)." Por seu

? Cfr. Pereira (2020, pp. 129-150); N. Oliveira (2019, p. 47 ss.).

10 Cfr. o Estatuto da Ordem dos Médicos (Lei n.o 117/2015, de 31 de agosto),
no seu artigo 135.° (Principios gerais de conduta) e o Estatuto da Ordem dos En-
fermeiros (Decreto-Lei n.° 104 /98, de 21 de abril), no seu artigo 84.° (Do dever
de informacao).

"' H4, ainda, alguma legislagdo especial de direito da saide que contém normas
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turno, o Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos afirma, no seu
artigo 19.°, o dever de esclarecimento.'” Este dever assume a natureza
de um verdadeiro dever profissional sendo, portanto, sindicdvel, inde-
pendentemente da existéncia de um contrato com o paciente.

Por outro lado, quando a interven¢io médica nio for praticada por
um médico ou outra pessoa legalmente habilitada, ou nio tenha finalida-
de terapéutica ou ainda se nio seguir as leges artis da medicina académica,
s6 serd licita se previamente justificada com o consentimento do lesado
(artigos 38.° e 149.° do Cédigo Penal). A matéria do consentimento e
do dever de esclarecimento estao cabalmente reguladas nos artigos 156.°

e 157.0 do Cédigo Penal."

3.3.2. Direito Civil

No plano civilistico, encontra-se consagrado na lei (artigo 70.° do
Cédigo Civil) o Direito Geral de Personalidade."* Confere-se assim uma

sobre o consentimento informado, com as especificidades préprias de cada inter-
vengio médica em concreto: a esterilizacio, a IVG, os Ensaios Clinicos Medica-
mentos, a doagio e transplante de drgios, a PMA, a lei de satide mental, etc. Para
mais detalhes, vide Entidade Reguladora da Satde (2009) e Entidade Reguladora
da Satde (2011).

2"1 — O doente tem direito a receber ¢ 0 médico o dever de prestar esclareci-
mento sobre o diagndstico, a terapéutica e o progndstico da sua doenga.

2 — O esclarecimento deve ser prestado previamente e incidir sobre os aspetos
relevantes de atos e préticas, dos seus objetivos e consequéncias funcionais, permi-
tindo que o doente possa consentir em consciéncia.

3 — O esclarecimento deve ser prestado pelo médico com palavras adequadas,
em termos compreensiveis, adaptados a cada doente, realcando o que tem impor-
tAncia ou o que, sendo menos importante, preocupa o doente.

4 — O esclarecimento deve ter em conta o estado emocional do doente, a sua
capacidade de compreensio ¢ o seu nivel cultural.

5 — O esclarecimento deve ser feito, sempre que possivel, em funcio dos dados
probabilisticos e facultando ao doente as informagées necessdrias para que possa ter
uma visio clara da situacio clinica e tomar uma decisio consciente".

'3 Cfr. a magistral explicagio do regime em Andrade (2012).

' Taupitz (2000, p. 275) também fundamenta o consentimento informado no
direito geral de personalidade (previsto no artigo 2, I da GG).
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tutela plena e absoluta ao ser em devir que é o homem, nas suas dife-
rentes esferas do ser e do agir e aberta a historicidade. Nas palavras de
Orlando de Carvalho, o direito geral de personalidade consiste

“(n)um direito a personalidade no seu todo, direito que abran-
ge todas as manifestagdes previsiveis e imprevisiveis da perso-
nalidade, pois é, a um tempo, direito & pessoa-ser e A pessoa-
-devir, ou melhor, & pessoa-ser em devir, entidade nio estdtica
mas dindmica e com jus a sua ‘liberdade de desabrochar’ (com
direito ao ‘livre desenvolvimento da personalidade’ de que fa-
lam j4 certos textos juridicos). Trata-se de um jus in se ipsum
radical, em que a pessoa ¢ o bem protegido, correspondendo a
sua necessidade intrinseca de autodeterminacio (...). S6 um tal
direito ilimitado e ilimitdvel permite uma tutela suficiente do
homem ante os riscos de violagio que lhe oferece a sociedade
moderna”. (Carvalho, p. 90)"

Ora, se no n.° 1 do artigo 70.° se encontra esse direito-mae ou di-
reito fonte, estd também previsto o direito especial de personalidade: o
direito a integridade fisica e moral, com o qual se relaciona o direito a
liberdade de vontade e a autodeterminagdo, que é precisamente onde se
fundamenta civilisticamente o consentimento informado. Um outro ca-
minho possivel consiste no recurso ao catdlogo dos direitos, liberdades e
garantias da Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa e carrear para o direito
civil, através da norma com fattispecie aberta prevista no artigo 70.°, o
direito a integridade pessoal previsto no artigo 25.° da Constitui¢io da
Republica Portuguesa.

A violagio dos direitos de personalidade d4 lugar nao s6 a responsabilida-
de civil mas também a “providéncias (judiciais) adequadas as circunstincias
do caso, com o fim de evitar a consumacio da ameaca ou atenuar os efeitos
da ofensa ji cometida”, nos termos do n.° 2 do artigo 70.° do Cédigo Civil
e artigos 1474.° e ss. do Cédigo de Processo Civil.

O 6nus da prova do esclarecimento impende sobre o médico. Esta
solugao resulta de vdrios argumentos: (1) desde o principio da igualdade
de armas e (2) a igualdade na aplicacio do direito, seja (3) o argumento
de que a prova de facto negativo configura uma prova diabélica e (4) que

15 Sobre este direito, vide Sousa (1995).
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o consentimento informado constitui uma causa justifica¢io da ilicitude

(n.c 2 do artigo 342.° do Cédigo Civil).'¢

4. Jurisprudéncia relevante comentada

4.1. Internacional

Na jurisprudéncia internacional encontramos a consagragio da dou-
trina do consentimento informado em arestos do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos (TEDH), nomeadamente no caso Evans v. The United
Kingdom (n.° 6339/05), de 10 de abril de 2007, que coloca em evidéncia
as problemdticas relacionadas com a revogagao do consentimento num
caso em que ¢é prestado consentimento para a recolha e armazenamento
de embrides com vista a futura utilizacio e o consentimento do dador de
embribes vem a ser revogado antes dessa mesma utilizagao, pronuncian-
do-se 0o TEDH no sentido da admissdo de tal possibilidade, entendendo
que o consentimento deve ser continuo para o prosseguimento da inter-
vencio, de acordo com o preconizado no artigo 5.° da Convengao dos
Direitos Humanos e a Biomedicina e no artigo 6.° da Declaragao Uni-
versal sobre Bioética e Direitos Humanos, entendendo nio haver viola-

16 Neste sentido, ja Dias & Monteiro (1984, p. 39); Pereira (2004, p. 199).

O Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 16 de junho de 2015 (Mdrio
Mendes) afirma: “em principio e independentemente de se fazer especial apelo ao
principio da colaboragio processual em matéria de prova, compete ao médico pro-
var que prestou as informagées devidas.” Também o Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica de 9 de outubro de 2014 (Joao Bernardo) afirma que nio basta o médico
apresentar um papel escrito, um formuldrio do consentimento informado: “a refe-
réncia num documento assinado por médico e doente a que aquele explicou a este
de forma adequada e inteligivel entre outras coisas os riscos e complicagoes duma
cirurgia ndo permite ajuizar da adequagio e inteligibilidade e, bem assim, dos riscos
concretamente indicados, pelo que é manifestamente insuficiente”. Cfr. G. Oliveira
(2015, pp. 149-153).

No Brasil, citando a nossa obra, pronuncia-se o Superior Tribunal de Justica do
Brasil, designadamente na Decisio Judicial Paradigmdtica (Recurso Especial n.°
1.540.580 — DF) (cfr. voto vencedor o Min. Luis Felipe Salomio). Disponivel
em: hetps://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/621592003/recurso-especial-resp-
1540580-df-2015-0155174-9/inteiro-teor-621592011
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¢ao do previsto nos artigos 2.°, 8.° ¢ 14.° da Convengao para a prote¢io
dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais (CEDH).!”

O caso Jehovah’s Witnesses of Moscow and Others v. Russia (n.° 302/02),
de 10 de junho de 2010 (versao final de 22 de novembro de 2010), é um
caso que envolve uma realidade complexa relacionada com motivagoes
religiosas e o direito do paciente a recusar uma intervengdo sem a qual po-
derd nio sobreviver, entendendo o TEDH que o Estado nio deve interfe-
rir na liberdade de escolha em relacio aos cuidados de satde, estando na
disponibilidade do paciente o direito de recusa de intervengao, desde que
informada, por respeito ao principio da autodeterminacio do paciente.'®

O caso V.C. v. Slovakia (n.c 18968/07), de 8 de novembro de 2011
(versio final de 8 de fevereiro de 2012), é um caso que envolve uma cidada
de origem cigana que aquando do parto do seu segundo filho lhe é pedido
consentimento para lhe ser feita uma laqueacio de trompas, o que vem a
suceder. Considerou o TEDH que o consentimento prestado pela paciente
nao foi um consentimento informado, atendendo a0 modo e momento em
que a possibilidade lhe foi sugerida (momentos antes de dar a luz e jd em
trabalho de parto, sendo-lhe dito que uma préxima gravidez poderia ser
fatal para a paciente e/ou para o feto), entendendo, consequentemente,
haver violacio dos artigos 3.° (proibigao de tortura e tratamento ou puni-
¢ao desumana ou degradante), 8.° (direito ao respeito pela vida privada e
familiar) e 14.° (proibi¢ao de discriminagio) da CEDH."

O caso Elberte v. Latvia (n.© 61243/08), de 13 de janeiro de 2015
(versdo final de 13 de abril de 2015), é um caso que envolve a remogao de
tecidos de um caddver, pelos Servigos Médico-Legais da Leténia, tecidos
estes posteriormente enviados a uma empresa farmacéutica alema para
utilizagdo em implantes, sem nunca ter sido obtido o consentimento de
um parente préximo, neste caso a mulher do falecido, requerente no pro-
cesso. A requerente nao s6 nio deu o consentimento, como tal facto lhe

7 Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22ite-
mid%22:[%22001-80046%22]}.

'8 Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%?22ite-
mid%22:[%22001-99221%22]}.

' Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%?22ite-
mid%22:[%22001-107364%22]}.
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foi ocultado, durante dois anos, altura em que a esta é informada pelas
autoridades de que decorria uma investigagao que envolvia o caso do seu
falecido marido e mais cerca de 500 falecidos, por atos potencialmente
ilicitos praticados sobre o caddver destes. Neste Acérdio, o TEDH decla-
ra a ilegalidade da remogao de tecidos de um caddver sem consentimento
e reconhece um dever de se tratar o corpo humano com respeito, mesmo
apds a morte, invocando o principio da dignidade humana plasmado na
CDHB e Protocolo Adicional, determinando a condena¢io da Leténia
por violagao dos artigos 3.° ¢ 8. da CEDH.*

E encontramos arestos igualmente na Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), nomeadamente por falta de consentimento,
como é o caso IV Bolivia (caso 12.565, relatério n.0 72/14), de 15 de
agosto de 2014, estando em causa uma laquea¢io de trompas realizada
na sequéncia de uma cesariana, considerando o CIDH que a paciente
nao havia dado consentimento para tal procedimento que nao se afigura-
va sequer necessdrio ou inadidvel.”!

Também por falta de consentimento, na Oceénia, no caso Reeves v.
The Queen (S44/2013), de 18 de dezembro de 2013, assistimos a uma
condenac¢io de um médico ginecologista por realizar uma operagio que
extrapolava os limites do necessdrio para resolucio do problema da pa-
ciente, nao tendo a mesma dado o seu consentimento.??

4.2. Nacional

Na jurisprudéncia nacional encontramos a consagracio da doutrina
do consentimento informado em arestos do Supremo Tribunal de Justica
(ST]), quer por consentimento invélido, nomeadamente, o Acérdao de
18 de marco de 2010 (Pires da Rosa), no qual o STJ reconheceu que a
violagio do dever de informar conduz a um consentimento invdlido, pelo
que as lesoes causadas a integridade fisica e a liberdade sio ilicitas, donde

2 Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22ite-
mid%22:[%22001-150234%22]}.

2! Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/iv_bv/informe.pdf.
2 Disponivel em: https://www.hcourt.gov.au/cases/case_s44-2013.
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gera-se uma obriga¢do de indemnizar os danos patrimoniais e nio patri-
moniais sofridos pelo doente.

Quer por falta de consentimento, vejamos o Acérdao de 2 de junho
de 2015 (Maria Clara Sottomayor), no qual estamos perante uma inter-
vengdo “para cuja possibilidade de realizagao a paciente nio fora sequer
alertada, nio prestando, assim, o seu consentimento.” Concluindo-se
que:

“(...) se o consentimento nio existe ou é ineficaz, a atuagao do
médico serd ilicita por violacdo do direito a autodeterminacio
e correm por sua conta todos os danos derivados da interven-
¢do nio autorizada”,

fundando-se a responsabilidade

“na violagao dos direitos subjetivos da paciente a integridade
fisica e moral, ao livre desenvolvimento da personalidade e a
autodeterminacio (arts 25.°, n.°1 € 26.°, n.° 1 da CRP e 70.°,
n.c 1 do CC)”.

Quer por falta de informagao/dever de esclarecimento, como sio os

casos do Acdrdio de 2 de novembro de 2017 (Maria dos Prazeres Pizarro
Beleza)®, do Acérdio de 22 de marco de 2018 (Maria da Graga Trigo)*,

# Onde se afirma: “Quer a lei portuguesa (cfr., em especial, os arts. 70.2, 81.° ¢
540.° do CC, bem como o art. 157.2do CP ou o n.° 11 do art. 135.° do Estatuto da
Ordem dos Médicos), quer diversos instrumentos internacionais (cfr. o art. 5.° da
Convengio sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina — Convengio de Oviedo)
exigem, como regra ¢ como condi¢do da licitude de uma ingeréncia médica na in-
tegridade fisica dos pacientes — por exemplo, através de uma cirurgia, como no caso
presente — que estes consintam nessa ingeréncia; e que o consentimento seja pres-
tado na posse das informagdes relevantes sobre o acto a realizar, tendo em conta as
concretas circunstincias do caso, sob pena de nio poder valer como consentimento
legitimador da intervengio (...) cuja protec¢do tem como sustentagio material o
direito 2 integridade fisica e ao livre desenvolvimento da personalidade”.

2 O Supremo Tribunal de Justica interpretou de forma rigorosa a doutrina do
consentimento informado, uma vez que o Tribunal decidiu pelo critério do paciente
concreto, ou seja, o médico deveria ter explicado os riscos concretos para esse pa-
ciente em particular: uma mulher, de idade avancada, submetida a uma operacio
anterior e com um risco muito maior de perfuragio.
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o caso do Acérdio de 24 de outubro de 2019 (Acicio das Neves)? e, mais
recentemente, é o caso do Acérdiao de 26 de novembro de 2020 (Ferreira Lo-
pes)*® e do Acérdio de 2 de dezembro de 2020 (Maria Clara Sottomayor)?.

% Um caso que se prende com a responsabilidade de um médico dentista por
falta de informacdo das complicagées previsiveis de um procedimento complexo de
melhoria da aparéncia dental. Decidindo o STJ, em recurso de revista excecional,
de forma firme e acertada que: “A responsabilidade civil emergente da realizagao de
ato médico, ainda que se prove a inexisténcia de erro ou md prética medica, pode
radicar-se na viola¢io do dever de informagio do paciente relativamente aos riscos e
aos danos eventualmente decorrentes da realizagio do ato médico.”

% Que afirma no sumidrio: “I — O doente tem direito 2 informagio médica
necessdria a decidir se quer ou nio submeter-se ao acto médico, s6 sendo vilido
o consentimento livre e esclarecido; II — A violagdo do dever de informagao pode
constituir o médico em responsabilidade civil;” E onde encontramos também uma
afirmac¢do que densifica o quantum da informacio que deve ser dada pelo profis-
sional de satde, no entendimento do STJ: “II — Nao viola o dever de informagao
o médico que nio detalha ao doente os riscos associados 4 intervengao cirtrgica de
verificagdo muito rara, num quadro em que o doente estd a par da gravidade sua
situacdo clinica, e em que foram observadas as regras da legis artis.”

¥ Destacamos do sumdrio: “IV — A prova do consentimento informado, en-
quanto facto impeditivo do direito da autora (paciente), compete ao réu/recorrido
(médico), nos termos do artigo 342., n.° 2, do Cédigo Civil. V — Nas cirurgias
estéticas, destinadas a melhorar a imagem de uma pessoa, os deveres de informagio
do médico sao mais exigentes e rigorosos do que na cirurgia curativa ou assistencial
e abrangem 0s riscos signiﬁcativos € graves, mesmo que raros. O médico tem, assim,
o dever de chamar a atencio dos pacientes para os progndsticos mais pessimistas de
uma intervencio estética, ainda que pouco frequentes, mesmo que estes progndsti-
cos possam funcionar como um desincentivo 2 intervengio. Este dever é tanto mais
intenso quanto menor for a finalidade curativa. (...) VIII — Se o médico nio provar
que cumpriu os deveres de esclarecimento e que agiu ao abrigo de uma causa de
justificacdo, recai sobre ele todo o risco de responsabilidade da intervencio médica,
incluindo os fracassos da intervencio e os efeitos secunddrios nao controldveis. (...)
X —Tendo a consagragio dos deveres de informagio como escopo permitir regular a
formagio da vontade do paciente, uma vez demonstrada a omissao ou a deficiéncia
da informagio prestada perante os danos sofridos, deverd presumir-se que a omissao
ou a deficiéncia da informagcio foi causa da decisdo do paciente; que da lesio do bem
juridico protegido o exercicio do poder de autodeterminagio sobre o préprio corpo
e sobre os servicos de satide, a correta formagao da vontade resultaram os danos
patrimoniais e ndo patrimoniais concretamente sofridos pelo paciente.”
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5. Conclusao

O direito ao consentimento livre e esclarecido ¢ um postulado axio-
16gico e normativo reconhecido por muitas ordens juridicas e indubi-
tavelmente consagrado no Direito portugués. Portugal conta ja com
alguma legislagio que regula os direitos e deveres do cidadio doente,
destacando-se o Cédigo Penal e a Lei n.° 15/2014 (Lei consolidando
a legislacio em matéria de direitos e deveres do utente dos servigos de
saide) e a detalhada regulagio do esclarecimento e do consentimento
no Regulamento de Deontologia Médica (Regulamento n.© 707/2016).

Ao abrigo do principio da autonomia do paciente, que é uma refra-
¢ao do principio da dignidade humana e, consequentemente, um afas-
tamento do paternalismo médico, todo o ser humano deve poder, de
forma esclarecida, consentir ou recusar, ou revogar um consentimento
anteriormente prestado, em rela¢io a uma intervencio em si realizada.
Um consentimento livre e esclarecido s6 assim é considerado se tiver na
sua base a transmissao pelo responsdvel pela intervencio de informagao
objetiva sobre a natureza e potenciais consequéncias da intervengio as-
sim como alternativas de tratamento e riscos associados, em termos que
o paciente compreenda e numa janela temporal que lhe permita tomar
uma decisdo ponderada.

A mais recente jurisprudéncia quer internacional quer nacional ca-
minha no sentido de um cada vez maior reconhecimento do direito da
autonomia do paciente e consequente responsabilizagio do profissional
de sadde que nao respeita esse direito.
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Artigo 6.°

Protecgao das pessoas que carecam de capacidade
para prestar o seu consentimento

1. Sem prejuizo dos artigos 17.° e 20.°, qualquer intervencao
sobre uma pessoa que careca de capacidade para prestar
o seu consentimento apenas poderd ser efectuada em seu
beneficio directo.
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2. Sempre que, nos termos da lei, um menor carega de capaci-
dade para consentir numa intervencao, esta nao poderd ser
efectuada sem a autorizagao do seu representante, de uma
autoridade ou de uma pessoa ou instancia designada pela lei.

A opiniao do menor ¢ tomada em consideragio como um
factor cada vez mais determinante, em funcio da sua idade
e do seu grau de maturidade.

3. Sempre que, nos termos da lei, um maior carega, em virtu-
de de deficiéncia mental, de doenga ou por motivo similar,
de capacidade para consentir numa intervengao, esta nio
poderd ser efectuada sem a autorizagido do seu represen-
tante, de uma autoridade ou de uma pessoa ou instdncia

designada pela lei.

A pessoa em causa deve, na medida do possivel, participar
no processo de autorizagao.

4. O representante, a autoridade, a pessoa ou a instincia men-
cionados nos n.os 2 e 3 recebem, nas mesmas condicoes, a
informacio citada no artigo 5.°

5. A autoriza¢io referida nos n.os 2 e 3 pode, em qualquer
momento, ser retirada no interesse da pessoa em questao.

Article 6
Protection of persons not able to consent

1 Subject to Articles 17 and 20 below, an intervention may
only be carried out on a person who does not have the
capacity to consent, for his or her direct benefit.

2 Where, according to law, a minor does not have the ca-
pacity to consent to an intervention, the intervention may
only be carried out with the authorisation of his or her
representative or an authority or a person or body provided
for by law.

The opinion of the minor shall be taken into consideration
as an increasingly determining factor in proportion to his
or her age and degree of maturity.
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Where, according to law, an adult does not have the ca-
pacity to consent to an intervention because of a mental
disability, a disease or for similar reasons, the intervention
may only be carried out with the authorisation of his or her
representative or an authority or a person or body provided
for by law.

The individual concerned shall as far as possible take part
in the authorisation procedure.

The representative, the authority, the person or the body
mentioned in paragraphs 2 and 3 above shall be given,
under the same conditions, the information referred to in
Article 5.

The authorisation referred to in paragraphs 2 and 3 above
may be withdrawn at any time in the best interests of the
person concerned.

Article 6

Protection des personnes n'ayant pas la capacité de
consentir

Sous réserve des articles 17 et 20, une intervention ne peut
étre effectuée sur une personne n'ayant pas la capacité de
consentir, que pour son bénéfice direct.

Lorsque, selon la loi, un mineur n'a pas la capacité de
consentir a une intervention, celle-ci ne peut étre effectuée
sans |'autorisation de son représentant, d'une autorité ou
d'une personne ou instance désignée par la loi.

L'avis du mineur est pris en considération comme un fac-
teur de plus en plus déterminant, en fonction de son 4ge et
de son degré de maturité.

Lorsque, selon la loi, un majeur n'a pas, en raison d'un han-
dicap mental, d'une maladie ou pour un motif similaire, la
capacité de consentir a une intervention, celle-ci ne peut étre
effectuée sans 'autorisation de son représentant, d'une auto-
rité ou d'une personne ou instance désignée par la loi.
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La personne concernée doit dans la mesure du possible étre
associée a la procédure d'autorisation.

4 Le représentant, l'autorité, la personne ou I'instance men-
tionnés aux paragraphes 2 et 3 recoivent, dans les mémes
conditions, l'information visée a l'article 5.

5 L'autorisation visée aux paragraphes 2 et 3 peut, a tout mo-
ment, étre retirée dans l'intérét de la personne concernée.

1. Remissoes e referéncias legislativas

Convengio e protocolos adicionais

Convengdo sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina, 1997, artigos 5.°, 7.0,
9.0, 17.9, 20.°.

Direito internacional

Convengdo sobre os Direitos das Criangas, 1989, artigo 12.9; Convengio sobre
os Direitos das pessoas com Deficiéncia, 2006, artigos 5.° e 12.°.

Direito europeu

Recomendagio R(99)4, 1999, principios 1, 2, 3, 8, 9, 10.

Direito nacional

Constituigio da Repiiblica Portuguesa, artigos 1.2, 13.0, 26.°, n.es 1 e 5,
36.°, sem prejuizo de outras interagdes.

2. Introdugao

O artigo 6.° posiciona-se no seio da Conveng¢io como norma espe-
cial face a regra geral enunciada no artigo 5.°, que afirma o principio
do consentimento para a prética de ato médico — quer numa perspeti-
va positiva de aceitagao (consentimento), quer numa perspetiva negativa
de recusa e retratagao (dissentimento) — e que apresenta os seus tragos
principais assentes na liberdade e no esclarecimento, que advém de uma
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adequada informagdo'. Ora, o consentimento nestes termos pressupoe a
sua prestagao por quem tenha capacidade para entender esta informagao
e determinar-se livremente. Dai que, quando tratamos da situa¢io das
criangas e dos adultos com capacidade diminuida, a regra geral tenha de
ser objeto de afinamentos.

Assim, o artigo 6.°, segundo o Relatério Explicativo, especifica as
“condicoes ao abrigo das quais uma intervenc¢ao pode ser levada a cabo
nestas pessoas, de forma a assegurar a sua protecgao” (Michaud, 1997,
pardgrafo 41). Parece, todavia, que o Relatério Explicativo fica aquém
na defini¢ao do escopo geral do artigo 6.°. O artigo, além de uma finali-
dade de protecao, prossegue claramente uma finalidade de promogao da
autonomia — uma finalidade expressamente assumida na regra geral do
consentimento, o artigo 5.° (Sanchéz-Caro, 2002, pp. 112-113), e que
nao ¢ abandonada aqui, mas antes adaptada. Para além desta referéncia
interna na interpretacio do artigo 6.°, hd que integrar na sua compreen-
sao outros instrumentos juridicos. Ora, apesar do cardter auténomo dos
diversos sistemas de direitos humanos, aferidos em func¢ao do seu Ambito
de aplicagao espacial e garantias, nao pode deixar de se destacar, em par-
ticular, as profundas implicagdes que a Convengao sobre os Direitos das
pessoas com Deficiéncia (CDPD) e a Convencao sobre os Direitos das
Criangas (CDC) tém no alcance que se dd a esta norma da Convengao.
Assim, apesar da natureza regional da Convengio em contraposigao com
o cardter universal da CDPD ou da CDC, estes instrumentos interna-
cionais sdo interdependentes. Nio se excluem, antes se complementam
por necessidade de justificar a harmonia interna das suas disposicoes que
vinculam o Estado, tendo em vista a prote¢io da pessoa, mas também a
promogao da sua autonomia e dignidade.

' Note-se, todavia, que a Convengao autonomiza no artigo 7.° a situagio das pes-
soas de “sofram de perturbagio mental” face a "intervengao que tenha por objetivo o
tratamento dessa mesma perturbagio”.
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3. A capacidade para consentir

3.1. Autonomizagdo do conceito de capacidade para consentir
na Convengdo

A Convengdo autonomiza o conceito de capacidade para consentir
face aos tradicionais conceitos de capacidade juridica de gozo e capacida-
de de exercicio de direitos (ou capacidade de agir). Tal conceptualizacio
da idoneidade para uma pessoa se autodeterminar e governar os seus
interesses inerentes aos cuidados de sadde é um verdadeiro rertium genus
em face aos conceitos tradicionais.

A autonomizagio do conceito de capacidade para consentir faz an-
tecipar o reconhecimento que serd mais tarde operado pela CDPD de
que nio basta a consagracio dos conceitos de personalidade e capacidade
juridica, sendo antes necessdrio o reconhecimento da autodeterminagio
juridica’, enquanto exigéncia do direito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade e, em dltimo termo, do principio da dignidade da pessoa hu-
mana. O conceito de capacidade para consentir nao repousa, por isso, na
adesdo aqueles conceitos genéricos, ainda que a Convengao nao deixe de
efetuar a remissao para a forma como cada sistema juridico dos Estados
contratantes entende a determinacio da capacidade para consentir (“nos
termos da lei” — n. 2 e 3) e que remete para o principio da margem de
apreciagio. E necessario, portanto, conciliar esta referéncia aos diversos
sistemas nacionais com o esclarecimento do Relatério Explicativo de que
a “incapacidade para consentir” deve ser entendida no contexto de cada
intervengio em concreto (Michaud, 1997, p. 8). Assim, ainda que se reco-
nheca margem de concretiza¢do com a remissao para os critérios nacionais
adoptados, nao deixam os Estados de estar vinculados a acomodagio da
garantia do reconhecimento de uma capacidade de facto em fun¢io da
concreta intervencio.

2 Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2014), §12. O Comentirio
Geral n.° 1 vem considerar que a capacidade juridica envolve tanto a possibilidade
de ser titular de direitos, como a liberdade de exercer esses direitos.
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Da assuncao destes limites decorrem dois efeitos relevantes: (i) a efi-
cdcia da norma do artigo 6.° depende de concretizagao legal pelos Esta-
dos Contratantes, uma vez que nio goza de efeito direto (n.° 2 do artigo
8.0 da Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP); (ii) contudo, nao
deixa de condicionar a interpretagao do sistema juridico nacional ao aco-
modar uma nova categoria juridica.

Os conceitos de (in)capacidade de gozo e de (in)capacidade de exerci-
cio de direitos encontravam-se bem delimitados no 4mbito dos institutos
de resposta a incapacidade das pessoas maiores de idade em vigor no orde-
namento juridico portugués a data da entrada em vigor da Convengio em
Portugal, em 1 de dezembro de 2001. Todavia, este quadro juridico nunca
se apresentou apto a dar uma resposta adequada as questdes do consenti-
mento informado. Tal resultava de forma particularmente evidente quanto
aos institutos da interdi¢io e da inabilitagao, em vigor até 2019 (ano de
entrada em vigor do instituto de maior acompanhado)’, que, apesar de
atribuirem poderes a um terceiro para decidir por ou controlar a actuacio
da pessoa com capacidade diminuida (o incapaz), eram institutos pensados
para responder a exigéncias de natureza patrimonial, estranhas as questoes
que sdo levantadas pelo consentimento médico.

A partir da reforma operada pela Lei n.© 49/2018, de 14 de agosto,
substitui-se o modelo dual da interdigao/inabilitacio que pressupunha
como consequéncia a incapacidade juridica de exercicio (geral ou limi-
tada a atos de disposicio inter vivos) pela figura unitdria do acompanha-
mento, uma medida que nio implica necessariamente a restri¢ao da ca-
pacidade da pessoa, sempre condicionada pelo principio de necessidade
(artigo 145.° do Cédigo Civil, CC).

Quanto a crianca, até perfazer 18 anos (artigo 122.° do CC e artigo
1.o da CDC), beneficia do estatuto juridico da menoridade. Ora, apesar
de se determinar a incapacidade geral para o exercicio de direitos (artigo
123.° do CC), tal prescri¢io é passivel de ser interpretada forma pldstica,
em atencdo a natural aquisicdo progressiva de competéncias por parte da
crianga. Como tal, reconhecem-se maioridades especiais que conferem a
crianga o poder de se autodeterminar, libertando-a do estatuto da meno-

? Os institutos da interdigio e inabilitacio foram revogados pela Lei n.© 49/2018,

de 14 de agosto.
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ridade, em consonéncia com a consagra¢io da tese legislativamente consa-
grada da progressiva autonomia (n.° 2 do artigo 1878.° do CC).

A atual compreensio do conceito funcional e social da capacidade
para a tomada de deciso é apta a conciliar-se com o comando normativo
do n.° 1 do artigo 6.°, da valoragio da capacidade de facto aferida ca-
suisticamente. Deste modo, s6 faltard capacidade para consentir a pessoa
que, no momento do processo de decisdo para determinado cuidado de
satde, nao tenha adequada capacidade para receber e processar a infor-
magio e decidir em conformidade com a sua vontade perante o objeto
da interven¢do médica. Logo, a capacidade para prestar consentimento é
determinada em através da avaliagio da aptidao para a tomada de deci-
sa0, mais do que da aferi¢do da sua condi¢io médica ou da avaliagao da
decisao tomada.

3.2. A (falta de) capacidade para consentir das criangas (n.° 2
do artigo 6.°)

3.2.1. A crianga capaz para consentir

O estatuto de menoridade caracteriza-se pela sua adaptabilidade as
circunstincias em que se encontra a crianga, ainda que o critério tem-
poral desempenhe um importante papel, sendo notéria a redugdo da in-
tervengao dos pais na fase final do exercicio daquelas responsabilidades
(entre os 1[6] e os 18 anos), por forca do desenvolvimento acelerado da
adolescéncia (Oliveira, 2005, p. 240).

Naio obstante a plasticidade do conceito da capacidade para consentir
da crianga, por exigéncias de seguranga e certeza, adopta—se o critério
legal do n.° 3 do artigo 38.° do Cédigo Penal (CP)*, que consagra uma
maioridade antecipada para consentir as crian¢as com mais de 16 anos,
desde que tenham capacidade de discernimento para o ato em questao.

4 “O consentimento s6 ¢ eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16 anos e
possuir o discernimento necessdrio para avaliar o seu sentido e alcance no momento
em que o presta.”
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Pode divisar-se aqui o marco da emancipagao da crianga em matéria de
autodeterminagao dos interesses pessoais no 4mbito da biomedicina’.

Apesar da adogio de um critério etdrio, que confere seguranca ao
profissional de satide, nio basta a verificacdo da idade para se concluir
que a crianca ¢ titular de suficiente aptidao para consentir, uma vez que
a esta acresce a verificagdo atual e situacional de capacidade de discernir
da crianca para consentir, segundo o n.° 3 do artigo 38.°, iz fine, do CP°.
Podemos, assim, afirmar que a crian¢a maior de 16 anos beneficia de
uma presungao de capacidade para consentir, facilitando-se a subsequen-
te prova da componente dinimico-subjetiva da capacidade de discerni-
mento. Uma vez aferida e comprovada a capacidade natural da crianca
para consentir, igualmente tem de ser reconhecida a faculdade de recusa
— dissentimento. Contudo, é necessdrio que a crianga manifeste querer e
vontade de decidir de forma auténoma e independente. O que significa
amidde que a crianga continua a confiar na decisio dos progenitores ou
a querer partilhar a decisao com estes.

Para além da capacidade dos maiores de 16 anos, assiste-se ao reco-
nhecimento da capacidade natural bastante para consentir ou dissentir
quanto a atos que sejam de pequena relevincia. Tal decorre da alinea a)
do artigo 127.© do CC, que consagra a capacidade de agir para os “ne-
gbcios juridicos préprios da vida corrente da crianga ao alcance da sua
capacidade natural e desde que se trate de actos de pequena importin-
cia”. Esta excepgao a incapacidade geral de exercicio consagrada no artigo
122.° do CC tende a admitir a eficdcia das decisoes tomadas pela crianca,
mesmo que em idade inferior a 16 anos, perante atos de pouco risco ou
relevincia e para os quais tenha capacidade de compreensio e assunc¢io
dos riscos e consequéncias resultantes do ato’.

A valoragio de uma capacidade natural de aquisigio progressiva acres-
cem previsoes legais que reconhecem capacidade independentemente da

> Tal critério foi reconhecido pela Norma da n.c 015/2013 (atualizada em 4 de
novembro de 2015), da Direcgao-Geral da Satde, acessivel a partir do sitio https://
www.dgs.pt/.

¢ “[Plossuir o discernimento necessdrio para avaliar o seu sentido e alcance no
momento em que o presta’.

7 P ex., consentir a realizagdo de curativos médicos, justificados por critério de
adequagao social.
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idade ou que correspondem, de forma legal expressa, ao marco etdrio de
16 anos ou inferior. No primeiro tipo de situagoes, encontramos o acesso
a servigos de educagio sexual e planeamento familiar e consultas, garan-
tido por referéncia ao critério fisiolégico®. No segundo tipo de casos,
entre outros, temos o n.° 1 do artigo 7.° da Lei de Investigagao Clinica’,
o artigo 142.° do CP, relativo a interrupgao voluntdria da gravidez e, com
a especificidade de estabelecer como marco etdrio os 14 anos, o n.° 1 do

artigo 5.° da Lei de Sadde Mental'’.

3.2.2. A crianga com falta de capacidade para consentir

Fora dos casos explanados no ponto anterior, a autorizagio para a
intervengdo depende da decisdo de quem exerca as responsabilidades pa-
rentais (por regra, os progenitores), de terceiros que tenham a crianga a
sua guarda (como o padrinho civil) ou de quem exerca a tutela. Contu-
do, a falta de capacidade da crianga para consentir, em especial, quando
menor de 16 anos, nao obsta a que se promova e garanta a sua participa-
¢a0, audi¢do e informag¢io, nem mesmo o direito de veto (ou oposigao)
da crianca.

3.2.2.1. Autorizagio

a) Natureza

Ao referir-se a "autorizacio", a exigéncia da autorizagio consubstan-
cia-se na necessidade de existir uma justificagdo que torne a intervengao
licita, que a afirme como realizacdo do interesse da crianga visada pelos

8 E assegurado o atendimento, “sem restricoes”, a “todos os jovens em idade
fértil” (Portaria n.° 52/85, de 26 de janeiro), dispondo, ainda, o n.° 1 do artigo 5.°
da Lei n.° 3/84, de 24 de marco, que “é assegurado a todos, sem discriminagées, o
livre acesso as consultas e outros meios de planeamento familiar”.

? Aprovada pela Lei n.c 21/2014, de 16 de abril, Gltima alteracio pela Lei n.°
49/2018, de 14 de agosto.

19 Aprovado pela Lei n.© 36/98, de 24 de julho, dltima alteracio pela Lei n.o
49/2018, de 14 de agosto.
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cuidados de sadde. Por isso, relativamente a prestagdo de consentimen-
to para o ato médico, nao se pode entender que haja representagao da
crianga num sentido estrito, uma vez que nao hd um direito subjetivo em
sentido estrito relativamente & esfera pessoal da crianga. Podemos antes
considerar que se assiste ao exercicio de uma fungao fiducidria na tutela
de interesses que nao sao de quem decide, mas cuja decisao é necessiria
por nao ser possivel imputar a crianca uma vontade vinculativa''. Note-
-se que para o adequado desempenho desta fun¢io, a Convengao garante
que aqueles a quem caiba a decisdo tenham acesso “nas mesmas condi-
¢oes a informacio citada no art. 5.°”, efetuando, assim, uma remissao
para o regime geral.

b) Sujeitos

As pessoas investidas na fungio de suprir a falta de capacidade das
criangas serao, por regra, 0s seus progenitores, enquanto titulares das
responsabilidade parentais (n.° 5 do artigo 36.° da Constituigao da Re-
publica Portuguesa, CRDP, e artigos 1877.° ¢ 1888.°, o reconhecimento
da faculdade de emancipacgio pessoal em face das responsabilidades pa-
rentais. Contudo tal func¢ao poderd ser delegada (pense-se na hipétese
prevista no n.° 4 do artigo 1906.° do CC) ou transmitida a terceiros, que
substituem os progenitores. E o que acontece no caso de impedimento
ou morte dos progenitores (nos termos dos artigos 1903.° e 1904.° CC),
mas também do apadrinhamento civil (artigo 7.0, da Lei n.© 103/2009,
de 11 de setembro, Gltima alteragao pela Lei n.© 141/2015, de 08 de
agosto), ou da atribui¢io da guarda da crianga a terceiros (nas situagoes
de limitagao ou atribui¢io das responsabilidades parentais — cfr. artigos
1907.© ¢ 1915.°c CC), e ainda do instituto auténomo da tutela (artigos
1921.° ss. CC).

Os poderes que se reconhecem a estes, em especial aos progenitores,
a quem cabe o poder funcional primacial de cuidado da crianga, visam
assegurar o seu bem-estar e desenvolvimento, incluindo o suprimento

1 “A liberdade de dispor do corpo ou da prépria vida é uma liberdade pessoal,
que nio se comunica ao representante legal, nem ¢ violada, s por contrariar a von-
tade do representante” (Andrade, 2012, p. 383).
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da falta de capacidade ou limita¢ao para decidir autonomamente. Toda-
via, este poder-dever confere aos seus titulares uma liberdade espartilhada
pelo superior interesse do filho e pelo consequente reconhecimento da
sua autonomia crescente (Guimaraes, 1982, p. 196).

Relativamente s decisées quanto a cuidados de satde, caso estes se-
jam classificados como atos de particular importancia, assiste-se, por re-
gra, ao exercicio conjunto por parte de ambos os progenitores, devendo
ser uma decisao partilhada por estes, haja ou ndo comunhao de vida entre
eles (cfr. artigo 1901.° e n.° 1 do artigo 1906.° CC). Excecio a esta regra
¢ o caso das situagdes de urgéncia, onde “qualquer dos progenitores pode
agir sozinho, devendo prestar informagées ao outro logo que possivel”'%.
Se nio estivermos perante cuidados de satide que merecam esta classifica-
¢a0, poderemos assistir a uma atuagao disjunta dos progenitores'.

Quando nao seja possivel recorrer aos progenitores ou a decisao des-
tes possa ser contrdria ao superior interesse da crianga, teremos que dis-
tinguir trés tipos de situagoes, consoante o tempo disponivel e a gravida-
de e/ou risco da intervengio. Hd situagdes de urgéncia, nas quais tempo
nao é um bem disponivel, e as dificuldades priticas na aferi¢iao do rea/
interesse superior da crianga levam a decisao conformada por critérios
objetivos pro vita ou pro salute. Nestes casos, perante uma situagao de pe-
rigo para a vida ou integridade da crianga, deve o médico atuar, sem que
por tal venha a incorrer em responsabilidade por intervencio arbitrdria,
nos termos do artigo 8.°. Nas situagdes de emergente perigo, impde-se
uma pronta interven¢do médica, nio se configurando, todavia, como
inadidvel, pelo que deve comunicar ao Ministério Publico e requerer au-
torizagao para intervir, sem gerar novos riscos ou perigos desproporcio-
nados para a crian¢a. Enquanto curador das criangas, compete ao Mi-
nistério Puablico, a titulo principal para promogio e protegio da crianca,
promover medida de limitagao das responsabilidade parentais quanto ao
concreto cuidado de satde (alinea b) do n.° 1 do artigo 4.° e alineas c) e

12 Estas regras valem independentemente da situacio dos pais ser a de casados,
unidos de factos ou separados ou divorciados, salvo se, nestes tltimos casos, houver
regulagdo das responsabilidades parentais. Vejam-se os artigos 1901.°, e ss., CC.

13 Nestes casos, presume-se o acordo do outro, em caso de comunhao de vida
—n.° 1 do artigo 1902.°© CC — ou que ¢ sustentada pela decisio individual, na au-
séncia daquele contexto —, n.° 3 do artigo 1906.° CC.
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d) do n.° 1 do artigo 9.° do Estatuto do Ministério Pablico, EMP), quer
enquanto medida tutelar civil nos termos do n.° 1 do artigo 1915.°, ex vi
artigo 1918.°, CC, ou mais comum, em sede de processo de promogio e
protegao, nos termos do artigo 92.°, Lei de protecgao de criangas e jovens
em perigo, LPCJP'". Nas demais situagdes, como por exemplo, a recusa
dos progenitores na realizagao de implantes cocleares, deve o sistema de
promogio e protecao intervir nos termos gerais (artigo 3.° da LPCJP).

3.2.2.2. Participagdo

“Quanto mais a crianga tem conhecimento, experiéncia e entendi-
mento, tanto mais os progenitores ou outras pessoas legalmente respon-
sdveis por esta tém de transformar ordens e orientagdes em informagoes
e conselhos e, mais tarde, em interacdo em pé de igualdade” (artigo 5.°,
CDC) (General Comment, 2009, §84)". Hd uma equivalente parame-
trizagao do direito de participacio da crianc¢a reconhecido pela CDC na
aplicacdo e interpretacdo da Convengio, em especial, na referéncia do ar-
tigo 6.°, “na medida do possivel”. A CDC consagra um estatuto minimo
de protecgdo (artigo 41.°© CDC) a favor da crianga que lhe garante a tutela
da sua integridade pessoal (em particular da garantia do seu desenvolvi-
mento) e reconhece, na concreta competéncia para a sua autodetermina-
a0, a participagdo e manifestagao de opiniao nas decisdes que lhe dizem
respeito, incluindo-se o direito a ser informada (artigo 12.°© da CDC).
Mas, se, por um lado, se assegura e promove a autonomia progressiva da
crianga, por outro, estipula-se um critério-guia impositivo nas decisoes
a tomar sobre a esfera de interesses diretos da crianga. Sempre que esta
nao tenha a necessdria aptidao para estar por si, s6 cabe as pessoas ou
entidades responsdveis pelo seu cuidado promoverem o superior interesse
da crianga, nos termos do n.° 1 do artigo 3. da CDC, reservando-se
subsidiariamente ao Estado o papel tltimo na garantia deste interesse ao

' Ver o parecer n.° P000081991, de 1991 do Conselho Consultivo da Procu-
radoria Geral da Republica, disponivel no sitio www.dgsi.pt que ainda mantém
actualidade prética.

5 Ver ainda Albers (2002, p. 811).
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legitimar-se a sua interven¢io na promogio e prote¢ao da crianca (n.° 2,
artigo 3.° da CDC).

O respeito por este interesse da crianga, além de fornecer um critério
objectivo, na hetero-defini¢io ou conformagio do projeto de vida da
crianga, impde, como efeito imediato, os préprios limites de intervencio,
uma vez que exige a tomada em considera¢io do estado de vulnerabili-
dade e incapacidade da crianga como transitério e evolutivo. Tal implica
a garantia da oportunidade de participa¢io e de opinar sobre a decisao a
tomar, nio significando, contudo, que seja necessirio que a crianga tome
uma decisdo ou manifeste diretamente uma vontade ou interesse exige,
antes, que seja concedida oportunidade de participar. No entanto, quan-
do participe, a sua vontade e interesses tém de ser tomados em conside-
ragdo na decisdo concreta. Terd que existir uma cooperagao de vontades
que se manifestam sucessiva ou simultaneamente na constru¢io do que
constitui o superior interesse da crianca, destinatdrio Gltimo dos efeitos
da decisao e cuja decisao deve ser, na medida do possivel, expressao au-
téntica da sua personalidade.

3.3. A (falta de) capacidade para consentir nos maiores (n.° 3
do artigo 6.°)

3.3.1. A pessoa maior e a capacidade para consentir

A regra relativamente as pessoas maiores — maiores de 18 anos — é a
de que sao adultos plenamente capazes para exercer os seus direitos, que
podem livremente gerir a sua vida pessoal e patrimonial (artigo 130.°
CCQ). Tal regra nio ¢ infirmada pela existéncia de facto de uma diminui-
¢do da “capacidade mental”*®, ou seja pela diminuigao das aptidées para
formar a sua vontade e expressi-la adequadamente, nem mesmo pela
sujeicdo a uma medida de apoio (o acompanhamento no contexto por-
tugués), que nao tem de implicar a restri¢io da capacidade.

Num esfor¢o de delimitagiao dos possiveis fundamentos para a falta
de capacidade para consentir (e, portanto, de afastamento de critérios dis-

16 Confronte-se este entendimento com o que resulta da CDPD, Comité dos Di-
reitos das Pessoas com Deficiéncias, (2014, §13) e Series, Lucy, Nilsson (2018, p. 377).



COMENTARIO AO ARTIGO 6. * 165

criminatérios (Michaud, 1997, pardgrafo 43), o n.° 3 apresenta-nos a sua
enunciagdo num elenco — “deficiéncia mental, de doenca ou por motivo
similar” — uma enumeragio que nio deixa de ter similitudes com aque-
les que sao considerados atualmente os fundamentos da medida de apoio
do acompanhamento'’ e que, face ao atual ordenamento juridico interna-
cional tendem a ser fundidos no amplissimo conceito de “deficiéncia” da
CDPD (alinea ¢) do Preambulo e n.° 2 do artigo 1.° da CDPD).

A abertura deste preceito a falta de capacidade para consentir nao
pode, todavia, deixar de ser entendida a partir do reconhecimento juri-
dico da capacidade de agir natural, concreta e circunstancial da pessoa,
que poderd agir pessoal e autonomamente, salvo expressa restri¢ao legal
e em ordem 2 tutela do seu préprio interesse. Dai que a possibilidade
de determinar 4mbitos de incapacidade tenha de estar subordinada a
averiguacao das aptidoes naturais, socialmente situadas, da pessoa em
concreto, a necessidade de salvaguarda dos seus interesses, entendida
no contexto de uma determinada intervencio. A plasticidade que a
Convengao pretendia originalmente conservar a cada Estado contra-
tante — o objetivo da Convencio nao era introduzir um sistema Gnico
para toda a Europa, mas proteger as pessoas que nio podiam dar o seu
consentimento —, terdo hoje de se contrapor as exigéncias de nao discri-
minagao em razdo da deficiéncia e reconhecimento de plena capacidade
juridica, que implicam que nio se possa aceitar uma interpretagio do
direito portugués a luz da visao do artigo 6.° que resulta do Relatério
Explicativo (Michaud, 1997, pardgrafo 42).

A regra do reconhecimento juridico da capacidade de agir é reafirma-
da pelo n.o 1 do artigo 147.° CC, referente ao exercicio dos atos pessoais
(que, apesar da auséncia de mencdo expressa, nao pode deixar de incluir
a prestagao de consentimento para o ato médico), que ¢é livre, “salvo
disposi¢ao da lei ou decisio judicial em contrdrio”. A lei parece admitir,
portanto, em abstrato que a decisio que instaure o acompanhamento
também limite a capacidade no 4mbito dos atos pessoais (e, portanto,
nao necessariamente em sede prépria da sua pratica) (Vitor, 2019, pp.

7 Dispoe o artigo 138.°© CC:“por razoes de saide, de deficiéncia, ou pelo seu
comportamento’. Quanto a natureza da norma que consagra os fundamentos, vide
Gomes (2020, p. 55).
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188-189). Parece-nos, todavia, que, na linha da interpretacio do artigo
6.° que acabdmos de defender, a falta de capacidade do acompanhado
para consentir deverd, em regra, ser avaliada em sede do exercicio concre-
to deste direito. De facto, como o Relatério Explicativo esclarece, ainda
que tivesse sido decretada uma incapacidade, aquele que no momento
prestacao do consentimento revelar capacidade para o efeito, deve fazé-lo
ao abrigo do artigo 5.° (Michaud, 1997, pardgrafo 43).

3.3.2. A pessoa maior com falta de capacidade para consentir

A formula¢io da Convengao tem de ser hoje entendida com uma
nota de atualidade, integrando a evolucio legislativa do ordenamento
juridico portugués, em particular da obrigag¢do do Estado portugués de
adotar uma modelo de apoio na tomada de decisao, que decorre da ade-
s20 4 CDPD (n.° 3 do artigo 12.°© da CDPD)®.

Considerando o paradigma de decisio-apoiada (ou assistida), em
conjunto com o principio da nio discriminagdo (artigo 5.°, e n.os 1 e
2 do artigo 12.° da CDPD), o conceito de autorizagdo terd que ser lido
como mediagio de uma vontade auténtica da personalidade da pessoa e
nao como a sua substitui¢do. Assim, mesmo nos casos em que seja neces-
sdrio recorrer a um terceiro decisor, a decisio que este tome terd de ser
funcionalizada a concretiza¢ao imediata dos interesses da pessoa, da qual
decorre a realizagdo auténtica da integralidade da sua pessoa e dignidade.

Sublinhe-se que o recurso a esta intervengio de terceiros no 4mbito
da autoriza¢do (ainda que lida a luz da decisdo-apoiada) s6 ¢ admissivel se
nao existirem formas de assegurar uma decisio conforme com a expressiao
auténtica da pessoa, ou seja, na auséncia da expressio prospetiva da sua
autonomia, designadamente através de diretivas antecipadas de vontade.

Alids, a questdo da informacio ¢ tida aqui também como essencial —
aqueles a quem caiba a decisdo devem recebé-la, nas mesmas condigoes
do regime geral, nos termos do artigo 5.° (vide n.° 4), determinagao que
deve assumir, assim, o papel de concretizacio de exigéncias de promogao

8 A respeito da interpretagio do artigo 12.° da CDPD, ver Vitor (2020a e
2020b); Ribeiro (2016).
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de igualdade entre a pessoa com capacidade diminuida e quem nao en-

frenta as mesmas barreiras'.

3.3.2.1. Autorizacio

a) Natureza:

Ao referir-se a “autoriza¢io” o n.° 3 do artigo 6.° utiliza um termo
com um sentido auténomo que nao atinge uma perfeita equiparagao ao
conceito do direito interno. A ratio funcional do conceito de autorizagio
¢ exigir que intervengdes nio consentidas pelo préprio por falta de capa-
cidade sejam realizadas no interesse da pessoa. E tal pode ser garantido
desde que os poderes decisérios do terceiro sejam um instrumento para
realizacio dos interesses daquela. A intervencio dos sujeitos referidos su-
pra pode desenvolver-se ao abrigo de diferentes regimes. O acompanhan-
te assume poderes diversos, consoante o recorte da medida em concreto.
Pode exercer poderes de representacio (alinea b), n.° 1 do artigo 145.° do
CC) no sentido mais cldssico, tomando a decisio em nome do acompa-
nhado (Vitor, 2020a, p. 40)*; pode, ao abrigo da concessao de poderes
de autorizacdo (“prévia’) para a prdtica do ato, atuar como um assistente
do maior acompanhado, atuar ao lado deste, controlando a sua atuagao
(situagoes de co-consentimento (Pereira, 2004, p. 331, e ss.)*!, pode ain-
da desempenhar fungoes de apoio no processo decisério (no dmbito das

1 A este propésito, lembre-se que o conceito de deficiéncia (disability) da CDPD
— e que importa aqui considerar — é “um conceito em evolugio”, que “resulta da
interacgio entre pessoas com incapacidades e barreiras comportamentais e ambien-
tais que impedem a sua participagdo plena e efectiva na sociedade em condicoes de
igualdade com as outras pessoas” (vide alinea ) do PreAmbulo da CDPD e também
artigo 1.° (2) da CDPD).

2"Embora, para afastar a ldgica de substituicio do anterior regime (exigida pela
CDPD), seja necessdrio o abandono de um padrao puramente objetivo de referén-
cia da decisdo para dar prioridade & vontade e preferéncias da pessoa com capacidade
diminuida (na medida em que possam ser reconstituidas).

2! Situagdes de co-consentimento j4 podiam ser encontradas na drea do consen-
timento para a investigagdo e ensaios clinicos (vide n.° 2 do artigo 8.° da Lei da
Investigacio Clinica).
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“intervengées de outro tipo, devidamente explicitadas” (alinea ¢) do n.°
1 do artigo 145.°© do CC), no entanto, neste caso, o consentimento ¢é
prestado pelo préprio acompanhado. O procurador de cuidados de saiide
também assumird tipicamente poderes de representagio (artigo 12.° da
Lei n.© 25/2012, de 16 de julho), mas os poderes atribuidos ao mandata-
rio com vista ao acompanhamento podem ser de representagao ou de outra
ordem, nomeadamente, de assisténcia. Ao Ministério Publico caberd, no
exercicio da sua fun¢do estatutdria proceder ao suprimento do consenti-
mento (alinea a), n.° 1 do artigo 2.° do Decreto-lei n.© 272/2001, de 13
de outubro), o tribunal poderd proferir decisio de suprimento do con-
sentimento (artigo 1001.° do Cédigo de Processo Civil, CPC). Por fim,
o médico nio presta autorizagao, mas atua ao abrigo do consentimento

presumido (vide infra).
b)  Sujeitos

aa) a figura do representante pode ser encontrada no acompanhante,
quando sejam atribuidos tais poderes para agir no interesse da pessoa
maior — alinea b), n.° 2 do artigo 145.° CC (representagao legal), no
procurador para cuidados de satde — Lei n.0 25/2012, de 16 de julho
— ou no mandatdrio em vista da incapacidade, quando tal tenha sido
previsto no instrumento em causa — artigo 156.° CC (representa¢io vo-
luntdria) (ver artigo 9.°). Pensamos, todavia, que a referéncia ao repre-
sentante terd de ser interpretada cum grano salis, face aos atuais institutos
de resposta a capacidade diminuida dos maiores que nao assentam sé no
mecanismo da representagdo. Assim, fard sentido continuar a convocar o
acompanhante no 4mbito da presta¢io do consentimento, ainda que este
exerga outro tipo de atribuigao.

bb) a autoridade referida é corporizada no nosso contexto pelo Mi-
nistério Pablico, que tem a fungio estatutdria de representar as pessoas
com capacidade diminuida®. O préprio Cédigo Deontoldgico determi-
na ainda que cabe a0 médico “ponderar, em cada caso, a necessidade de
requerer ao tribunal o suprimento judicial de consentimento do doente”

(n.° 7 do artigo 21.° do Regulamento n.c 707/2016, de 21 de julho). Sub-

2 Alinea b) do n.° 1 do artigo 4.° e alineas ¢) e d) do n.°1 do artigo 9. do EMP.
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siste a possibilidade de a prépria autorizacio ser conferida pelo tribunal,
quer em processo especial de autorizagao (artigo 1114.© do CPC), quer
enquanto medida cautelar ou proviséria necessdria para remover um peri-
go actual (p. ex., autorizar a vacinagio contra a vontade do acompanhante,

n.° 2 do artigo 139.° do CC e n.° 2 do artigo 891.° do CPC).

cc) a referéncia a outra pessoa ou instincia designada pela lei remete,
no ordenamento juridico portugués, para o médico que, em casos de ur-
géncia, estd autorizado legalmente a agir, quando o faga no interesse do
seu paciente e se possa presumir o consentimento deste (n.° 3 do artigo
340.° do CC), ou mesmo ao abrigo do instituto da gestao de negécios

(artigo 464.°, e ss. do CC).

3.3.2.2. Participacio

Quanto as pessoas maiores, o n.° 3 do artigo 6.° determina, “na me-
dida do possivel” a sua participacio no processo de autorizagao. Promo-
ve, portanto, a convocag¢io da pessoa interessada e o consequente afasta-
mento de uma necessdria substituicio.

A participagio no processo decisério é, portanto, incontorndvel. E tal
pode ser efetivado: quer no momento da tomada de decisio, o momento
presente, atendendo ao facto de que a diminuigio das aptidoes da pessoa
maior nao significar necessariamente a sua perda total, devendo atender-
-se 4 expressdo da sua vontade, na forma em que possa ser compreendida;
quer num momento prévio, através de diretiva antecipada, na forma de
testamento vital ou da nomeagio de procurador para cuidados de saide
(Lei n.© 25/2012, de 16 de julho), bem como do mandato com vista a
acompanhamento (artigo 156.° CC). Estas manifestacoes de autonomia
prospetiva sdo, alids, objeto de reconhecimento auténomo em outro ar-
tigo da Convencio (ver artigo 9.°).

Quando estamos perante o maior acompanhado, os poderes fun-
cionais do acompanhante devem ser exercidos para efetivar a soberania
do beneficidrio sobre a sua esfera de interesses, assegurando a sua par-
ticipagdo, tendo em conta a capacidade natural existente. Da garantia
da informacio e participagao depende a legitimidade da intervencao do
acompanhante.
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3.4. Critério

O critério que preside a realizagao de intervencio sobre uma pessoa
que careca de capacidade para prestar o seu consentimento é o do seu
“beneficio directo” (n.° 1 do artigo 6.°). A consagragao de tal critério
pode apresentar duas dimensées de sentido oposto. Por um lado, e parece
ser este o sentido que avulta, evita a instrumentalizacdo da pessoa com
capacidade diminuida®, a sua utilizacio como meio para realizacio de
interesses heteronomos. As duas tinicas exce¢oes admitidas encontram-se
nos artigos 17.° (investigacao) e 20.° (colheita de 6rgaos) da Convencio,
que efetuam uma ponderagao de interesses minuciosamente balizada.
Por outro lado, nao podemos deixar de sublinhar que a elei¢ao de um
principio de beneficéncia nio pode significar qualquer reintegracio de
légicas paternalistas (Zenelaj, 2018, pp. 307 e 309) em linha, alids, com
a finalidade de superagio do paternalismo médico insita no artigo 5.°
(Michaud, 1997).

No caso das criangas, o critério de decisiao ¢ corporizado pelo seu
superior interesse. Desta feita, qualquer decisao contrdria ao superior
interesse da crianca (que inclui uma trindade de interesses: expressao au-
téntica da vontade e interesses da crianca, expressao do que ¢ o interesse
da crianca pelos progenitores, tutela do interesse objetivo da crianga)
pode significar uma necessidade de restricao ou limitac¢ao dos poderes
dos pais, ou mesmo da imposi¢ao de uma decisao contrdria a vontade e
opinido manifestada pela crianga. O interesse objetivo encontra respaldo
no n.° 1 do artigo 6.°, na imposi¢ao que as decisdes a tomar sejam id6-
neas a produzir um beneficio direto s criangas (ou que nao resulta para
as mesmas em prejuizo). A intervengao de um terceiro resulta, por isso,
de uma limitagio congénita dos poderes que lhe sao conferidos, é um
exercicio vinculado e nao livre, pelo que quando contréria ao interesse
da crianca justifica a restri¢ao desses poderes. Isto ¢, os poderes do tercei-
ro encontram-se vinculados a vontade e estrutura de valores entretanto
manifestados dentro da capacidade de discernimento da crianga — su-
perior interesse da crianga subjetivo — e, na falta ou insuficiéncia deste,
na eventualidade de nio se poderem determinar com clareza os mesmos

# Sobre a dignidade humana na Convencao, Zenelaj (2018, p. 310 ss.).
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ou se estes representarem uma intolerdvel auto-colocagiao em perigo, o
exercicio dos seus poderes prosseguird o superior interesse da crianga no
seu sentido objetivo®.

Quanto as pessoas maiores, parece ser um critério de indole mais
paternalista que estd consagrado no regime do acompanhamento,
quando determina que o acompanhante deverd pautar a sua atuagio
pela “a diligéncia requerida a um bom pai de familia, na concreta si-
tuagdo considerada” (artigo 146.© CC). Tal parece remeter para o me-
lhor interesse, determinado objetivamente em fungao de consideragoes
de razoabilidade, tal como configuradas pela pessoa média. Todavia,
um entendimento de acordo com os principios que devem presidir ao
sistema de salvaguarda de pessoas maiores e, em particular, ao princi-
pio da autonomia®, dirige-nos para outro entendimento. Nesta linha,
devemos considerar que o acompanhante deve ter como sua primeira
referéncia a vontade do maior acompanhado, os seus “desejos e pre-
feréncias”, uma vez que nao se deve substituir, antes apoiar, a pessoa
na tomada de decisio com vista a que o resultado seja sempre uma
expressio auténtica (ou o mais aproximada possivel) da sua pessoa. A
pessoa a proteger, e cuja falta de capacidade para consentir se pretende
suprir, ndo pode ser transformada no objeto de decisao a tomar por
um terceiro por recurso a critérios puramente objetivos desfocados dos
interesses subjetivos e/ou presumidos daquele?. Deve entender-se que

% Ver o Parecer n. 46/CNECV/05, do Conselho Nacional de Etica para as
Ciéncias da Vida, sobre Objec¢io ao uso de Sangue e Derivados para Fins Terapéu-
ticos por Motivos Religiosos.

¥ Veja-se o considerando (n) da CDPD, os artigos 6.° ¢ 9.° da Convencio de
Oviedo e o Principio da Recomendacio R(99) 4 do Conselho da Europa e o Principio
da Recomendacio do Conselho da Europa CM/Rec(2009)11.

26 No caso D.D. ¢. Litudnia, de 14 de fevereiro de 2012 (ECLI:CE:ECHR:2012:-
0214JUD001346906, o TEDH concluiu pela violagdo do n.° 4 do artigo 5.° da
CEDH, quando para a decisdo de internamento baste a posi¢do do representante
legal, sem ter em consideragao a vontade do beneficidrio e sem lhe conceder legiti-
midade para reagir judicialmente contra aquela decisio. Ver ainda o caso Stanev C.
Bulgdria, de 17 de janeiro de 2012 (ECLI:CE:ECHR:2012:0117JUD0036760006),
no qual o TEDH concede na necessidade de se garantir que o internamento de uma
pessoa por razoes de satide mental nio é contra a vontade de alguém que revela ter
capacidade natural para compreender e decidir em responsabilidade prépria.



172 * PAULA TAVORA VITOR « GERALDO ROCHA RIBEIRO

a consequéncia de uma decisdo contrdria aos interesses da pessoa maior
¢ a ineficdcia da decisio (e se necessdrio a revisao ou modificacao da
medida que atribui os poderes ao cuidador) (Kern, 1998, p. 487).

A valorizagao dos desejos ndo ¢ estranha a prética médica no contexto
portugués”’. Este critério ¢ invocado quando se considera que, quanto
aos “doentes incapazes de dar o consentimento”, a atuagio dos médicos
deva ter por referéncia o melhor interesse do doente e que este consiste
na “decisdo que este tomaria de forma livre e esclarecida caso o pudesse
fazer”®. No n.° 5, o critério que preside a decisdo é novamente aborda-
do numa formulagio univoca, tanto para o caso dos menores como dos
maiores. Trata-se, nesta sede, de retirar a autorizagao para a intervengio
e sublinha-se que tal pode ser feito “em qualquer momento” e que o
critério é o do “interesse da pessoa em questio”. Assiste-se, novamente,
a opgao por um critério de coloragoes objetivas, como o préprio Re-
latério Explicativo sublinha (Michaud, 1997, pardgrafo 48), mas que
tem ser temperada por consideragbes de natureza subjetiva, nos termos
que tratdmos supra. A preocupagio essencial prende-se, todavia, com a
possibilidade de prever meios de protegio relativamente a uma decisao
inadequada por parte de quem era competente para autorizar e, no Rela-
tério Explicativo, entende-se que, apesar da auséncia de previsao expres-
sa de vias de recurso quanto as decises tomadas pelo “representante, a
autoridade, a pessoa ou a instdncia mencionados nos n.%. 2 e 3”7, tal se
considera implicito (Michaud, 1997, pardgrafo 49), estes meios podem
ser encontrados, quando se trata das criangas, no Ambito do funciona-
mento do Sistema de Prote¢do (n.° 1, artigo 3.© LPCJP) e, tanto no caso
de criangas ou adultos, através do recurso ao Ministério Publico, na sua
posi¢ao de garante dos mais vulnerdveis em termos sociais (alinea i), n.°
1 do artigo 4.°© do EMP) e, em ultimo termo, ao tribunal.

¥ Quer com o Cédigo Deontolégico dos Médicos (Regulamento n.o 14/2009,
de 13 de janeiro) (n.os 1 e 4, artigo 46.°), quer com o Regulamento de Deontologia
Médica (Regulamento n.° 707/2016, de 21 de julho).

8 Atribuia, ainda, aos representantes legais a fungio de “ajudar a esclarecer o que
os doentes quereriam para eles préprios se pudessem manifestar a sua vontade” (n.°

5, artigo 46.° do CDM).
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4. Conclusao

A autonomizag¢io da capacidade para consentir no campo da capaci-
dade juridica, em geral, e da capacidade de agir, em particular, representa
o grande marco concetual introduzido pelo artigo 6.°. A partir desta afir-
magcao, abre-se a porta para a determinagao em concreto da capacidade
para consentir relativamente a interven¢oes médicas, mesmo para aque-
las categorias de sujeitos que se encontravam tradicionalmente afastados
do exercicio da autodeterminacao deciséria — os menores e os adultos
com capacidade diminuida.

Para além deste salto técnico, o artigo 6.° assume-se como uma dispo-
sigao promotora da autonomia, enquanto coroldrio da prépria dignidade
da pessoa humana, ao reconhecer que mesmo aqueles que carecem de
capacidade para consentir devem estar envolvidos no processo decisério.

Nio deixa, todavia, de adotar uma abordagem mais tradicional, de
cariz protetor, ao identificar terceiros decisores e ao eleger critérios pu-
ramente objetivos de decisdo. Todavia, o sentido da Convengao deve as-
sumir um cardter dinimico e integrar a evolugio na compreensio dos
direitos da crianga e dos adultos com capacidade diminuida, nomea-
damente aceitando um cunho mais subjetivizado na tomada de decisao
por parte de quem exibe essa competéncia. Deve, assim, integrar no seu
sentido normativo o desenvolvimento das garantias e protegdes levados
a cabo por outros instrumentos (como é o caso da CDPD) enquanto
didlogo para a construgio de um estatuto que efetive a melhor protegao
dos direitos humanos.
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Artigo 7.°
Proteccao das pessoas que sofram de perturbagio mental

Sem prejuizo das condigoes de protecao previstas na lei, in-
cluindo os procedimentos de vigilancia e de controlo, bem
como as vias de recurso, toda a pessoa que sofra de perturbacio
mental grave nio poderd ser submetida, sem o seu consenti-
mento, a uma intervengio que tenha por objetivo o tratamento
dessa mesma perturbagio, salvo se a auséncia de tal tratamento
puser seriamente em risco a sua satude.
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Article 7
Protection of persons who have a mental disorder

Subject to protective conditions prescribed by law, including
supervisory, control and appeal procedures, a person who has a
mental disorder of a serious nature may be subjected, without
his or her consent, to an intervention aimed at treating his or
her mental disorder only where, without such treatment, seri-
ous harm is likely to result to his or her health.

Article 7
Protection des personnes souffrant d'un trouble mental

La personne qui souffre d'un trouble mental grave ne peut
étre soumise, sans son consentement, a une intervention ayant
pour objet de traiter ce trouble que lorsque l'absence d'un tel
traitement risque d'étre gravement préjudiciable a sa santé et
sous réserve des conditions de protection prévues par la loi
comprenant des procédures de surveillance et de contrdle ainsi
que des voies de recours.

1. Remissoes e referéncias legislativas

Convengao e protocolos adicionais

Convengio sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina, 1997, artigos 5.°, 6.°,
8.0, 23.0 ¢ 26.%; Proposta de Protocolo Adicional sobre os Direitos Humanos e a
Biomedicina sobre a Protec¢io dos Direitos Humanos e a dignidade das pessoas
tratadas e internadas involuntariamente em servigos de satide mental, aprovada
no Comité de Bioética do Conselho da Europa, novembro de 2021.

Direito internacional

Declaracdao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO, 2005,
artigos 5.0, 6.° e 7.°; Convengdio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
2006, artigos 5.2, 12.°, 14.°, 15.0, 16.2, 17.° ¢ 25.°.
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Direito europeu

Convengio Europeia dos Direitos Humanos, 1950, alinea e) do n.c 1 do ar-
tigo 5.9; Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, 2000, artigos
3.0, 6.° ¢ 26.°; Recomendagio do Comité de Ministros do Conselho da Europa,
sobre a protegio dos direitos humanos e da dignidade de pessoas com perturba-
coes mentais, 2004; Recomendacdo 2158 (2019) e Resolugio 2291/2019 da
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, sobre o fim dos tratamentos
coercivos na saide mental: a necessidade de uma abordagem baseada nos
direitos humanos.

Direito nacional

Constituigio da Repiiblica Portuguesa, artigos 18.°, 25.0,26.2, n.° 1 e alinea
h) do n.° 3 do artigo 27.° e artigo 71.9; Lei n.° 95/2019, de 4 de setembro
(Lei de Bases da Satide), alineas e) e f) do n.° 1, e n.° 2 da Base 2, e Base 13;
Lei n.° 36/98, de 24 de julho (Lei de Saside Mental).

2. Introducao

O artigo 7.°© da CDHB e os artigos com ele conexos (6.9, 8.2, 23.° ¢
26.°) inserem-se em trés linhas evolutivas que marcaram a problemdtica
da prote¢ao das pessoas com perturbac¢io mental na segunda metade do
século passado: a que conduz a um novo modelo de intervengao médica
e de intervencio médico-psiquidtrica, em especial; a que leva a uma nova
concegdo dos direitos fundamentais; e, ainda, a que se traduz na afirma-
¢a0 de um modelo que garanta o direito a liberdade de todos os cidadaos.

A evolucio foi tendo traducio em documentos de direito interna-
cional e de direito europeu como, por exemplo, na Resolu¢ao da Assem-
bleia Geral das Na¢oes Unidas de 1991, onde sdo enunciados os princi-
pios para a protegdo das pessoas com doenga mental e para o melhoramento
dos cuidados de satide mental (Resolucao 46/119, de 17 de dezembro de
1991), na Recomendacio do Comité de Ministros do Conselho da Eu-
ropa de 1983 sobre a protecio juridica das pessoas com problemas mentais
internadas como pacientes involuntdrios (Recomendagio N.° R (83) 2.),
nas Recomendagoes da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa
de 1977, relativa a situacio dos doentes mentais, e de 1994, sobre psiquia-
tria e direitos humanos (REC 818 (1977) e Recomendacao 1235 (1994),
respetivamente) e na Resolu¢io da Assembleia Parlamentar do Conselho
da Europa 1029 (1994), que teve origem na Recomendagao de 1994.
Bem como em instrumentos de direito interno como, por exemplo, na

Lei inglesa de 1983 (Mental Health Act 1983), na Lei dinamarquesa de
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24 de maio de 1989 (sobre hospitaliza¢io e tratamento compulsivo),
numa Lei belga de 26 de junho de 1990 (sobre a protegao da pessoa dos
doentes mentais), na Lei francesa de 27 de junho de 1990 (Lei n.° 90-
527 sobre os direitos e a protegio das pessoas hospitalizadas em razao
de transtornos mentais e as condi¢oes da sua hospitalizagio) e numa Lei
holandesa de janeiro de 1994. Concomitantemente, o Tribunal Euro-
peu dos Direitos do Homem decidia, em Outubro de 1979, numa agao
contra a Holanda, que os doentes mentais internados compulsivamente
devem ter direito de acesso aos tribunais e ser ouvidos, eles préprios ou
através de um seu representante (Winterwerp v. The Netherlands); e, em
Novembro de 1981, numa agio contra o Reino Unido, que os doentes
mentais internados compulsivamente tém o direito de recorrer periodi-
camente a um tribunal para que este se pronuncie sobre a legalidade da
continuagdo da privacdo da liberdade, sendo insuficiente a providéncia

do habeas corpus (X v. United Kingdom).

2.1. O modelo de intervencio e tratamento médico no interesse e
para o bem do doente foi sendo substituido pelo modelo do consenti-
mento informado, privilegiando-se a autonomia da pessoa, de todas as
pessoas, e, portanto, também das que sofrem de perturbagiao mental. Re-
conheceu-se-lhes a liberdade de “dispor do corpo e da prépria vida”, de
decidir livremente sobre a realizagio de um tratamento, respeitando os
“interesses da inviolabilidade pessoal e da autodeterminagio do paciente”
(Dias, 1973, p. 33). Ainda que nestes casos se possa associar ao direito
de recusar determinada proposta terapéutica o aforismo “nao me dés o
que eu pego, dé-me o que eu quero” (Don’t give me what I ask for, give
me what I want), o que explica que na drea da psiquiatria tenha havido
uma assimilacio mais tardia do modelo do consentimento informado’.
Por outro lado, ao “pessimismo terapéutico” (Costa & Pereira, p. 162), as
abordagens estritamente bioldgicas e psicolégicas da doenga mental e ao
modelo hospitalar foi sucedendo uma interven¢io psicofarmacolégica,
psicoterapéutica e psicossocial a permitir internamentos muito menos
prolongados e modalidades de tratamento diferentes do internamento.

! Sobre a substitui¢ao do modelo do paternalismo pelo modelo do consentimento in-
formado, por referéncia a evolugio em vérios paises europeus, Kress (1996, pp. 255 e ss.).
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2.2. Uma nova concecao fez dos direitos fundamentais “direitos de
todas as pessoas, nas diversas circunstancias da vida social, relativamente
a todos os poderes, quaisquer que sejam” (Andrade, 2000, p. 73). A ideia
dos direitos fundamentais foi imprimindo cardcter normativo a esferas
ou zonas de relacionamento social, que, por nio respeitarem a relagao de
generalidade das pessoas com o Estado, nao eram normalmente consi-
deradas nesta perspetiva juridica. Nos hospitais, onde os doentes ¢, em
particular, os internados dependem do poder médico, consideravam-se
estas situagoes como “relagoes especiais de poder”, reguladas por normas
privativas ou internas, subtraidas as leis gerais, relativamente as quais
nio fazia sentido a invoca¢io de direitos fundamentais neste contexto
relacional. Passou, porém, a considerar-se que, mesmo nestas situagdes
ou condigoes, as pessoas gozam de direitos fundamentais. Podem nao
ser titulares de todos os direitos fundamentais, dada a situagao em que
encontram, mas afirma-se o principio-regra da titularidade dos direitos
fundamentais, considerando-se as limitagoes necessdrias como restrigoes ou
compressoes desses direitos (Andrade, 2000, pp. 74 e ss.).

2.3. O internamento por perturbagio mental passou a ser perspeti-
vado como privacio da liberdade de uma pessoa que ¢ titular de direitos
fundamentais. O que acarretou a substitui¢do de um modelo “protetor”
que cuidava da seguranga dos cidadaos, protegendo os doentes mentais
da sociedade e a sociedade dos doentes mentais, por um outro que pas-
sou a garantir a liberdade dos cidadios em geral contra o risco de serem
privados da liberdade de forma arbitriria e injustificada. Para trds foi
ficando o tempo em que o internamento tinha lugar para garantir valo-
res dominantes (conservadores ou alegadamente vanguardistas) contra a
dissidéncia politica e para a defesa de ideias pretensamente cientificas de
higiene social e da ordem e da tranquilidade publicas contra a margina-
lidade social, enquanto fator de perigosidade social.

J4 neste século, a problemidtica da protecio das pessoas com pertur-
bagio mental passou a estar marcada por uma nova linha evolutiva que
tem traducgao na Convencido dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, um
instrumento de direito internacional que é modelado pela universalida-
de dos direitos humanos e que estd fundado nos pilares da autonomia,
igualdade, solidariedade e participagao. Entre o mais, a entrada em vigor
da Convengido na ordem juridica internacional, em maio de 2008, lan-
cou interrogacoes sobre a admissibilidade de internamentos/tratamentos
compulsivos de pessoas com deficiéncia, onde se incluem as que sofrem
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de perturbac¢io mental grave (cfr., em especial, artigos 5.°, 12.°, 14.°,
15.0,16.2 e 17.°)%

3. Desenvolvimento

O artigo 7. da CDHB incide sobre intervengdes com o objetivo
do tratamento de perturbagbes mentais graves em trés vertentes distin-
tas: as intervengdes, ainda que com o objetivo mencionado, seguem o
modelo médico do consentimento (artigos 5.° e 6.°); as intervengoes po-
dem, excecionalmente, ter lugar sem consentimento, consubstanciando,
por isso, uma exce¢do ao disposto nos artigos 5.° e n.° 3 do artigo 6.
as pessoas com perturbacio mental submetidas a intervengées sem con-
sentimento devem ser protegidas também pelas condigoes previstas nas
leis nacionais®.

3.1. Asintervengdes sobre pessoas que sofram de perturbagao mental
grave seguem o modelo médico do consentimento, mesmo nos casos em
que a intervengao tenha por objetivo o tratamento dessa mesma pertur-
ba¢io, o que releva do entendimento de que os direitos fundamentais sio
direitos de todas as pessoas. Por for¢a do principio da universalidade, as
pessoas que sofram de perturba¢ido mental grave gozam, como quaisquer
outros cidadaos, do direito de decidir livremente sobre as intervencoes
que lhes sejam propostas com o objetivo de tratar essa mesma perturba-
¢ao (cfr. artigo 5. da CDHB). E essa, sem qualquer desvio, a solugdo do
direito portugués vigente.

De um lado, a Lei de Bases da Satide estatui que todas as pessoas tém
o direito de ser informadas de forma adequada, acessivel, objetiva, com-
pleta e inteligivel sobre a sua situagdo, o objetivo, a natureza, as alterna-
tivas possiveis, os beneficios e riscos das intervengées propostas e a evo-
lugao provével do seu estado de saide em func¢io do plano de cuidados
a adotar, bem como o direito de decidir, livre e esclarecidamente, a todo o

2 Sobre isto, cfr. Parecer do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida
105/CNECV/2019.

? Cfr. Relatério Explicativo da Convencao (Explanatory Report, 1997), na parte
que se refere ao artigo 7.°
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momento, sobre os cuidados de satide que lhe sao propostos (alineas ) e
f) do n.° 1 da Base 2); de outro, a Lei de Sadde Mental prescreve que, sem
prejuizo do previsto na Lei de Bases, o utente dos servigos de saide mental
tem o direito de ser informado do plano terapéutico proposto e seus efei-
tos previsiveis e de decidir receber ou recusar as intervengoes diagnésticas
e terapéuticas propostas (alineas a) e ¢) do n.° 1 do artigo 5.°). Dada a
natureza das intervengoes, explicita-se ainda que o utente dos servigos de
saide mental tem o direito a nio ser submetido a electroconvulsivoterapia
sem o seu prévio consentimento escrito (alinea d) do n.° 1 do artigo 5.°) e
que a realizagao de intervencio psicocirirgica exige, além do prévio con-
sentimento escrito, o parecer escrito favordvel de dois médicos psiquiatras

designados pelo Conselho Nacional de Satide Mental (n.° 2 do artigo 2.°).

3.2. O artigo 7.° ressalva, porém, os casos em que a pessoa 740 dé o
seu consentimento para o tratamento da perturba¢io mental grave de que
sofre e a auséncia de tratamento ponha seriamente em risco a sua satde.
O tratamento sem consentimento poderd entao ter lugar, se se verifica-
rem cumulativamente determinados pressupostos, cuja justificagao é a
protegao da pessoa em causa:

a) Perturbagio mental, diagnosticivel segundo os critérios objetivos
da Classificacio Internacional das Doengas (CID-11-MC) da Organizagio
Mundial de Satde ou do Manual de Diagnéstico e Estatistica dos Transtor-
nos Mentais (DSM-5) da Associagao Psiquidtrica Americana.

b) Perturbagio mental com gravidade, o que ¢é revelador do juizo de
ponderacio que ¢ conatural a restricio de um direito fundamental (o de
decidir liviemente sobre o tratamento que lhe é proposto) e ao qual o
principio da proporcionalidade d4 acolhimento.

¢) Necessidade de tratamento da perturbagdo mental, o que exige o
estabelecimento de um nexo entre a perturbagao mental grave de que so-
fre a pessoa e o tratamento médico que lhe estd concretamente indicado
e lhe é proposto.

d) Risco sério para a satide da pessoa que sofre de perturbagio mental,
na falta de intervengao com o objetivo de tratamento dessa mesma per-
turbagio. A circunstincia de a falta de tratamento por seriamente em risco
a satide da pessoa que nio consente ¢ que legitima a restricao do direito
fundamental que é posto em causa. Para a salvaguarda da sazide da pessoa
com perturbacio mental é necessdrio restringir o seu direito de decidir
liviemente sobre o tratamento que lhe é proposto. Se a auséncia de trata-
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mento nao puser seriamente em risco a satide do préprio, o exercicio do
direito de decidir livremente tem como consequéncia o nio tratamento.

De forma emblematica, o artigo 7.° ressalva apenas os casos em que a
auséncia de tratamento da perturbagio mental puser seriamente em risco
a satde da pessoa que dela sofre. Pode haver interven¢io com o objetivo
de tratamento sem consentimento, mas apenas quando seja no interesse
da pessoa que o recusa, sem que isso signifique, porém, que a exigéncia
de consentimento ndo possa ser derrogada em situagdes de urgéncia ou
quando seja necessdrio prevenir infragdes penais ou salvaguardar direi-
tos e liberdades de terceiros (cfr., respetivamente, artigos 8.° e 26.° da
CDHB e artigos 11.° e 13.° da Proposta de Protocolo Adicional a Con-
vengdo sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina). Questao diferente
¢ a de saber se a interven¢ao sem consentimento, com o objetivo de
tratamento e no interesse da pessoa que o recusa, deve ocorrer somente
quando a perturbagio mental torne a pessoa que dela sofra incapaz para
consentir. Com efeito, somente a incapacidade para consentir em ra-
z30 de perturbagao mental grave poderd legitimar a submissao da pessoa
que dela sofra a uma intervengao sem consentimento com o objetivo do
tratamento dessa mesma perturbagdo, por sé assim ficar preservada a
autonomia da pessoa.

No direito portugués, a alinea h) do n.° 3 do artigo 27.°, da CRP
admite a privagao da liberdade, pelo tempo e nas condi¢oes que a lei
determinar em caso de internamento de portador de anomalia psiquica
em estabelecimento terapéutico adequado, decretado ou confirmado por
autoridade judicial competente.

Indo ao encontro do artigo 7.© da CDHB, a Lei de Saiide Mental
prevé o internamento compulsivo no interesse de portador de anomalia
psiquica grave em duas situagdes: quando a anomalia crie, por forga dela,
uma situacio de perigo para bens juridicos préprios de relevante valor,
de natureza pessoal ou patrimonial, e o portador recuse submeter-se ao
necessario tratamento médico (n.° 1 do artigo 12.°); quando o portador
nao possua o discernimento necessdrio para avaliar o sentido e alcance do
consentimento e a auséncia de tratamento deteriore de forma acentuada
o seu estado (n.° 2 do artigo 12.°). Na primeira, no denominado “inter-
namento de perigo”, hd internamento compulsivo, independentemente
da capacidade para consentir, sendo suficiente que o portador da ano-
malia psiquica nio se oponha ao tratamento médico que lhe estd indica-
do, porque a anomalia psiquica grave cria uma situagao de perigo para
bens juridicos préprios de relevante valor, o que o legitima; na segunda,
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no denominado “internamento tutelar”, o que legitima o internamento
compulsivo ¢ a incapacidade para consentir e a circunstincia de a ausén-
cia de tratamento deteriorar de forma acentuada o estado do portador
de anomalia psiquica (Andrade, 2000, pp. 83 e ss.). Indo ao encontro
do artigo 26.° da CDHB, prevé-se ainda, no 4mbito do “internamento
de perigo”, que possa ter lugar, segundo os mesmos pressupostos, se a
situagdo de perigo for para bens juridicos alheios (n.° 1 do artigo 12.°).
Em bom rigor, do que se trata é sempre de internamento para tra-
tamento compulsivo, o qual é substituido por tratamento compulsivo em
regime ambulatério sempre que seja possivel manter esse tratamento em

liberdade (n.° 3 do artigo 8.°, e artigo 33.°).

3.3. A protecao das pessoas que sofram de perturbagiao mental grave
deve fazer-se também por via de condi¢bes previstas nas leis nacionais,
incluindo os procedimentos de vigildncia e de controlo e as vias de re-
curso. H4 uma remissao para as leis nacionais que nao é em branco, uma
vez que se aponta para a previsio de procedimentos de vigilincia e de
controlo e de vias de recurso, o que dd acolhimento a determinacio geral
segundo a qual as partes asseguram uma protegao jurisdicional adequada
a fim de impedir ou p6r termo, no mais curto prazo, a uma violagio
ilicita dos direitos ou principios previstos na Convengio (artigo 23.°),
bem como ao entendimento de que as garantias procedimentais sdo mo-
mentos essenciais da protecio dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos
(Andrade, 2000, p. 83). Na lei portuguesa estao previstas condi¢oes que
tém em vista a prote¢do das pessoas com perturbagio mental grave, bem
como procedimentos de vigilincia e de controlo e vias de recurso.

3.4. Aos pressupostos do internamento compulsivo — que jd por si
dao cumprimento a uma exigéncia de proporcionalidade — acrescem, en-
quanto condigoes da privacio da liberdade, os principios gerais que o le-
gislador especifica no artigo 8.°, que mais nao sao do que a concretizagao
do principio de proporcionalidade em sentido amplo, enquanto princi-
pio que integra o regime das restri¢oes de direitos fundamentais (n.° 2
do artigo 18.° da CRP), nomeadamente do direito a liberdade constitu-
cionalmente consagrado no artigo 27.° Dos artigos j4 mencionados (8.°
e 12.°) e de outros lugares da Lei de Saiide Mental decorrem exigéncias
postas pelos principios da adequagdo, da necessidade e da proporcionalida-
de em sentido restrito.

Do principio da adequacio decorre que a privacio da liberdade em
que se traduz o internamento compulsivo sirva para prosseguir, efeti-
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vamente, o tratamento médico-psiquidtrico da anomalia psiquica para
eliminacio ou diminui¢io do perigo de lesao de bens juridicos e da de-
terioragio acentuada do estado do seu portador, o que supde a existéncia
de um nexo de causalidade entre a anomalia psiquica e o perigo de lesao
de bens juridicos ou a deterioragio do estado do seu portador.

Do principio da necessidade resulta que a privacio da liberdade por via
do internamento ocorra apenas quando o portador de anomalia psiquica
recuse submeter-se ao necessdrio tratamento médico e tal anomalia crie
uma situa¢io de perigo para bens juridicos de relevante valor, préprios
ou alheios; ou quando o portador de anomalia psiquica grave nao possua
o discernimento necessdrio para avaliar o sentido e alcance do consen-
timento e a auséncia de tratamento deteriore de forma acentuada o seu
estado. Quer se trate de “internamento de perigo” ou de “internamento
tutelar”, a priva¢ao da liberdade sé poderd ser determinada quando for a
tnica forma de garantir a submissao do internado a tratamento (primeira
parte do n.° 1 do artigo 8.°). Consequentemente, o internamento finda
logo que cessarem os pressupostos que lhe deram origem, nomeadamen-
te se o internado aceitar ou nao se opuser a0 tratamento, caso em que o
internamento passa a ser voluntdrio (n.° 3 do artigo 19.° e n.° 1 do artigo
25.9); e é substituido por tratamento em regime ambulatério sempre que
seja possivel manter o tratamento liberdade (alinea b) do n.° 1 do artigo
3.0; parte final do n.° 1 e n.° 3 do artigo 8.°; n.° 1 do artigo 33.9; n.° 1
do artigo 34.°).

3.5. A estrutura¢ao do procedimento que conduz a privagao da li-
berdade do portador de anomalia psiquica segundo um “modelo misto
de decisao médica e judicial”’(Andrade, 2000, pp. 84 ¢ ss.) é, por si, uma
outra forma de protec¢io da pessoa que sofre de perturbagio mental. A
decisao de internar ¢, em parte, decisao médico-psiquidtrica e, em outra
parte, decisao judicial, numa reparti¢ao de fun¢oes por poderes distintos
— o poder médico e o poder judicial — que garantindo a objetividade e
a imparcialidade da decisdo de internar protege o portador de anomalia
psiquica contra privagoes abusivas ou injustificadas do direito a liberdade
em razdo da sua perturbagio mental.

As decisdes de internar, de manter o internamento, de o fazer cessar
ou de o substituir pautam-se por um principio de fundamentagio clinico-
-psiquidtrica: a avaliagao clinico-psiquidtrica, a cargo de dois psiquiatras,
¢ obrigatéria (n.° 1 do artigo 16.°, n.° 1 do artigo 17.°, n.° 1 do artigo
27.° e n.° 4 do artigo 35.°); o juizo técnico-cientifico inerente a avalia¢io
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clinico-psiquidtrica estd subtraido a livre apreciacio do juiz, o que garante
que a anomalia psiquica seja diagnosticada segundo um critério exclusiva-
mente médico (n.° 5 do artigo 17.°); em caso de urgéncia ¢ por decisiao
exclusivamente médica que hd internamento, o qual é submetido depois a
confirmagcao judicial (n.© 1 do artigo 25.° e n.° 2 do artigo 26.°); a cessacio
do internamento ocorre, em regra, por alta dada pelo diretor clinico do
estabelecimento (n.° 1 do artigo 34.°); a revisio da situagio do internado
¢ feita mediante relatério de avaliagio clinico-psiquidtrica (n.° 2 do artigo
35.0); a substituigao, por decisao médica, do internamento por tratamento
compulsivo em regime ambulatério, com fundamento em avaliagao clini-
co-psiquidtrica, nao depende de confirmagio judicial, dependendo apenas
de comunicagio ao tribunal (n.°s 1 e 3 do artigo 33.°).

Face 2 extensdo que o principio da fundamentagao clinico-psiquid-
trica assume na regulagio do internamento compulsivo, é de concluir
que 2o juiz estd reservado o papel de juiz das liberdades, de guardido dos
direitos fundamentais do portador de anomalia psiquica. A decisio de
internar compulsivamente é sempre da competéncia de um juiz, quer o
processo siga a forma comum quer siga a do internamento de urgéncia
(artigos 15.2 a 21.° e 27.°), cabendo-lhe também, neste caso, a decisao
de manutengao ou nio do internamento, no prazo maximo de quarenta
e oito horas a contar da privagio da privacio da liberdade (artigos 22.° a
26.°). A decisao judicial tem como momento prévio obrigatério uma ses-
sdo conjunta, cuja data é notificada ao internando, ao defensor, ao reque-
rente ¢ ao Ministério Pablico, sem prejuizo de serem convocadas quais-
quer outras pessoas cuja audi¢ao o juiz repute oportuna. Nesta sessdo,
que decorre de forma oral e contraditdria, é obrigatéria a presenga do
defensor do internando e do Ministério Publico, a quem ¢ dada a palavra
para alegagoes sumdrias finais (artigos 18.°, 19.° e n.° 3 do artigo 27.°).

Do ponto de vista dos procedimentos de vigilancia e de controlo do
internamento compulsivo, note-se que a garantia de uma decisao parti-
lhada acresce a obrigatoriedade de revisao periédica da situagao do inter-
nado e a revisao, a todo tempo, quando for invocada a existéncia de causa
justificativa da cessagao do internamento (n.%s 1 e 2 do artigo 35.°) e um
conjunto de direitos processuais. O internando goza, em especial e em
regra, do direito de ser informado dos direitos que lhe assistem, de estar
presente aos atos processuais que diretamente lhe disserem respeito, de ser
ouvido pelo juiz sempre que possa ser tomada uma decisao que pessoal-
mente o afete, de oferecer provas e requerer diligéncias e de ser assistido
por defensor, constituido ou nomeado, em todos os atos processuais em



188 * MARIA JOAO ANTUNES

que participar e ainda nos atos processuais que diretamente lhe disserem
respeito em que nao esteja presente (n.° 1 do artigo 10.°). A assisténcia por
defensor pode ser na forma de assisténcia pelo médico assistente do inter-
nando. Com a intengio de resguardar a relacio médico-doente, o primeiro
nao integra sequer o leque alargado dos que tém legitimidade para requerer
o internamento compulsivo (n.° 1 do artigo 13.°).

Ainda do ponto de vista dos procedimentos de vigilincia e de con-
trolo do internamento compulsivo, saliente-se que o estatuto do interna-
do pauta-se pelo principio geral segundo o qual “as restri¢oes aos direitos
fundamentais decorrentes do internamento compulsivo sao as estritamente
necessdrias e adequadas a efetividade do tratamento e a seguranca e nor-
malidade do funcionamento do estabelecimento médico, nos termos do
respetivo regulamento interno”, mantendo os “direitos reconhecidos aos
internados nos hospitais gerais” (n.° 4 do artigo 8.2 e n.° 1 do artigo 11.°).

Quem ¢ internado de forma compulsiva goza, em especial, do direito
de ser informado e, sempre que necessério, esclarecido sobre os direitos
que lhe assistem, de ser esclarecido sobre os motivos da privagao da li-
berdade, de ser assistido por defensor constituido ou nomeado, podendo
comunicar em privado com este, de recorrer da decisio de internamento
e da decisao que o mantenha, de votar, nos termos da lei, de enviar e
receber correspondéncia e de comunicar com a comissdo para acompa-
nhamento da execu¢io do regime do internamento compulsivo (n.° 2 do
artigo 11.° e, em especial, alinea c) do artigo 41.°). O internado goza,
ainda, do direito de requerer a revisao da situagdo, o qual é extensivel ao
defensor (n.° 3 do artigo 35.°), bem como, um e outro, do direito de au-
digao em sede de revisao obrigatéria (n.© 5 do artigo 35.°). Esta revisao
embora nio ocorra no contexto de uma sessio conjunta, nao dispensa a
audicio prévia do Ministério Publico, do defensor e do internando, exce-
to se o estado de satide deste tornar a audicio indtil ou invidvel.

Nos procedimentos de vigildncia e controlo ¢ de incluir também as
competéncias da comissio para acompanhamento da execugio do re-
gime do internamento compulsivo, por lhe incumbir, nomeadamente,
visitar os estabelecimentos e comunicar diretamente com os internados,
solicitar ou remeter a quaisquer entidades administrativas ou judicidrias
informagoes sobre a situagio dos internados, receber e apreciar as recla-
macoes dos internados ou das pessoas com legitimidade para requerer
o internamento sobre as condicées do mesmo e solicitar ao Ministério
Pablico junto do tribunal competente os procedimentos judiciais julga-
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dos adequados a corregao de quaisquer situagoes de violagio da lei que
verifique no exercicio das suas fung¢oes (artigos 38.° a 44.°).

3.6. No que se refere as vias de recurso, a Lei de Satide Mental prevé
a recorribilidade das decisoes judiciais de internamento, de manutencao
ou nao da decisao médica de internar em caso de urgéncia e de revisao da
situagdo do internado, reconhecendo legitimidade para recorrer ao inter-
nado, ao seu defensor, a quem requerer o internamento e ao Ministério
Publico (artigo 32.°).

Além do recurso, prevé-se expressamente a providéncia de habeas
corpus contra privagdes da liberdade ilegais — quando estiver excedido
o prazo estabelecido para a decisdo judicial de manutengao ou nao do
internamento compulsivo de urgéncia, quando a privagao da liberdade
tiver sido efetuada ou ordenada por entidade incompetente ou quanto
a privagao da liberdade tiver sido motivada fora dos casos ou condigées
previstas na lei —, podendo a mesma ser acionada pelo portador de ano-
malia psiquica privado da liberdade ou por qualquer cidadio no gozo dos
seus direitos politicos (artigo 31.°).

4. Conclusao

Decorre do artigo 7.° que a protegdo da pessoa que sofra de pertur-
bagiao mental grave ocorre por via do modelo médico do consentimento,
ainda que a intervengao tenha por objetivo o tratamento da perturbacio;
da admissibilidade do tratamento sem consentimento apenas quando a
auséncia de tratamento ponha seriamente em risco a saide da pessoa que
sofra dessa perturbacao; e da previsio em leis nacionais de condicoes de
protegdo, nomeadamente procedimentos de vigilancia e de controlo e vias
de recurso.

A Lei de Satdde Mental portuguesa estd em sintonia com o artigo 7.°,
bem como com os artigos 5.9, 23.2 e 26.°
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Artigo 8.°
Situagoes de urgéncia

Sempre que, em virtude de uma situagio de urgéncia, o con-
sentimento apropriado nio puder ser obtido, poder-se-4 pro-
ceder imediatamente 4 intervengao medicamente indispensavel
em beneficio da saide da pessoa em causa.
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Article 8
Emergency situation

When because of an emergency situation the appropriate con-
sent cannot be obtained, any medically necessary intervention
may be carried out immediately for the benefit of the health of
the individual concerned.

Article 8
Situations d'urgence

Lorsqu'en raison d'une situation d'urgence le consentement
approprié ne peut étre obtenu, il pourra étre procédé immédia-
tement a toute intervention médicalement indispensable pour
le bénéfice de la santé de la personne concernée.

*

«Sem perceber como funciona o motor da linguagem, um cidadao ¢é
apenas uma folha de um papel vazio que o vento do momento (cria-
do pelo emissor da frase) leva para onde quiser».

Gongalo M. Tavares (2021, p. 11)

1. Remissdes e referéncias legislativas:
Direito internacional

Céddigo de Nuremberga, 1947; Declaragio Universal dos Direitos Humanos,
1948, Declaragio de Helsinquia, 1964.

Direito europeu

Convengio Europeia dos Direitos Humanos, 1950; Regulﬂmento UE n.°
536/2014, de 16 de abril.
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Direito nacional

Constituigio da Repiiblica Portuguesa; Lei n.° 95/2019, de 4 de setembro
(Lei de Bases da Saiide), alinea f), n.° 2 do artigo 2.9 Lei n.° 15/2014, de
21 de marco (Lei dos Direitos e Deveres do Utente dos Servicos de Saiide),
artigos 3.2, 4.0, 4.°-A, 31.° e ss.; Lei n.2 81/2009, de 21 de agosto (Sistema
de vigildncia em saiide piblica), artigo 17.9; Decreto-Lei n.2 82/2009, com
redagdo do Decreto-Lei n.° 35/2013, de 04 de outubro (Entidades que exer-
cem o Poder de Autoridade de Satide); Decreto do Presidente da Repiiblica n.°
14-A/2020, de 18 de marco (Estado de Emergéncia), alinea a), artigo 4.°;
Lei n.0 31/2018, de 18 de julho (Direitos das Pessoas em Contexto de Doenga
Avangada e em Fim de Vida); Lei n.o 52/2012, 05 de setembro (Lei de Bases
dos Cuidados Paliativos); Lei n.° 115/2009, de 12 de outubro (Cédigo da
Execugdo das Penas e Medidas Privativas da Liberdade).

Questao prévia

Devo mencionar, prévia e sinteticamente, dois aspetos que se en-
contram a montante do preceituado neste artigo 8.° da Convengao dos
Direitos Humanos e da Biomedicina (CDHB), mas que aqui podem
desaguar. Em primeiro lugar, o que se me justifica decorrer da calamida-
de publica e da emergéncia (de saide) que se vivencia em Portugal (e no
Mundo: pandemia COVID-19), reconhecida e sucessivamente decretada
pelo Presidente da Republica (PR) desde 2020 e que persiste neste ano
da comemoracio da CDHB que suscita a presente publicagio (cfr. vg.
alinea a), artigo 4.° do DPR n.° 14-A/2020, 18 de margo. Tratou-se da
1.2 vez na III Republica (Constitui¢ao da Republica Portuguesa [CRP]
de 1976) que foi declarado o estado de emergéncia. Em segundo lugar,
o da vida almejada antes e fora das excecionalidades, mercé da legislacao
vigente nao constrangida. Em ambos, pode chegar-se a possibilidade de
a Lei (mercé de calamidade que dite emergéncia constitucional ou alte-
racio da Lei Fundamental) acalentar previsoes cujas estatui¢oes possam
bulir com a faculdade de ultrapassar inexoravelmente o consentimento
individual para intervengées de cariz médico-medicamentoso, por via
das necessidades proporcionais, em que, a propria Lei declare (com eficd-
cia) atuagoes com restricio de liberdade individual e/ou autodetermina-
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cao em quadro de urgéncia a qualificar (preencher) no preceito aqui em
apreciacio. Estd bem de ver que nao devo deixar de aflorar a questao’.

§ 1.° | Em termos gerais, para viabilizar uma intervengao sem curar
da autodeterminagio, o preceito correspondente (no 4mbito da nossa
Constituigao da Republica Portuguesa — CRP) deverd ser ponderado
com o crivo hermenéutico ditado pelo n.° 2 do artigo 16.° da CRD,
segundo o qual “...os direitos fundamentais devem ser interpretados e
integrados em harmonia com a...” Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH). Ora, o artigo 9. da DUDH proibe a prisao ou
detencio arbitrdria de uma pessoa; e no artigo 29.° (n.°* 1 e 2) consigna-
-se que os deveres para com a comunidade, fora dos quais nio é possivel o
pleno desenvolvimento da personalidade, nao podem permitir mais do que
“... as limitacoes estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promo-
ver o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros...".
Abreviando, a disciplina constitucional do estado de necessidade interno®,
justifica a tomada de medidas de excegao, com efeitos suspensivos dos
direitos, liberdades e garantias (cfr. n.os 1, 3, 4, 5 e 6 do artigo 19.° da
CRP). Penso no estado de sitio ou no estado de emergéncia que sejam
declarados por calamidade publica (cfr. n.° 2 do artigo 19.° da CRP). A
avaliagdo da gravidade dos motivos justificativos e a extensio das medidas
determinard o Presidente da Reptblica a tomar a decisao de declarar o es-
tado de sitio ou de emergéncia, ouvido o Governo e obtida a autorizagio
da Assembleia da Republica (AR), cfr. alinea d) do artigo 134.° e artigo
138.c da CRP. A declaragao serd fundamentada, especificard os direitos,
liberdades e garantias que ficardo suspensos e serd ainda tempordria (cfr.
n.° 5 do artigo 19.° da CRP). Concordo com um desejdvel principio de
tipificagdo normativa prévia para as interven¢des compulsivas, sentido
em que ¢ essencial determinar a fronteira a partir da qual a necessidade
de se salvaguardar a satide publica justifica a execugdo forcada das respe-

! Ressuscito em sintese, a conjetura hipotética que apontei (Rodrigues, 2015,
pp- 381 e ss.).

* Seguindo Gomes Canotilho (Canotilho, 2014, pp. 1013-1021). Sobre o estado
de necessidade interno, cft. Canotilho (2014, pp. 1025 e ss.).
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tivas determinagdes (nao sao de agora as perspetivas mais restritivas?).
Como refere Reis Novais, para onde remeto:

“A questao fulcral reside em apurar se pode ser restringido o
quadro tipico “se concluirmos, como vamos fazer, que nio ¢é
constitucionalmente possivel restringir esse direito a nio ser
nas circunstincias expressamente enumeradas naquele artigo
(27.2, n.o° 2 e 3 da CRP), a tinica solu¢ao juridicamente pos-
sivel para se poder determinar o internamento compulsivo e
o confinamento obrigatério seria através da prévia suspensio
desse direito através da declaragio do estado de emergéncia”
(Novais, 2020, cit. passim, mas sobretudo, §§ 4.0 ¢ 5.0).

Tanto nio aconteceu (pacificamente), o que, independentemente do
debate (que no cabe nesta economia), parece inevitdvel considerar é que
o PR optou por atribuir a suspensao que decretou o direito de deslocagio
e fixacdo em territdrio nacional um sentido e alcance nao consensual.
Com efeito, com base nesta suspensao, que nao constri¢ao, parece ine-
quivoco que internar ou confinar compulsivamente uma pessoa vai bulir
com uma privagdo da liberdade, total ou parcialmente considerada. Este
ultimo direito fundamental nao foi suspenso expressamente, pelo que
fica em causa o que resulta do preceituado nos n.** 2 e 3 do artigo 27.°
da CRP, o que, salvo o devido respeito, imporia cautelas nos sucessivos
Diplomas de Renovagio. Isso nao aconteceu, o que gerou a invocagio
delimitadissima perante as regulamentagdes governamentais, lancando
para o seio da garantia judicativa tao grave limitacao regulamentar (Go-
verno e SVSP?, artigo 17.°) da liberdade e da autodeterminagio. Tanto s6
justifica e aponta a magistratura judicial quao importante é a garantia da
materializacio do noli me tangere (Evangelho de S. Jodo, 20:17) e da re-

> Como a de Augusto Silva Dias (Dias, 1986, pp. 136 ¢ ss.).

4 Uma restricio de liberdade contida em um direito fundamental nio constitui-
rd sem esforco hermenéutico (possivel?) sustentdculo da restricao de outras liberda-
des, mesmo conexas, proprias também de direitos fundamentais. Pois a solugao que
sossega serd a de especificar, a de concretizar, que nio a de apontar essa delimitagao
as autoridades de satude.

> Lei sobre o Sistema de Vigilincia em Sadde Puablica, Lei n.© 81/2009, de 21
de agosto.
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percussdo que as apreciacoes judicativas devem refletir perante a viola¢ao
do bem juridico protegido, tal como as sequelas na esfera fisico psiquica
dos concretos visados.

§ 2.0 | A lei parece permitir atuagées forcadas quando estabelece
como competéncia das Autoridades de Satde: “Desencadear, de acordo
com a Constitui¢io e a lei o internamento ou a prestagio compulsiva
de cuidados de satide a individuos em situagao de prejudicarem a satde
publica" (cfr. alinea b) do n.° 2 do Base n.° 34, da LBS, confirmada nas
atribui¢oes e competéncias da profusio de Autoridades de Sadde (AS)
que resultam da legislagio correspondente®). Teria por aqui eventuais
medidas excecionais de terapia em que, por lei, o consentimento do
paciente seria ultrapassado, contudo, os receios ndo se verificam. A am-
plitude é meramente aparente, pois estd comprometida pelo “principio
da tipicidade constitucional das medidas privativas (ou restritivas) da
liberdade"’, previsto no n.° 2 do citado artigo 27.° da CRP. As medidas
em referéncia (tratamentos compulsivos) carecem de ser inseridas no
elenco do catdlogo excecional do n.° 3 deste artigo 27.© da CRP, como
ocorreu quanto a alinea h) (decisdo judicial de internamento compulsi-
vo de portador de anomalia psiquica) mercé da 4.2 revisao da CRP®. E
a razao de ser é simples, os tratamentos compulsivos decorrem de inter-
namentos igualmente compulsivos em instalagdes de sadde, e, sempre,
em manobras exercidas contra a vontade do préprio, o mesmo ¢ dizer,
comprometem nao apenas a liberdade, mas também a autonomia e a
integridade fisico psiquica (coroldrios da dignidade)®.

¢ Cfr. Autoridades de Satide: alinea c) do n.° 3 do artigo 5.° do Decreto-Lei n.°
82/2009, na redagao do Decreto-Lei n.° 135/2013, de 04 de outubro.

7 Cfr. Canotilho & Moreira (2007).
8 Lei n.°© 1/1997, de 20 de setembro.

? O Direito da Satde e o Direito da Medicina padecem de uma enormissima
dispersao normativa. Qualquer matéria invoca vezes de mais indmeros diplomas
avulsos, como sejam exemplos, aqui: a Lei n.© 81/2009, de 21 de agosto, o Decre-
to-Lei n.© 81/2009, de 02 de abril (Organizacio dos servigos operativos de satide
publica a nivel regional e local, articulando com a organizagio das administragoes
regionais de satide e dos agrupamentos de centros de satide), a LBS, A Lei sobre as
AS, as “normas DGS” avulsas, etc. A perversidade escondida é evidente: um precei-
to constitucional acaba por ser contrariado nas sucessivas modificacoes e confluén-
cias até & normagdo acessivel e praticada pelos profissionais de satide.
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Uma e outra das vertentes correlacionam-se com o que naturalmente
nos assola em adivinhagdo: uma putativa compulsividade da eventual
ponderagao de obrigatoriedade de vacinagao.

2. Introdugéo e sinopse

§ 3.0 | Urgéncia e emergéncia implicam significados técnicos deseja-
velmente nio coincidentes (seja para cuidados de satide seja para efeitos
juridicos). Contudo, ambos possuem uma elasticidade que determina
cautelas quanto a delimitagao que o artigo 8.°© da CDHB traga a exi-
gibilidade da obten¢do (ou reiteragio) do consentimento esclarecido a
prestar nos correspondentes contextos. Assim, impoem-se consideragdes
prévias. Importa saber o que devemos ler. A estrema entre as duas figuras
situa-se na disponibilidade de um curto espago de tempo, para a urgén-
cia, e, atuagdo imediata para a emergéncia. Na emergéncia verifica-se um
quadro de factos em que o profissional de saiide toma como referencial o
que imediata e prontamente é necessdrio fazer, em termos técnicos, para
afastar a vertigem iminente da lesdao grave ou da morte. Esta a distingao
essencial: risco(s) que inviabiliza(m) adiamentos. Melhor: o que impele
a acdo logo por atalhos, restringindo medidas prévias ditadas pelas /eges
artis. Assim, caso a caso, podem ficar comprometidos exames prévios,
cautelas e autorizagoes, de acordo com a evolugao dos algoritmos titeis
para prioridades'®. Ora, no que aqui concerne, a casuistica nio afasta a
regra geral de que, podendo o paciente ouvir, o quadro deixe de requerer
legendas, pois a intervencio exorta sempre as explicagbes possiveis. Nao
me parece esgotada a necessidade de repetir que informar, esclarecer e
consentir sio diferentes fases de um processo. Um processo a pedir a
utilizagao do gertindio. Onde se reduza ou caia um dos componentes,

10 Cfr. Norma DGS 002/2018, 09 de janeiro: Sistemas de Triagem dos Servigos de
Urgéncia, e Ponce & Mendes (2020). No Explanatory Report (1997) expressamente
doutrindrio (Kokkonen, P, Quintana, O, Nieuwenkamo, JK, Puglisi, MS, ez a/,) §$
56 a 59, enuncia um quadro intencional para superar conflitos dos profissionais de
satde perante emergéncias que impedem configurar o consentimento (de iure ou de
Jacto), vg, coma; exortando a configuracio da vontade hipotética inadidveis e imedia-
to beneficio do paciente.
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subsiste até com maior significado o que sobra para os demais. Insisto e
previno a tese: as leges artis, incorporam e impdéem um ponto final em
conspiragoes silenciosas. £ aqui que a liberdade clama a autodeterminagio:
garantir a licitude do que estd, por regra e em regra, vedado as pessoas: a
intromissao na esfera fisico psiquica de outrem.

§ 4.° | Em termos radicais de emergéncia aguda, comprometida a co-
municagio reciproca, dd-se como presumido que o sentido vital humano
persiste no visado, tal qual se concebe existir antes do incidente que o
coloca 2 mercé do infausto. Fora deste limite que sublinha exatamente
as duas importancias em confluéncia, logo a autodeterminagao retoma
progressivamente protecdo até onde se mostre vidvel o tempo para dete-
tar noticia consubstanciada de vontade (até ao limite ético e juridico da
recusa como direi adiante) a impor a conjetura hipotética corresponden-
te (ex.: indicagao credivel do visado em diretiva de nio reanimacao'’).
A pré-existéncia de graus variados de urgéncias introduz a conexao com
o regime legal dos vdrios tipos de privilégios de terapia e de omissio de
informagdo para a autonomia (cfr. n.° 3 do artigo 340.° do CC; artigo
39.0 e artigo 157.°, tal como do n.° 2 do artigo 156.° do CP). Evita-se o
consentimento porque a gravidade compromete esclarecer. Justifica-se a
ilicitude, afasta-se a punibilidade, admite-se uma compressio de valores
maiores, imperativos, coroldrios da dignidade. Mas existe uma zona cre-
puscular que deve ser iluminada: — a faculdade consiste em fazer o que
for indispensdvel. Eis outro reduto a destacar sobre a estreiteza da permis-
sao inserida na norma em andlise (artigo 8.°© da CDHB). Existem vdrias
mensurabilidades a discernir.

"' Escrevo credivel pois uma DAV, com instru¢io de nio reanimacio, pode

socobrar perante evidéncia; por ex., no sindrome de Guillain-Barré, a fraqueza ins-
talada pode invadir os musculos pulmonares impondo ventilagio induzida até que
as medidas terapéuticas resultem, exatamente porque a intervencao é medida tera-
péutica elementar para o éxito que ocorre em percentagem elevada.
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3. Desenvolvimento

3.1. O percurso dos significados e a respetiva elasticidade

§ 5.2 | No inicio situa-se a palavra: o verbo (Evangelho de S. Joio
1:1). Daqui o registo de um vetusto problema: a linguagem. Nao vou
mastigar a filosofia da linguagem (de Herder a Pinker, pensando em
Fichte, Condillac, Humboldt, Merleau-Ponty, Chomsky; entre nés, Mi-
randa Justo), mas é importante evitar desentendimentos sobre o que pode
implicar a agdo reciproca’. A letra da lei obriga a sublinhar um aparente
preciosismo que resulta do confronto entre as versdes oficiais francesa e
a inglesa da Convengao. A versao inglesa menciona “emergéncia”. Nada
de estranho a primeira leitura; contudo, entre os conceitos de urgéncia e
de emergéncia existem os j4 aludidos andurriais em que se pode justifi-
car a decisao substituida a luz de uma discussao iluminada pelos melho-
res interesses do paciente, segundo os parimetros de decisao impostos ao
substituinte elou ao substituido (i.e., do que é tecnicamente possivel ao
profissional de sadde, e, de outro modo, ajustando ao que se apura ser
a vontade do paciente). Tudo no abismo de uma proje¢io presumida,
ou mais precisamente, hipotética, da construgao da vontade (expressao
conceptual explicada por André Dias Pereira'?), que, de acordo com a lei
portuguesa'®, implica um teste: ndo se verificarem circunstincias que per-
mitam concluir com seguranga que o consentimento seria recusado, seja para
a gravidade determinada por um adiamento, seja o desvio da intervengao
consentida. E assinaldvel a énfase dada 4 restri¢ao, pelo que me parece ser
esta a via para certificar o que deverd ser presumido como preenchimento
da decisao putativa do paciente. Paciente concreto cuja razodvel vontade
seja objetivamente ponderdvel e ponderada®.

12 No sentido de que a razao do significado se mostra no saldo da conta corrente
entre a finalidade e a constrigao significante que esta provoca na liberdade.

13 Cfr. Pereira (2020, pp. 498 e ss.).
" Cfr. o teor do n.° 2 do artigo 156.° do CP.

5 Acresce que a coincidéncia entre o quadro previsto na alinea a) do n.° 2 do
artigo 156.° do CP (Intervengoes e tratamentos médico-ciriirgicos arbitrdrios), seja o
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Mas, atencgdo, pelas urgéncias entra nio sé o gravemente doente
como também passeia o angustiado pela eventual gravidade da doenca,
e, em ambos pode o quadro clinico subito evidenciar crises mais ou me-
nos drdsticas.

§ 6.° | Perante a consciéncia e discernimento do paciente, em regra,
a mera urgéncia dita ainda tempo para um exercicio refletido da autono-
mia, o que, a verificar-se, delimita o campo de excecionalidade da norma.
Assim, a urgéncia, mesmo a emergéncia (pensando na continuidade di-
namica de um processo que nao em um epifenémeno com inconsciéncia),
determinam uma progressiva redugio do tempo para o esclarecimento
vidvel, 2 medida que se verificam a intensificacdo da surpresa vital ou
a da gravidade da crise fisico-psiquica. Nao se descure a eventualidade
de existir elemento que indicie um fortissimo efeito pernicioso (mesma
intensidade) da prépria consciencializagao da doenga (cfr. artigo 157.°
do CP). Este é o quadro ético subjacente as leges artis onde integro a
autodeterminagio.

§ 7.2 | Recordo a explicagao de Guilherme de Oliveira, a instancia de
Herman Nys, sobre alguma escassa novidade da CDBH em matéria de
consentimento para o ordenamento juridico portugués (Nys et al., 2008).

exercicio da projecao de vontade para o Consentimento presumido, previsto no artigo
39.0 do CP, levam-me a considerar que, para este Gltimo caso, a situagio em que os
profissionais de saide azuam, permitird razoavelmente supor um eficaz consentimento,
cumprido que seja o requisito da conjetura no n.° 2 do artigo 156.° do CD, i.e., que
inexistam circunstdncias para configurar seguranga ao juizo de que a intervencio seria
recusada. A prova cabe naturalmente aos profissionais de saide. A perspetiva j4 lida
em jurisprudéncia nacional que cabe ao paciente fazer a prova de que os esclareci-
mentos omitidos o levariam a recusar nio procede. Em primeiro lugar, porque o
consentimento dado ¢ ineficaz, invalidando a proposta e remetendo a intervengio
para a arbitrariedade, no minimo segundo critérios de justica. Segundo, porque os es-
clarecimentos nio foram dados, impedindo qualquer ponderagao por parte de quem
recebe uma intervencao na esfera fisico psiquica que carece de consentimento (nio
basta a boa vontade). Terceiro, porque o médico deverd fundamentar a razio que
justificou a desconsideracio dos esclarecimentos, de sorte a permitir que seja aferida
a razoabilidade concreta da decisdo hipotética de recusa. Quarto porque a omissio,
relevante, coloca o profissional em terrenos de ilicitude. Acresce ser prova diabélica
se tombada no regaco do lesado. Assim, afirmando-se progressivamente no sentido
apontado, André Dias Pereira (Pereira, 2004, p. 501; Pereira, 2015, pp. 500 e ss.).
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Com efeito, entre nés existem décadas de reiterada intervencio legisla-
tiva a respeito e para o respeito da autodetermina¢io do paciente. Foi
uma evolugio criativa, cunhada pela unicidade do ordenamento juridico
sobre sadde e medicina, especialmente quanto as matérias fulcrais que
cabem ao Direito certificar ao exercicio da Medicina, e que perpassam a
dispersdo desconfortdvel dos diplomas que se foram e vao sucedendo nas
mais variadas matérias. Bem-vindo, foi o que decorreu da consagracio
normativa dos “desejos previamente expressos”, epigrafe do artigo 9.° da
CDHB, que, no fundo, dilata (desenvolve) o que de prévio e ponderado
tem de ser emprestado ao consentimento. Mas aquela novidade (ao tem-
po) nio beliscou a bondade profética do Mestre, como se demonstra pela
nebulosidade que a pretexto do “privilégio terapéutico” (cfr. artigo 157.°
do CP), lhe determinou apontar a insindicabilidade, que persiste, alis,
em todos os casos em que se nao acautele como dever de leges artis o re-
gisto fundamentado no processo clinico das razoes objetivas, adequadas,
pertinentes, das informagées que a serem conhecidas pelo paciente se
afiguram gravemente perniciosas para este. Algapdo que merece anilogo
alerta acerca deste privilégio agudo em urgéncia/emergéncia’®.

3.2. A razdo de ser do problema e o problema

§ 8.2 | A explicagdo para a utilizagio dubia das expressoes urgéncia
e emergéncia ¢ simples. Como referi, constam do Diploma publicado
as duas versdes “oficiais” inicidticas, redigidas na lingua francesa e na

16 Cfr. Oliveira, Moniz, & Pereira (2013, pp. 13-33).
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inglesa'”. A legislacio francesa'® recorre apenas ao substantivo wurgén-
cia. Importa concretizar. Serd assim em todas as urgéncias? A resposta
¢ casuistica. Nao esqueco que o artigo 8.© do CDHB prescreve: sempre
que o consentimento apropriado ndo for possivel... Este segmento da nor-
ma excita o intérprete no sentido correto, sublimando a demarcagao da
terminologia médica (nio necessariamente mais precisa), a saber: uma
realidade distintiva em que se inquire um sentido e alcance pressuposto
absolutamente inequivoco e objetivo: a crise vital com tempo reduzi-
dissimo para leges artis, incluindo didlogo™. A solugio passa por aferir
se existiu possibilidade de esclarecer, de obter o consentimento, ou, se
foi possivel indagar ou pensar a recusa (Ahmed et al., 2019). Isto abre
brechas possiveis aos atores concretos, como facilmente se congemina
e deteta. E permite colocar sabdo na madeira da #bua escorregadia. Os
privilégios cedo arriscam a fazer tropecar a discricionariedade na arbitra-

7 “Lorsqu'en raison diine situation de urgence, le consentemente approprié ne peut
érre obtenu, il pourra étre procédé immédiatement a route intervention médicalement
indispensable pour le bénéfice de la santé de la personne concernée. Em inglés (emergen-
¢y situation): When because of an emergency situation the appropriate consent cannot be
obtained, any medically necessary intervention may be carried out immediately for the
benefit of the individual concerned.” As versoes espanhola e italiana também vio em
linha com a tradugao francesa, nao obstante os léxicos técnicos preverem a delimita-
¢io da emergéncia, ao passo que na alema, Notfill parece dever ser traduzido como
emergéncia e unerlifSlich como indispensdvel. Tanto permite-me a seguinte tradugio
“livre”: “Se nio puder ser obtido o consentimento, devido a uma situagao de emer-
géncia, pode ocorrer imediatamente uma intervencio clinicamente indispensdvel ao
interesse da sadde da pessoa em questao”. E, assim, sublinhar o cuidado que a versao
inglesa também nio deixou de abracar.

'8 Cfr. Code de la santé publique: aide medicale urgente: artigos R6311-1 e ss.

¥ A circunscricio da “emergéncia’” mostra-se evidente no Despacho n.e
10319/2014, DR, II, de 11 de agosto (Sistema Integrado de Emergéncia Médica).
Por seu turno, a urgéncia com perigo iminente de vida ou grave dano impede a
objecio de consciéncia, cfr. n.° 3 do artigo 12.° do CDOM (Regulamento n.°
707/2016, DR, II, n.° 139, 21 de julho), delimitando a “recusa” de assisténcia
médica a um doente (...), cfr. n.° 1 do artigo 16.°; e ver ainda o n.° 5, agora com
mencio expressa de emergéncia. Sem esgotar, ver ainda a alinea a) do artigo 22.°.
Do mesmo modo, a rede administrativa d4 conta de Sistemas de Triagem (Man-
chester, cfr. DGS Norma 002/2018, de 09 de janeiro, com mensurabilidade da dor,
referenciada & Circular Normativa n.c 09/DGCG, de 14 de junho de 2013 (DGS).
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riedade; basta condimentar autonomia técnica com individualizacio, e a
justificagdo passa a ser a de que a certificacio reside na via possivel: os do
foro estao habituadissimos a ouvir: — “eu nio faria assim, mas ¢ possivel.”
E segue imaculada a corrupgio das leges artis que ultrapassou a plausibili-
dade do risco. Tenho consciéncia de que nio é fcil concretizar, todavia, ¢
mediano entender que a inversa ¢ pior, é intolerdvel. Refiro-me a0 inver-
so da qualificagao e estatuigio juridicas. As decisoes objetivas tornam-se
universais e abstratas, por via da aplica¢io dos algoritmos dos quadros de
diagnésticos e destes as terapéuticas. Nesta perspetiva reducionista das
leges artis, ninguém poderd dizer que os profissionais de sadde agiram em
dissonincia com as medidas da ciéncia quando transplantaram com éxi-
to, a substitui¢do do coragio que podia falhar a todo 0 momento. Impor-
ta prevenir o visado, tornd-lo ciente do maximo que resulte da proposta,
sobretudo dos riscos conjeturdveis e das alternativas. Estd bem de ver
que a opgao, por ex., entre viver dias fora de internamento e o de sair do
internamento pds-operatério, para gozar dias de vida, pertencem a quem
vive esses dias. E se persistir a “cegueira”, basta pensar que a intervengio
descrita tanto serve a pessoa com 50 anos como a que completou 99. Os
sapatos tém vdrios tamanhos, e os do mesmo tamanho nao servem neces-
sariamente os pés correspondentes.

§ 9.2 | Entre os quadros criticos exemplificativos para diferencia-
¢ao, escolho os de doenca avangada e fim de vida, cfr. Decreto-Lei n.°
31/2018, 18 de julho. De acordo com a lei, s3o os casos de “doenca gra-
ve, que ameace a vida”, em fase avancada, incurdvel e irreversivel, existindo
prognéstico vital estimado “de 6 a 12 meses” (sic), cfr. artigo 2. [rectius:
até], em que se conferem direitos a préticas médicas adequadas a afastar
o sofrimento “...de forma mantida, disruptiva e desproporcionada...”.
A fronteira com a distandsia resultard da indeterminagido da proibigao de
obstinagio®™, cujo preenchimento de facto o legislador endossa ao cor-
porativismo das Ordens dos profissionais de satide e para as “normas de

2 Aproveito a nogdo inserida pela Lei de Bases dos Cuidados Paliativos (LBCP),
cfr. alinea d) da Base II (Conceitos): "Obstinagao diagndstica e terapéutica: os pro-
cedimentos diagndsticos e terapéuticos que sdo desproporcionados e futeis, no con-
texto global de cada doente, sem que dai advenha qualquer beneficio para 0 mesmo,
e que podem, por si préprios, causar sofrimento acrescido.
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orientagdo clinica aprovadas para o efeito”. Mais preciso seria dificil, cfr.
artigo 4.°. A urgéncia determina, por ex., quadro nosolégico, previsoes e
alternativas, o esclarecimento médico prévio para eventual Diretiva An-
tecipada de Vontade, exclusividade informacional, etc.; cfr. n.© 1 do arti-
go 3.°; alinea a) do artigo 9.°; e, claro, o artigo 12.°. Uma distingao entre
urgéncia e emergéncia pode ser exemplificada pelo confronto entre o
tempo que escorre do preceituado no artigo 8.° (progndstico vital breve:
semanas, dias; e, especificamente os “Gltimos dias”, cfr. n.° 3) em termos
de urgéncia; e o que de imediato imponha a possibilidade de “conten-
¢3o quimica” ou de “contengio fisica”, decorrente esta de imobilizacio e
restri¢do fisicas, cfr. n.°s 3 e 4 do artigo 3.°, cujo “cardter excecional, nao
prolongado” dependerd de “prescricao médica e de decisao da equipa
multidisciplinar que acompanha a pessoa doente”, pronta, e pronta a
solucionar uma abertura de crise aguda ou agudiza¢io de um estado pré-
vio. Esta tltima faculdade de emergéncia fica negativamente delimitada
pela autodeterminagio prevista em qualquer dos casos do artigo 5.°, in-
cluindo no que afasta a eficicia da recusa prevista no n.° 3 (casos em que
esteja exclusivamente em causa a diminuicdo de sofrimento e manutengdio
de conforto), muito embora se tenham de qualificar estes procedimentos
como “cuidados paliativos”, cfr. n.> 1 do artigo 6.°. Todos os preceitos
pertencem 2 Lei dos direitos das pessoas em contexto de doenga avangada

e em fim de vida — LDPIAFV.

4. Jurisprudéncia relevante comentada

§ 10.° | Posto o que antecede, pensem-se casos judiciais, desde os
cldssicos. Sem prejuizo dos que deixo men¢do, a economia destas linhas
impoe sensato reenvio para bibliografia pertinente, todavia sem esgotar”.

! Desde logo, em André Dias Pereira (Pereira, 2015, pp. 485-506). Em termos
mais gerais, o estudo precioso de Mafalda Miranda Barbosa (Barbosa, 2012, pp.
14-27) e N. Oliveira (2019).
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4.1. Internacional

i | No caso B. v. Portugal (Queixa n.° 35228/03), 7 de outubro de
2008 (transitada em 6 de abril de 2009), AB queixou-se de intervengoes
cirtrgicas arbitrdrias (e deficiente apoio judicidrio em processo penal).
Detido na alfindega portuguesa com cocaina dissimulada no calgado,
AB revelou ter ingerido uma embalagem. Foi feito exame radiolégico
hospitalar (consentimento verbal). O profissional de satide apontou in-
tervengao cirtrgica pela localizacio do invélucro e risco elevado de rom-
pimento (perigo para a vida). Tanto terd sido explicado (mesma lingua
usada para obteng¢ao do consentimento verbal), mas nada foi reduzido
a escrito”. AB negou ter sido esclarecido ou prestado consentimento,
contestando a necessidade terapéutica invasiva concretizada. A decisao
confirmou a regularidade dos procedimentos estribando-se fundamen-
talmente na legislagio portuguesa (artigo 156.° CP, umbilicalmente liga-
do ao artigo 8.© da CDHB), cfr. §§ 71 a 76 (nao foi dado por assente ter
sido dado consentimento, mas, também, que AB nio foi for¢ado a tal); e
§§ 77 a 82 ¢, médx. § 85 (necessidade terapéutica que nio o problema de
prova) onde foi decido o que decorre do principio nemo tenetur se ipsum
accusare (recolha e aproveitamento coercivo arbitrdrio da prova para au-
tocondenagio). Fica indica¢io de outras decisdes®. Embora o problema
nao tenha sido objeto de controvérsia, importa salientar que esta matéria

22 Um pormenor valioso de procedimento, que reputo correto e revelador da
integracio da autodeterminagio nas leges artis, pelos profissionais de satide: No
Centro Hospitalar de Lisboa (zona central) "... nao existem normas administrativas
(circulares... etc.) que pautem a atuagio do pessoal médico em casos de utentes
referenciados ao servigo de urgéncia, por serem traficantes («portadores entéricos»)
de cdpsulas («bolotas») com estupefacientes. Nestes casos, cumprem-se as normas
de boas préticas e o cumprimento dos procedimentos técnicos consignados na li-
teratura médica. Estes doentes surgem no servico de urgéncia do Hospital (...),
normalmente acompanhados por elementos da Policia Judicidria e por documento
que atesta a declaracdo de consentimento para os procedimentos complementares,
necessdrios ao despiste da existéncia de estupefacientes na via digestiva".

% P v.o UK, Proc. n.° 33394/96, § 24, TEDH 2001-VII; M. v.° Franca, Proc. n.°
67263/01,§ 37, TEDH 2002-IX; G. v.° Ucrénia, Proc. n.c 42023/98, § 108, 10/02/2004);
K. v.° Alemanha, sentenca de 22/09/1993, série A n.© 269, pp. 17 e, § 30).
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tem conexdo com uma bolsa de excegdo no que respeita a reclusos. Com
efeito, o regime de execugio das penas e medidas privativas de liberdade,
prevé fortes restri¢des a autodeterminagao, impondo ao recluso, designa-
damente a submissdo a interven¢des médicas, incluindo cirtrgicas, ainda
que perante recusa do visado®.

ii | Em abril de 1999, YK, j4 com as contragdes que anunciavam um
parto, recorreu a um hospital militar de S. Petesburgo, na Rassia. Atra-
palhada perante as circunstincias, nio deixou de receber um panfleto
com noticia sobre o envolvimento dos pacientes no processo de ensino
médico praticado na institui¢io®. Recebeu sedativos, e foi submetida a
cirurgia num parto complicado, na presenga de um grupo de estudan-
tes do 4.° ano de medicina (n2o obstante o expresso repudio da visada
quanto a este aspeto). A razdo de ser sua inconformidade foi negada em
todas as instincias judiciais nacionais. Em 16 de outubro de 2014, o
TEDH (K. v. Rissia, processo n.° 37873/04) deu-lhe razio. A decisao
do TEDH estribou-se no sentido e alcance do preceituado no § 2.° do
artigo 8.© da CEDH (proibigao de ingeréncia na vida privada). A Rdssia
sequer subscreveu a CDHB. Sem prejuizo da solugao acalentar, por dife-
rente via normativa, o reduto teleolégico da dignidade a persistir frente
a polissemia da expressdo (e dos conflitos de esferas inerentes). A verdade
é que, em termos puramente empiricos, evidencia-se o problema da am-
bivaléncia urgéncia/emergéncia. Com muitas interrogagdes pelo cami-
nho, obviamente. Houve tempo para adquirir discernimento perante o
desafio da informacio e houve decisao. Sucede apenas que a emergéncia,
preenchida, formou um conflito, que o TEDH decidiu, bem, no sentido
de estar vedada alternativa em recorrer a hospital diferente, legitimando
a prevaléncia da decisao da paciente. O artigo 8.° da CDBH permite
configurar a preocupacio de outra faculdade: a de omitir a informagao.

Em termos gerais, em institui¢coes brasileiras, a questao foi jd objeto
da problematizagio analitica por Giglio-Jacquemot (2005). Nas urgén-

2 Cfr. alinea g) do artigo 8.9; artigo 32.%; n.°* 2 e 3 do artigo 33.9; n.> 2 e ss. do
artigo 35.°, artigos 118.° e ss. e artigos 126.° e ss. do CEPMPL.

B "We ask you to respect the fact that medical treatment in our hospital is combined
with teaching for students studying obstetrics and gynaecology. Because of this, all pa-
tients are involved in the study process”.



COMENTARIO AO ARTIGO 8.0 ¢ 207

cias, a elasticidade das avaliagoes acaba na heterogeneidade dos conceitos
idiossincraticos, quando nio na vontade (boa e/ou m4d) dos “atores invi-
siveis” em instituigao de satide. O mesmo ¢ dizer: levantam-se problemas
sérios assim que o quadro de facto cai fora das evidéncias da “fratura
exposta e/ou artéria babando”. Com efeito, nesta “inspiragao”, a porta
da emergéncia aparece o “lixo” das inacessibilidades, da surdez comuni-
cacional, da iniquidade, em suma: a sucata do discurso sobre as virtudes
dialégicas da relacio entre os pacientes e os profissionais de satde. A
férmula do artigo 8.© da CDHB: Nio ser possivel obter o consentimento
apropriado, nao ¢ construgio normativa para esconder o descaso do escla-
recimento adequado, possivel ainda que reduzido, perante o caso concre-
to; menos ainda para mascarar o desprezo pela opgao do paciente. E que
tentador pode ser desprezar essa opinido, verificando-se a oportunidade.
Em rigor, as partes sio muito ignorantes, e, ao invés de se combater essa
ignorancia reciproca, muitas vezes trilha-se a via inversa.

4.2. Nacional

)

iii| A pretexto do combate 2 ignorincia ¢ interessante destacar do
“miolo” do Acérdao do STJ de 9 de outubro de 2014 (Jodo Bernardo)
sobre Consentimento Informado; Dever de Esclarecimento, a fotografia do
inimigo a combater. O caso é o seguinte: um marceneiro sofreu uma lesao
nos nervos do polegar, que, persistiu apés uma 1.2 intervengao cirtrgica,
tendo-lhe sido proposta (determinada) uma 2.2, na sequéncia da qual a
lesao estendeu-se a toda a mao, e, depois ao antebrago, comprometendo
aquela irremediavelmente. Ficou imprestdvel para a sua atividade laboral.
Foi judicialmente pensada a falta de esclarecimento, com intensidade es-
pecifica, sobre o quadro alternativo e os riscos da 2.2 intervengao, tendo
a decisao desatendido a imputagio.

Existe um importante desabafo sobre iliteracia (cfr. § 21.° do aresto):

“Em Portugal o esclarecimento médico estd numa fase embrio-
ndria. Procura do médico como elemento «tranquilizador» e nao
«assustador», baixo nivel cultural dos doentes, (...) distanciacao
por parte de alguns médicos, ideia assente de que o doente, ji
fragilizado pela doenga, nio estd interessado em acumular a reve-
lagao dos riscos a sua prépria fragilidade, tradigio de pouca aten-
¢a0 a envolvéncia juridica dos atos médicos até algo correr mal e
outras razoes levam a que, por regra, os atos nao preencham os
requisitos que as jurisprudéncia francesa e alema vém exigindo”.
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Eis o desafio com que a jurisprudéncia judicativa se encontra con-
frontada, ponderando paternalismos, a rwilight zone a vencer. No mais,
basta-me subscrever e dar por reproduzida a anotagio de Guilherme de
Oliveira (G. Oliveira, 2015), a pretexto.

iv| As noticias de “trilho novo” (com controvérsia associada). Res-
tringindo-me sempre apenas ao que importa aqui tratar: cfr. Acérdao do
ST]J, de 2 de junho de 2015 (Maria Clara Sottomayor), Consentimento
presumidol/consentimento hipotético. Tratou-se de um caso de cirurgia cos-
mética (intervengdes em cicatrizes cuja visibilidade era indesejada, com
um desvio colateral do objetivo, a pretexto de uma interpretagio sobre
aspeto inestético, matéria que envolveu uma vulvoplastia que nio foi ob-
jeto de informagao, esclarecimento e consentimento). O desvio acabou
por se desviar do pretendido e verificou-se uma persistente inflamacio,
com dores, necessidade de drenagem dos ldbios vaginais... intervengoes
subsequentes (drenagens), etc. O consentimento escrito previa expressa-
mente o seguinte:

“Também autorizo o médico responsdvel e seus assistentes a
fazerem tudo o que for necessdrio, incluindo operagoes ou pro-
cedimentos diferentes dos acima discriminados, na eventuali-
dade da ocorréncia de complicagées no decurso daqueles™.

Este segmento foi invocado para viabilizar o procedimento comple-
mentar, enquanto meio medicamente adequado a corrigir o defeito fisico,
enquadrado no sentido da vontade configurdvel (cfr. n.° 1 do artigo
236.° do CC). Estd aqui em causa a possibilidade de analisar, mercé da
liberdade contratual (cfr. artigo 405.© CC) o preenchimento dos requi-
sitos do consentimento hipotético (em moldes forcosamente mais an-
chos das circunstincias de emergéncia previstos no n.° 2 do artigo 156.°
do CP). O Acérdao acatou a similitude no sentido mais estrito, i.e.,
da andlise judicativa incluir a possibilidade da interpretagao de um de-
claratdrio normal retirar do clausulado do consentimento prestado uma
interven¢ao nao autorizada nos termos excecionais dos desvios agudos

% Especialmente quanto a vaguidade, rigidez (pré-formatacao), faldcia e omissio
do documento de consentimento, a determinar ineficdcia, invalidade e inversao do
6nus de prova, cfr. Joao Vaz Rodrigues (Rodrigues, 2001, pp. 442 e ss.).
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com perigo para a satide ou vida (o que esbarra, permito-me, no con-
ceito de uma decisdo substituida assentar na prefiguracio do paciente
concreto). E afastou ainda essa possibilidade especifica (sem “urgéncia’)
e em termos gerais (neste ultimo parimetro por se tratar de intervengao
a margem de interven¢io para a sadde: intervengio estética). Assim e
parafraseando as conclusdes (em que me responsabilizo): a) persistindo
um cardcter nio curativo ou assistencial de uma intervencao, i.e., sem
quadro de emergéncia, tanto afasta os pressupostos do consentimento
presumido; b) Este consentimento, hipotético, onera o médico quanto a
prova, exigindo: 1) que o paciente tenha minimos de informagao (sobre
o que se propde e amplitudes previsiveis, sequelas, e quadros alternati-
vos); 2) uma fundada presungio de que, informado, nio teria recusado;
3) que existia indicagdo médica; 4) que leve a melhoria da satde; 5) que
vise afastar perigo grave; 6) que a recusa nao seja objetivamente irrazod-
vel, para o paciente concreto (a densificagio da idiossincrasia ¢ algo de
sublinhar). Em relagao ao que antecede foi efetuada uma apreciacio judi-
cativa (hipotética) da matéria dada como provada, e ponderados os riscos
graves (dores e sequelas como as verificadas), concluiu-se que a autora, se
soubesse dos riscos da mesma, teria recusado o consentimento.

Esta ndo serd uma projegao sem espinhos. Especialmente, porquanto
nao se deixou de apontar a auséncia do adjetivo “iminente” no precei-
tuado do n.° 2 do artigo 156.° do CP, por contraposicio, por ex., a ju-
risprudéncia francesa. Assim, fora dessa vertigem, existindo gravidades,
o profissional de satide que sinta o gume das duvidas razodveis sobre a
recusa, causard dano se suspender a intervengio quando ¢ um dano que
estd a evitar. A solugao parece evidente: reside em dois pardmetros: por
um lado o grau invasivo das opgoes e, por outro, se o adiamento faz sen-
tido perante o que é o iminente comprometimento fisiolégico, suscetivel
de poder ser afastado quando ¢ detetado.

Talvez tenha sido o que explica a omissdo no quadro da decisdo se-
guinte. Perante a nebulosa iminéncia resguardou-se na figura do consen-
timento presumido...

v| No Acérdio do Tribunal Central Administrativo do Norte, de 15
de novembro de 2019 (Rogério Paulo da Costa Martins), a questdo do
teste de recusa em referéncia ficou ultrapassado. O caso prendeu-se com
a extragio de dentes em virtude de “grave doenca dentdria e gengival com
paradontose exuberante e piorreia — (inflamacio dos tecidos em torno
dos dentes)— em cinco dentes do maxilar inferior”, por for¢a da inter-
vencio de anestesiologia, para uma intervengao para retirar a vesicula.
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Verificou-se consulta prévia de anestesiologia em que nio foi “detetado
qualquer problema notério”. Tao pouco foi questionado sobre a sua sad-
de dentdria nas sucessivas consultas. No decurso da intervengao, j anes-
tesiado, aquando do momento de manipulagio para acesso a via aérea
“sob a luz intensa da mesa (...) a anestesista apercebeu-se da gravidade
da doenca gengival e dentdria...”, chamou a atencao do cirurgiao que
optou por extrair os dentes, pensada a gravidade e risco das fragilidades
para a vida do paciente decorrentes da eventual aspiragdo. A intervenc¢ao
a vesicula nao era aguda, mas existindo fator diabetes, um 2.° adiamento
(“por muito tempo”), poderia acarretar complicagbes. O paciente ficou
inconformado. A decisao acabou por configurar:

“Nao sendo previsivel a ocorréncia de situagao grave no decur-
so de uma operagao cirtrgica previamente planeada, por falta
de devida informacio por parte do paciente da sua condigao
fisica, e nao havendo a hipétese de, naquele momento, pedir o
consentimento expresso do paciente para a opera¢io comple-
mentar que se mostrava necessdria, a extracao de dentes, deve
presumir-se o consentimento do paciente para esta operagio’
(sumdrio do Relator).

A decisao alicergou-se no preceituado na alinea d) do n.° 2 do artigo
31.° e artigos 38.° ¢ 39.° do CP, excluindo a ilicitude. Sem prejuizo das
doutas consideragoes, citagoes, raciocinios, algo sobra a beliscar, algo fi-
cou por explicar. Verificou-se consulta prévia de anestesiologia. A satde
dentdria ¢ uma das preocupagoes significativas. A cuidada anilise da boca
para avaliar o acesso a via aérea (laringe), a abertura do maxilar, etc.. Nao
foi nessa consulta detetada uma patologia tio evidente? Bom! E matéria
que incumbe ao anestesista explicar. Da matéria dada como provada,
resulta concludentemente que ninguém se preocupou com isso. Uma
prética pouco sauddvel. Se, como entendo, o risco de danos dentdrios
se verifica na anestesia geral de modo a impor esclarecimentos?, e, esta
nao deve ser nunca descartada ao paciente que se submete a cirurgia, a
falta de informagao e de alerta quanto a eventualidade indicia m4 prdtica,
colocando o anestesista em terreno de ilicitude, e, portanto, a apontar

¥ Cfr. Pereira, 2004, pp. 391-421, mdx. 415).
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para a censura e procedéncia do pedido. Mais prudente teria sido pensar
em suster procedimentos. Pergunta-se: jd com equipa pronta e anestesia
ministrada? Porqué? Pois, porque perante a omissao nenhum dos profis-
sionais fazia a minima ideia do impacto psiquico e patrimonial que os
5 dentes extraidos do maxilar poderiam significar para aquele paciente.
E o quadro mostrava-se antes do fio da navalha, com urgéncia difusa.
Parece-me importante introduzir uma nota em paréntesis, de natureza
meramente pedagdgica. Nao consta dos autos, mas o quadro técnico da
anestesia passa por evidéncias. E importante que os profissionais do foro
se inteirem do que vao analisar em sessdo. Que indaguem oficiosamente.
A proatividade permite inquirir no sentido da descoberta da verdade ma-
terial®. No caso em apreciagdo, aquele facto deixa um desconforto, mais
evidente quando penso na seguinte analogia: um cirurgiao que visa uma
intervengao para remover matéria cancerosa no intestino previne o pacien-
te sobre a probabilidade de ficar com um saco, caso a proximidade com o
reto o imponha. S2o praticamente inevitdveis o procedimento e a agressao,
mas previne-se o choque e o dano sobretudo psiquico. A alternativa de
recusa é improvével, mal se esclareca o paciente da morte em padecimento

% Em alternativa, a pronta disponibilidade para reparacio por sucedaneo, caso
o préprio Hospital nio assumisse o efeito adverso dos tempos escassos, que parecem
pedir mais profissionais de satide, para reduzirem aquela escassez. Assunto de deba-
tes para as Ordens, etc.

» As posturas passivas sobre a prova a produzir e desinteresse na integral des-
coberta da verdade material constituem o ambiente perfeito, por onde se escapa
a correta averiguagdo sobre eventuais negligéncias que importa as partes fiquem
esclarecidas. A anilise de um manual msdmanuals.com (entubagio traqueal) revela
alguns pontos criticos, de que destaco: i. o tempo para a entubagio (o paciente, jd
anestesiado, fica em apneia, pronto para a oxigenagio por via do tubo a colocar); ii.
a manobra com o laringoscépio (uma espécie de palmilha em metal que tem de ser
usada com a mio esquerda) para afastar e manter a lingua de sorte a permitir o aces-
so A traqueia (onde estd indicado o especial cuidado com a dentigio, especialmente
os dentes incisivos); iii. a importincia de visualizagio para nio inserir o tubo de
oxigenacdo no es6fago; iv. a entubagio nio descer para o brénquio direito, estabi-
lizando-se na traqueia. A comunicagio sobre os eventuais problemas dentdrios, e,
até, indicagdo, para limpeza e precaugdes previne o paciente (até para construir um
projeto de preparagio de prétese(s).
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que a inagdo provoca®. O que sobra entdo? As boas prdticas. A relagio de
confianga, fruto de uma empatia que a clarividéncia propicia.

5. O fardo da bata médica: a evidéncia das mds decisoes

§ 11.° | E bom que aquilo que se oferece como aparente negativida-
de, infortdnio ou prejuizo, se escrutine de modo a perceber o eventual
remanescente favordvel, que tantas vezes coexiste ou sobra do desaire
primeiro. Eis um balan¢o que nem sempre ¢ feito.

No caso da relagdio médico-medicamentosa com os pacientes as se-
quelas felizes sdo, em geral, motivo para abrir processo de beatificagio
aos profissionais de satide junto das instituigoes religiosas do Mundo ou
de ocupar antincio publico de agradecimento nos jornais (infelizmente,
o procedimento vai rareando).

O artigo 8.°© da CDHB nao parece suscitar grandes comentdrios, to-
davia, escrutinado, levanta intimeras e sérias questoes, revelando enorme
agitagdo no respetivo sentido e alcance. Trata-se de um regime excecional
apontado ao consentimento esclarecido, exaustivamente reiterado neste

mesmo diploma da CDHB.

5.1 Dois casos de vida: a contribuicao das galinhas para en-

tender dificuldades

§ 12.° | O primeiro caso é oriundo do malogrado Hans Rosling. Em
1979, embarcou com a familia, para prestar servico em Mogambique,
no Hospital de Nacala, em Nampula. O hospital tinha 50 camas a servir
85 mil habitantes urbanos mais 300 mil pessoas das zonas rurais. Dois
médicos. Certo dia apareceu uma senhora idosa com uma fratura exposta
hd tempo demasiado. Risco alto e fatal de infe¢io. Muita dor. Foi feita
redugio e colocado gesso. Ficou em repouso absoluto. Na manha seguinte
a mulher estava a pé e de saida. Tinha galinhas para cuidar, sobrevivéncia

3 Trata-se do primeiro direito do ostomatizado, segundo as preocupagdes da
associagdo... cfr. https://www.apostomizados.pt/pt/item/9-artigos/302-direitos-
-dos-ostomizados. Ser informado no pré-operatério sobre a ostomia e perspetivas
de qualidade de vida futura.
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da familia. Além da desobediéncia Rosling reparou que ao engessar tinha
desalinhado o pé com o joelho da paciente, pelo que esta ficara com o pé
para fora, comprometendo o andar. Reclamou a necessidade de repetir a
intervengao, exemplificou como iria ficar, e, claro, que era temerdria a de-
cisdo de abandonar o hospital logo ap6s a intervencio. Negativa absoluta.
Aprendeu. Escreveu nas “memérias™: “... uma das coisas mais dificeis de
aceitar — (¢ que) no final, quem decide é o doente” (Rosling, 2021).

§ 13.2 | O segundo caso foi-me contado em ambiente natalicio por
uma cientista do Imperial College of London (ICL): um anestesiologista
(ICL) viveu uma bizarra saga. Um paciente jd internado teve uma hemor-
ragia gastrointestinal a exigir pronta cirurgia. Licido e orientado, trocava
impressdes quando um enfermeiro, com espanto, notou uma agitagio
num saco de pldstico a cabeceira. Confusio... estava uma galinha a ago-
nizar no saco. O paciente passou a recusar a intervengao caso a galinha
nao fosse salva. Ninguém aceitara cuidar do animal. Apontaram o seu
risco de vida; hidrataram a galinha; reuniram: incontorndvel. Telefona-
ram para a prote¢ao dos animais. Enfim. Discernimento misturado com
uma obstinagdo absoluta, caricata, nio fora o perigo. Uma persuasio
tenaz até que a galinha morreu; mas, ainda assim, o drama perdurou. O
paciente, inconsoldvel, sé acedeu a deixar-se intervir perante o compro-
misso do anestesista em enterrar o animal. No dia seguinte, o médico en-
terrou-a em um canteiro nas imediacoes. L4 se venceu a recusa. Aludi ao
privilégio terapéutico e dei a estdria por anedota. Foi a minha vez de ficar
surpreendido. Retorquiram-me que a equipa médica tinha respeitado as
mais recentes guidelines do Reino Unido. Com efeito, o site do General
Medical Council, d4 nota de um pequeno Manual (11/2020) com as li-
nhas de orientagio para casos, de emergéncia, onde mesmo frente a uma
duvida sobre a deficiéncia da capacidade deciséria, subsiste uma clara
prote¢do da esfera de discernimento possivel, em momentos onde a lei-
tura apressada do artigo que venho comentando pode afastar a virtude®.

3§ 62.0: In an emergency, decisions may have to be made quickly so therell be
less time to apply this guidance in detail, but the principles remain the same. You must
presume a conscious patient has capacity to make decisions and seek consent before
providing treatment or care.” (...).

§ 81.2: (...) You must not assume a patient lacks capacity to make a decision solely
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Entretanto, apurei que o “incidente” foi relatado, comentado, submetido
a publicagao e aceite, o que ocorreu no British Medical Journal (Shenuta

& Clayton, 2021).

6. Conclusao

§ 14.° | Os profissionais de satide apontam aos juristas uma lingua-
gem cifrada, excessos de texto e consideracoes ininteligiveis, etc. Em ri-
gor: nada que os pacientes nao refilem das duas fileiras. E os juristas, mal
ouvem o discurso técnico, retraem-se. Nio deixa de ser curioso reconhe-
cer que o problema ¢ de comunicagao. Pois bem. O artigo 8.© da CDHB
permite exatamente que, em uma primeira linha, a emergéncia vital em
que a comunicagio estd comprometida e se verificou surpresa, satisfaca
todas as queixas que se concentram apenas em salvar e debelar a gravida-
de. Nada a acrescentar. Todavia, se a surpresa tem antecedentes (mais ou
menos previsiveis), se a emergéncia permite comunicar, se a gravidade
irremedidvel ndo se instala em urgéncia, em suma: se o tempo que o pa-
ciente necessita aumenta, entao aumenta igualmente o dever de informar
(alargando-se a inquiri¢do aos dados colaterais que desenham a pessoa
em concreto e as suas necessidades e designios). Estas informagoes sao
certificadas para que se verifique esclarecimento. E as mds decisées que os
profissionais de satide ouvem s6 acirram os esclarecimentos. Nada mais.

§ 15.2 | Os requisitos sao simples e decorrem da letra da norma, pen-
sado o que acabo de escrever:

because of their age, disability, appearance, behaviour, medical condition (including
mental illness), beliefs, their apparent inability to communicate, or because they choose
an option that you consider unwise.” (...)

$ 96.°: You must take a patient-centred approach even if the law allows you to assess
or treat a patient without their consent. For example, you must: a) be polite and consid-
erate and respect your patients dignity and privacy; b) protect your patients rights and
[freedoms and, if restriction or restraint is necessary, use it for the minimum time and in
the least restrictive way possible; c) support your patient to be involved in decisions about
their care, let them know if they can exercise choice about any aspect of their treatment,
and respect their choices if possible; d) keep your patient informed about the progress of
their treatment and regularly review decisions” (General Medical Council, 2020).
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1 | Se existir consentimento apropriado que possa ser conseguido, tanto
reduz a intensidade da urgéncia e impée-se o esclarecimento. A comuni-
cacao traduzida;

2 | Se a intervengio médica nao se revelar ingente (menos indispensdvel
e imediata), existindo alternativas para a recuperagio ou manutengio de
um estado de consciéncia que viabilize tempo de reflexdo, entdo é esta a
intervengdo urgente a concretizar: a que permite o exercicio da autonomia.

3 | Se existirem elementos seguros de uma md decisio, razodveis, de
modo a projetar objetivamente uma recusa, tem o profissional de saiude
de tomar a decisdo substituida, fazendo-se valer do que o tempo dispo-
nivel permita consultar e obter informagio para a sua decisio (DAYV,
processo clinico, Colegas, Familia). Nao tem tempo? Age com o que
sabe e pode (segundo a regra universal que criaria para si e para os demais,
salvando a sua circunstincia®®)

7. Em tempo: milagres, mas nao sé.

§ 16. | Estranho titulo, com sabor experimental e, ou, epistolar. Con-
tudo, corresponde A economia em que surgiu a topica do texto comple-
mentar, sobre a excecionalidade em matéria de ensaios (medidas tera-
péuticas em regime de reconhecimento). Aparece assim porque nio o
consegui concertar de outra forma, parafraseando Pe. Anténio Vieira.

Em 2022: janeiro, 31, entra em vigor um Diploma cuja “vacatio le-
gis” vai a bolina da j4 aludida voragem tecnolégica e respetiva regulacio.
Trata-se do Regulamento (UE) n.° 536/2014, de 16 de abril, que dita o
quadro uniformizado para os “procedimentos de submissio, avaliagio e
acompanhamento dos ensaios clinicos com medicamentos de uso huma-
no”. Importa focar aqui a noticia da epigrafe do artigo 35.°, a saber: En-
saios clinicos em situacio de emergéncia, tecendo algumas consideragoes
a pretexto. No mais, aponto a leitura da Ribeiro (2021), cuja perspetiva
cientifica (e institucional: Comissdo de Etica de Investigagao Clinica) é
enxuta e assertiva quanto a interrogagoes dessa comunidade especifica.
Os ensaios clinicos suscitam memdrias terriveis, entre as quais, os hor-

2 Misturando E. Kant com Ortega y Gasset.
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rores que a experimentagio verificada no decurso da II Guerra Mundial
postou sobre crivo judicial (vg. US v.° Karl Brandt) gerando em 1947
(“soft law”), o Cédigo de Nuremberga (Rodrigues, 2001, p. 15, n. 6 ¢
pp- 158 e ss.), ampliado posteriormente na Declaragao de Helsinquia
(1964), afinal, um despertar ético com apuramento judicativo e ulterio-
res desenvolvimentos e normatizacao.

§ 17.0 | A razdo de ser desta “novidade” surge no teor do § 36.°
dos considerandos do Regulamento. Em sintese, visa a emergéncia (pe-
rigo de vida, exemplificado com politraumatismos, ataque quase fulmi-
nante; qualquer deles a impor intervencio imediata). Coincidindo um
incidente com um “ensaio clinico em curso”, devidamente aprovado e
“diretamente relacionado” com uma terapéutica prometedora de um be-
neficio direto, ponderado o risco, reduzido em confronto, viabiliza-se
aqui igualmente um privilégio. Mais: o preceituado na alinea a) do n.°
1 do artigo 35.° do Regulamento prevé ainda essa virtualidade para uma
“situagao grave” o que reconduzo ao “perigo grave para o corpo e para
a satde”, previsto e estudado a este pretexto, no n.° 2 do artigo 156.° ¢
reiterado no artigo 157.2, ambos do Cédigo Penal. Assim, inexistindo
“janela” para que o processo de esclarecimento e obtengao de consenti-
mento seja processado, permite-se a atuagao experimental (diagndstica
ou terapéutica, cfr. alinea b) do n.° 1 do artigo 35.° do Regulamento).
Devo ainda sublinhar o dever de ratificacio (“deverd obter-se assim que
possivel o consentimento esclarecido do sujeito do ensaio”).

§ 18.° | Acrescem dois aspetos menos ficeis de executar:

i | Quanto ao preconizado respeito por objegao anteriormente expres-
sa, subsistem as dificuldades da consideragao de obje¢oes medicamente
nao esclarecidas ou atuais em Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV).
Neste particular, os cientistas (profissionais de satide) podem, de forma
defensiva, resguardarem-se na recusa geral a ensaios proferida (abstrata-
mente) em DAV, a decisdo casuistica da indisponibilidade daquele ensaio
para aquele paciente (no obstante a letra da lei ser mais abrangente, cfr.
alinea d) do n.° 1 do artigo 35.° do Regulamento).

ii | No que é matéria de representagio legal avultam as ja aludidas
reticéncias sobre decisdes parentais contraditérias. Estas podem traduzir
decisoes “trdgicas, na medida em que “o estado da ciéncia” queda pela
esperanca, nio atingindo a expetativa salvifica de um ensaio concluido, e,
assim, inquinando as opgdes dos representantes e aumentando o “ruido”

(Kahneman et al., 2021, pp. 34 e ss., pp. 339 e ss., passim) na decisao
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dos cientistas e profissionais de sadde. E, claro, o facto de nunca ser de-
mais insistir de que os representantes legais dos maiores incapacitados
sao investidos nessas fun¢oes em prévias decisoes judiciais com medidas
de acompanhamento especificamente indicadas. Nada que ndo possa ser
resolvido, verdade, mas em esfor¢o hermenéutico onde ganha relevo a
contribui¢do para a construgio da solucio hipotética a conjetura sobre
recusa imediata ou ulterior, relevante, do incapaz, cfr. alinea ¢) do n.o 1
do artigo 31.° do Regulamento n.° 536/2014, 16 de abril). Em suma,
devolve-se aos profissionais de satide a decisao substituida, a formular
hipoteticamente por aqueles, na partilha do que sejam as evidéncias re-
colhidas para o desenho da vontade em projecio. Tudo de forma mais
densa e responsdvel, mas, ainda assim, com meios para percorrer terrenos
de justificagao. A este respeito ver-se-d, perante insuficiéncias, a enverga-
dura dos “bravos” perante as decisoes.

§ 19.° | Por fim, mas nio em tltimo Iugar, anoto uma omissao re-
levante. Conven¢o-me de que, em termos de ensaios, a submissio tera-
péutica em caso de emergéncia deverd integrar igualmente o manto do
consentimento hipotético para a utiliza¢do dos dados (anénimos por de-
fini¢ao) que contribuam para a investigagao, encerrado que esteja aquele
momento de ensaio. O argumento légico é o de que podendo o mais,
posso o menos. Com feito, a inser¢io compdsita de esclarecimentos é
inequivoca no consentimento, pois que as informagdes esclarecidas sao
(pelo conjunto) um pressuposto sem o qual o consentimento nao ¢ vi-
lido, integrando-o. Assim sendo, assim parece ser, nestes casos, devem
sobrar igualmente presumidos, implicitamente Uteis, os privilégios ine-
rentes aos consentimentos especificos para a realidade dos ensaios (daqui
igualmente retiro justificacio para o regime da ratificagao do processado
previsto no Regulamento).

Esta nota revela inequivocamente matéria a interpelar urgentes de-
senvolvimentos, que, espero, sejam protagonizados pela doutrina, ulte-
riormente decantados em formagio dialégica com os corpos da jurisdi-
cionalidade pré-judicativa.

Trata-se do reconhecimento normativo do desespero. Quintanilha
(2013) relata uma experiéncia pessoal. Em 1945, aos 4 meses, em Mo-
cambique, os rins deixaram de funcionar e os Pais voaram com ele em
coma até Joanesburgo em busca da melhor intervengao. O especialista
desiludiu-os. Nada a fazer. De volta a casa, consternados, responderam
afirmativamente ao médico de familia que os interpelou pedindo licenca
para um ensaio radical. Varreu a prateleira dos medicamentos e minis-
trou um “cocktail” que... resultou.
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Article 9
Previously expressed wishes

The previously expressed wishes relating to a medical interven-
tion by a patient who is not, at the time of the intervention, in
a state to express his or her wishes shall be taken into account.

Article 9
Souhaits précédemment exprimés

Les souhaits précédemment exprimés au sujet d'une interven-
tion médicale par un patient qui, au moment de l'intervention,
n'est pas en état d'exprimer sa volonté seront pris en compte.

1. Remissoes e referéncias legislativas
Direito europeu

Convengio Europeia dos Direitos Humanos, 1950, artigo 8.°; Carta dos Di-
reitos Fundamentais da Unido Europeia, 2000, alinea a) do n.° 2 do artigo
3.9; Recomendagio CM (2009)11 do Conselho da Europa.

Direito nacional

Constituigio da Repiiblica Portuguesa, artigos 1.° e 26.9; Cédigo Civil, ar-
tigo 340.°; Cédigo Penal, artigos 38.°, 39.°, 150.°, 156.° ¢ 157.°; Lei n.°
15/1014, de 21 de Margo, artigo 3.%; Lei n.2 25/2012, de 16 de Julho e Por-
taria n.° 96/2014, de 5 de Maio; Lei n.° 31/2018, de 18 de Julho, n.° 1 do
artigo 5.9 Regulamento 707/2016, DR II, de 21 de julho de 2016, alterado
pelo Regulamento 498/2020, DR II, de 26 de maio de 2020 (Cédigo Deonto-
légico da Ordem dos Médicos), artigo 22.°.



COMENTARIO AO ARTIGO 9.0 * 223

2. Introdugao

Hodiernamente em Bioética é indiscutivel que os doentes tém o
direito de autodeterminagio quanto ao seu tratamento médico (Davis,
2009, p. 349; Tulsky et al., 2008, p. 65).

O artigo 9.° da Convencio refere-se as situacdes em que o doente
niao possa prestar uma vontade actual, enquadrando-se na protec¢io da
autonomia (prospectiva) do doente (Loureiro, 2008, p. 66; Pereira, 2014,
pp- 288 e 290), e representando o primeiro esforco feito pelas institui-
¢oes europeias para estabelecer um quadro legal vinculativo relacionado
com as directivas antecipadas de vontade (Andorno et al., 2009, p. 211;
Andorno, 2012, p. 74). Tendo sido um fundamental primeiro passo no
reconhecimento dos direitos dos doentes, nao deixa de fazer transpare-
cer um significativo desfasamento entre os paises europeus e os Estados
Unidos da América, onde as mesmas jd encontram consagragao desde a
década de 70 do século XX'.

Esta disposigao abrange tanto casos de urgéncia — referidos no arti-
go 8.2 da Convengio — como, também os casos em que o doente tenha
previsto antecipadamente situagoes em que nao poderia dar o seu con-
sentimento vélido, maxime, as directivas antecipadas de vontade, sob a
forma de testamento vital. Como se indica no Relatério Explicativo da
Convengio,

“este artigo cobre nao apenas as urgéncias referidas no Artigo
8°, mas também as situagdes em que os individuos previnam
que poderiam nao ser capazes de dar um consentimento vélido,
por exemplo, no caso de uma doenca progressiva, como a de-
méncia senil” (Explanatory Report, 1997, ponto 61).

A formulac¢io do artigo 9.° nao determina a vinculatividade da von-
tade anteriormente manifestada, mas impée, contudo, que esta vontade
seja tida em conta.

! Quanto a este movimento, Veatch (1998, pp. 66 e ss.). Alids, como nos relatam
Faden et al. (1986, pp. 119 ess.), jd em 1914 o Juiz Benjamin Cardozo afirmou que
“Every human being of adult years and sound mind has the right to determine whar
shall be done with his own body’.



224 * INES FERNANDES GODINHO

Apesar da formulacio ampla do artigo 9.° da Convengao, a questio
da vontade anteriormente manifestada tem assumido particular relevin-
cia no patamar das decisées de fim-de-vida.

3. O principio da autonomia do doente e a vontade ante-
riormente manifestada

O consentimento informado ¢ o expoente do principio da autono-
mia do doente. Mas nem sempre ¢ possivel a obtengiao de uma vontade
actual, devendo, por isso, garantir-se esta autonomia como autonomia
prospectiva.

A vontade anteriormente manifestada assume relevincia nos casos
em que ndo possa ser prestada uma vontade actual, ou seja, nem sempre
pressupord que tenha existido esclarecimento ao doente por parte de um
médico. Com efeito, poderd estar em causa uma vontade anteriormente
manifestada pelo doente quanto a uma interven¢ao médica no 4mbito
de uma possibilidade ainda nio actual, como, também, poderd tratar-se
de uma vontade previamente manifestada em contexto de acompanha-
mento médico, j4 no 4mbito de uma possibilidade concreta em futuro
préximo?. Pode, ainda, tratar-se de uma directiva antecipada de vontade,
em que possa, ou nio, ter existido um esclarecimento médico quanto as
implica¢oes da vontade suscitada na directiva.

Quanto as directivas antecipadas de vontade, de notar que a Con-
ven¢io abrange, fundamentalmente, o testamento vital, nao incluindo
a nomeagio de procurador de cuidados de satide, na medida em que
circunscreve a relevincia da vontade anteriormente manifestada aquela
tocante a uma intervencio médica, nio fazendo relevar uma vontade
anteriormente manifestada quanto a um procurador (representante) de
cuidados de satide (Andorno et al., 2009, p. 211).

Este 4mbito do artigo 9.° da Convencio retira-se do préprio Relats-
rio Explicativo da Convengao, onde expressamente se refere que

* Veja-se os casos jurisprudenciais discutidos infra.
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“enquanto o Artigo 8° obvia a necessidade de consentimento
em urgéncias, este artigo ¢ desenhado para cobrir os casos em
que pessoas capazes expressaram previamente o seu consenti-
mento (tanto concedendo, como recusando) em relagao a si-
tuagoes previsiveis em que nio venham a estar em uma posi¢ao
de expressar uma opinido sobre a intervencio” (Explanatory
Report, 1997, ponto 60)°.

Deste modo, trata-se de uma protec¢io mitigada do principio da auto-
nomia, na medida em que a vontade prévia apenas serd tomada em conta,
nao tendo, pois, de ser respeitada. Por outras palavras, nos termos do artigo
9.c da Convengio, esta vontade nio tem de ser vinculativa, mesmo que
assuma a forma de testamento vital.

No ordenamento juridico portugués podemos encontrar alguns aflo-
ramentos da relevancia da vontade anteriormente manifestada, particu-
larmente no contexto do consentimento presumido (artigo 340.° do CC;
artigo 39.° do CP) e, também no patamar do direito penal médico (n.°
2 do artigo 156.°). Neste particular, cabe ainda uma referéncia ao artigo
22.2 do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos.

A vontade anteriormente manifestada sob a forma de testamento
vital encontra-se regulada pela Lei n.© 25/2012, de 16 de Julho, regu-
lamentada pela Portaria n.c 96/2014, de 5 de Maio*. Note-se que, nos
termos do n.° 1 do artigo 6.° da Lei n.° 25/2012, cumpridos os requisi-
tos formais exigidos — maxime, o artigo 3.° da Lei n.° 25/2012 —, o seu
contetido deve ser respeitado’, ou seja, a solugio legal aponta para um
valor vinculativo da directiva antecipada de vontade (Pereira, 2014, p.
297; Raposo, 2013, p. 96).

No patamar dos direitos das pessoas em contexto de doenga avangada
e em fim de vida, a vontade anteriormente manifestada ¢ referida como
“consentimento antecipado”, exigindo-se a informacao e o esclarecimen-
to prévios (n.° 1 do artigo 5.° da Lei n.© 31/2018, de 18 de Julho).

3 Cfr. também Sdnchez-Caro (2002, p. 135).

4 Alterada pela Portaria n.o 141/2018, de 18 de Maio. Para uma perspectiva com-
parada sobre o testamento vital, cfr. Pereira (2014, pp. 291 e ss.).

> Ainda que os n.* 2 e 4 deste mesmo artigo prevejam situagdes em que as di-
rectivas antecipadas de vontade nao devem ser respeitadas.



226 INES FERNANDES GODINHO

Mesmo sendo o contexto da vontade anteriormente manifestada dis-
tinto — testamento vital ou outras situacoes —, 0s casos em que esta von-
tade possa nio ser tida em conta, nos termos da Convengao, permitem
uma andlise com independéncia da sua forma de manifestagao.

3.1. Decurso do tempo

A pedra angular da manifestacdo de autonomia ¢ a actualidade da
vontade, questao complexa no tratamento da vontade anteriormente ma-
nifestada (Costa, 2005, p. 145; Loureiro, 2008, pp. 71 e ss.). Assim, no
momento da manifestacio de vontade tem-se em conta o estado actual
dos conhecimentos médicos, no tocante as implicagdes — positivas e ne-
gativas — das possibilidades existentes de intervengao médica. Conside-
rando o avanco das ciéncias médicas, poderd a vontade anteriormente
manifestada nio ter tido em conta a superacio de riscos existentes ou
intervengoes médicas entretanto surgidas®. Por outras palavras, a vontade
anteriormente manifestada poderd ji nio estar adequada 2 situagao no
momento da concreta interven¢io médica. Dai que, de novo referindo-se
o Relatério Explicativo, ali se diga que

<« . . .

quando a vontade tenha sido manifestada muito tempo antes
da intervencio e a ciéncia tiver, entretanto, progredido, pode-
rdo existir motivos para nao respeitar a vontade do paciente”

(Explanatory Report, 1997, ponto 62).

Na verdade, quando se trabalha com questées do “ser”, a actualidade
¢ uma pega essencial para se aferir da validade da vontade (Costa, 2005,
pp- 145-146; Godinho, 2015, p. 126).

Ao que acresce, em termos éticos, a necessidade do respeito pelos prin-
cipios da beneficéncia e nao-maleficéncia no Ambito da utilizagio de todos
os meios disponiveis em beneficio do doente (Brena, 2018, pp. 33-34).

Nao existe, todavia, na Convengdo, uma delimitagido temporal do
que seja “muito tempo” no dmbito da expressio “anteriormente”, para
que a vontade anteriormente manifestada nao seja, sequer, considerada,

¢ In limine, poderdo até vir a estar em causa problemas nio antecipados pelo

doente. Cfr. Davis (2009, p. 353).
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O artigo 9.° da Convencio enuncia um principio geral de consideracao
desta vontade anterior, devendo, naturalmente, ter-se sempre em vista a
mais recente vontade anteriormente manifestada.

Em Portugal, por exemplo, o testamento vital tem de ser renovado
cada cinco anos, de modo a dever ser respeitado (n.° 1 do artigo 7.° da
Lei n.© 25/2012), nao obstante a impossibilidade uma absoluta certeza —
ainda que com a seguranga do testamento vital — da vontade do doente
no momento da interven¢ao (Andrade, 1991, p. 457).

3.2. Exercicio da medicina e leges artis

O exercicio da medicina nem sempre pode ser taxativamente tabe-
lado, ou seja, nem todas as situagoes e respectivas possiveis solugdes sao
previsiveis.

Tal problema coloca-se com particular acuidade nas directivas ante-
cipadas de vontade, v.g., o testamento vital. Nio raras vezes, nos paises
em que existem modelos de testamento vital — como ¢ o caso portugués
— ndo ¢é possivel prever nos mesmos modelos todas as situagdes em que
devam vir a ser tomadas decisoes.

Sdo situagoes em que o contexto da vontade anteriormente mani-
festada nio ¢ directamente aplicdvel ao contexto em que é colocada a
questdo da intervengio médica.

Nestas situagoes deverd ser feita uma ponderagio entre o principio da
autonomia e outros principios aplicdveis, eventualmente com recurso as
competentes Comissoes de Etica (Brena, 2018, p- 36).

Ainda neste patamar poderio ser também referidas as alteragoes
das leges artis quanto a uma determinada intervengio médica, ou seja,
quando, p. ex., o protocolo seguido quanto a uma certa patologia altera.
Também aqui deverd ser feita uma ponderagio pelo médico. Como se
refere no Relatério Explicativo, o médico deverd poder concluir que, na
medida do possivel, a vontade do doente é aplicdvel a situagio presente
e ainda ¢ vélida, tendo em conta, em particular, o progresso técnico da

medicina (Explanatory Report, 1997, ponto 62)’.

7 Cfr. também Sdnchez-Caro (2002, p. 135).
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Tratando-se de testamento vital, o mesmo também se encontra de-
limitado pelas leges artis medicinae: podendo prever a autorizagio para
tratamentos experimentais ou a participagdo em ensaios clinicos®, tais
tratamentos ou ensaios terdo de existir para que se possa de ir ao encon-

tro da vontade do doente (Godinho, 2015, p. 131).

3.3. Urgéncias

Outra das situagdes em que a vontade anteriormente manifestada
poderd nio ser tomada em conta ¢ no caso de urgéncia. Nas situagdes de
urgéncia inadidveis, mesmo sendo conhecida uma vontade anteriormen-
te manifestada, a prevaléncia pertence ao beneficio da sadade (in favor
salutis), como, alids, resulta expressamente do artigo 8.° da Convencio.

O que implica que, conjugando os artigos 8.° ¢ 9.© da Conven¢io, o
principio da autonomia do doente sofre, neste contexto, uma limita¢io
porventura maior do que nas duas outras situagoes previamente identifi-
cadas, dado que existe, iz casu, um principio prevalecente. Dir-se-d que,
ou a vontade previamente manifestada vai em sentido coincidente com
o principio in favor salutis, ou dificilmente poderd ser tomada em conta.

Refira-se, ademais, que o campo do testamento vital ndo usa, sequer,
ser o das interven¢oes médicas em contexto de urgéncia — sendo mais
associado a questao do fim de vida —, pelo que serd muito frequente nao
existir uma vontade manifestada como directiva antecipada de vontade.

No ordenamento juridico portugués encontramos solugao semelhan-
te na alinea a) do n.° 2 do artigo 156.° do Cédigo Penal. O n.c 1 do
artigo 156.° do Cédigo Penal, protegendo a liberdade pessoal do doente,
a0 punir os tratamento médico-cirtrgicos arbitrdrios’, ou seja, realiza-
dos sem o consentimento do doente, prevé que o facto nio é punivel
quando o consentimento sd puder ser obtido com adiamento que implique

8 Como ¢ o caso na lei portuguesa, nos termos do n.° 2 do artigo 2.° da Lei n.°

25/2012.

? Dispoe o n.° 1 que: As pessoas indicadas no artigo 150° que, em vista das fi-
nalidades nele apontadas, realizarem intervengées ou tratamentos sem consentimento
do paciente sdo punidas com pena de prisio até trés anos ou com pena de multa. Mais
aprofundadamente, Andrade (2012, pp. 595 e ss.).
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perigo para a vida ou perigo grave para o corpo ou para a saide. Também
no ambito da Lei n.° 25/2012, o testamento vital pode nao ser tido em
consideragao no caso de urgéncia ou de perigo imediato para a vida do
paciente, se o acesso ao mesmo implicar demora que agrave os riscos para
a satide ou para a vida do doente (n.° 4 do artigo 6.°).

4. Jurisprudéncia relevante comentada
4.1. Internacional

Considerando a estreita relagao existente entre a Convengao e a
Convengio Europeia dos Direitos Humanos (CEDH)', nio ¢, todavia,
abundante a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(TEDH) com referéncia a Convencao.

Com efeito, nio se tendo estabelecido na Convenc¢io nenhum tri-
bunal que possa impor sangées aos Estados, o corpo de jurisprudén-
cia mais signiﬁcativa surge, maioritariamente, no patamar dos tribunais
nacionais.

Alids, no caso Garcia Ruiz v. Spain'', o TEDH indicou que nio te-
ria jurisdigdo para a consideracio de queixas feitas ao abrigo de outros
instrumentos internacionais (§ 28), tendo vindo a reiterar esse mesmo
entendimento no caso Afirs ¢ Biddari v. France'?, onde em causa estava a
violagao do n.° 2 do artigo 6.° da Convengio'.

Nao obstante, a Convengio tanto é citada em decisbes do TEDH,
como sdo tratadas questoes relacionadas com a Convengio'.

O principio da autonomia do doente e do respeito pela sua vonta-
de encontra-se relacionado com o artigo 8. da CEDH, como se pode

10 Cfr. Relatério Explicativo da Convengao (Explanatory Report, 1997, ponto 9;
vide ainda Seatzu & Fanni (2015, p. 6).

" Ac. de 21 de Janeiro de 1999.
12 Ac. de 23 de Janeiro de 2018.

'3 Nio obstante o disposto no artigo 29.° da Convengio, quanto a emissio de
pareceres consultivos atinentes & interpretagio da mesma pelo TEDH.

14 Neste ponto, em termos gerais, cfr. ECHR Research Publication (2016).
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observar no caso Glass v. the United Kingdom"; existem, neste contexto,
decisoes do TEDH que referem explicitamente o padrio do artigo 5.°
da Convengio, no 4mbito do artigo 8.© da CEDH, como, por exemplo,
os casos Evans v. the United Kingdom (2007) ou V.C. v. Slovakia (2011).

Todavia, a jurisprudéncia do TEDH ¢é mais significativa quando as
disposigoes da CEDH e da Convengio coincidem'®, pelo que, para além
desta relagdo mais geral entre o artigo 8. da CEDH e o artigo 5.° da
Convencio, no patamar do consentimento informado, nao tém existido
muitas decisées do TEDH quanto a vontade anteriormente manifestada
do doente.

Nao obstante, existe uma decisio do TEDH que devemos salientar,
designadamente o caso Lambert and others v. France [GC], processo n.°
46043/14, com decisao de 5 de Junho de 2015.

Em termos muito sucintos, Vincent Lambert, tendo sido vitima de
um acidente rodovidrio em 2008, ficou em estado vegetativo persistente
e dependente de meios artificiais de suporte vital, incluindo nutrigao e
hidratagio, nao tendo deixado nenhum testamento vital. O problema
colocou-se a propésito do processo de decisao de descontinuar a hidrata-
¢a0 e a nutri¢do a Vincent Lambert, estando em causa, segundo os reque-
rentes, a viola¢io dos artigos 2.° e 3. da CEDH. Os requerentes perante
o TEDH foram os pais de Vincent Lambert, o seu meio-irmao e irma.

Nesta decisdo, o TEDH, a propésito dos materiais do Conselho da
Europa relevantes para a decisio, invoca a Convencio, referindo expres-
samente, entre outros, o artigo 9.° da Convengao (§ 59), assim como o
Guia sobre o Processo de Decisdo relativo a Tratamentos Médicos em
Situagoes de Fim-de-Vida, elaborado pela Comissio de Bioética (DH-
-BIO) do Conselho da Europa (§ 60) (2015)". A propésito deste Guia,

5°Ac. de 25 de Novembro de 2004.
16 Seatzu & Fanni (2015, pp. 13-14).

7 Ainda que assim tal nio resulte expressamente do Relatério Explicativo da
Convencio, este Guia cria uma associacio directa entre as situacoes de fim-de-vida
e o artigo 9.° da Convengio. Refere-se neste Guia, p. 10, que este artigo 9.°, propor-
cionando a possibilidade de as pessoas exprimirem antecipadamente a sua vontade
respeitante ao fim das suas vidas, para o caso de nio o poderem fazer quando as de-
cisdes devam ser tomadas, implica que os médicos devem ter em conta essa vontade
quando avaliam a situagdo. Acrescente-se, ainda que, podendo o testamento vital,
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indica o TEDH que, no 4mbito do processo de decisio, a parte principal
¢ o doente. Quando o doente (ji) nao possa tomar parte no processo
de decisao deve, todavia, ser envolvido no processo de decisio através
da vontade anteriormente manifestada, admitindo o Guia diversas for-
mas: possiveis confidéncias orais a um membro da familia, a um amigo
proximo ou pessoa de confianga, ou, mais formalmente, através de di-
rectivas antecipadas de vontade ou testamento vital ou procurador de
cuidados de satde (§ 63). Prossegue o TEDH, atribuindo ao médico
— no contexto das pessoas envolvidas no processo de decisao — um papel
primordial, devido a sua capacidade de avaliagio do doente da perspec-
tiva médica, sendo que, quando este ji nio seja capaz de manifestar a
sua vontade, s3o os médicos que, no contexto de um processo de decisio
colectivo, tomario a decisao clinica guiada pelos melhores interesses do
doente, devendo, para tanto, ter em conta todos os elementos relevantes
e a vontade anteriormente manifestada do doente (§ 64). Refere ainda o
Tribunal que, devendo o doente estar no centro do processo de decisao,
este processo deve ser colectivo, quando o doente ji ndo possa participar
directamente no mesmo (§ 65).

Voltando a sublinhar a centralidade do doente no processo de tomada
de decisao, e considerando a manuten¢io do consentimento no 4mago
deste processo, mesmo quando o doente nio seja capaz de expressar a sua
vontade, o Tribunal refere que, nestes casos, o doente deve ser envolvido
na decisiao através da vontade anteriormente manifestada (§ 178). Ob-
serva o TEDH que, na auséncia de directivas antecipadas de vontade ou
de testamento vital, bastantes Estados requerem que sejam feitos esforgos
para apurar (ascertain) a vontade presumida do doente (§ 179).

Finalmente, reitera o TEDH que ¢ as autoridades nacionais que in-
cumbe verificar se a decisdo de descontinuar tratamento foi compativel
com a legislagao nacional e com a Convengao, e de estabelecer a vontade
do doente de acordo com a lei nacional (§ 81).

Esta decisao do TEDH ¢ importante, na medida em que, por um
lado, estabelece a centralidade do principio da autonomia do doente e,

desde logo, implicar a rendncia a medidas de manutencio ou prolongamento da
vida, pode encontrar-se em estrita relagio com a temdtica da eutandsia passiva. Cfr.
Godinho (2013, p. 113); Raposo (2013, p. 81).
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por outro lado, estabelece a importancia de averiguacio da vontade an-
teriormente manifestada pelo doente em situagio de incapacidade. Nao
obstante, importa também ter em conta que se manifesta, aqui, uma
estrita associagdo as decisdes relativas a doentes em fim-de-vida, o que
nao constitui escopo unico do artigo 9.° da Convengio.

4.2. Nacional

Em termos de jurisprudéncia nacional, a mesma nao tem, de igual
modo, sido abundante, relacionando-se, sobretudo, com a temitica do
testamento vital'®.

Nao obstante, existe um interessante aresto, do Tribunal da Relacao
do Porto, de 14 de Margo de 2017, em que foi Relator Vieira e Cunha
(processo n.° 1470/16.0T8PVZ-A.P1).

Trata-se de um caso em que a requerida, nascida em 1947 e doente
do foro oncolégico, jé nio falava nem estabelecia raciocinios, necessitan-
do de representante. Apesar de nio ter feito testamento vital, a requerida
foi transmitindo verbalmente ao marido e a filha que, numa eventual
situagdo de incapacidade futura, nio queria qualquer actuagao invasiva,
nem auxilio para prolongamento da vida, incluindo a colocagao de sonda
gdstrica para alimentac¢io em estado comatoso.

Estava em causa saber em que medida a vontade anteriormente ma-
nifestada pela requerida poderia ser tida em conta e se os actos médicos
em causa seriam susceptiveis de suprimento por terceiro representante
legal (tutor provisério).

Salientando a importancia da voluntariedade dos tratamentos médicos,
assente no consentimento informado, o Tribunal refere a relevincia da von-
tade anteriormente manifestada e a sua consagragio, entre outros, no artigo
9. da Convengio, e o processo de procura pela vontade do doente, com
alusdo ao artigo 21.° do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos.

'8 Por nao terem relagio especifica com o tema tratado, nio iremos referir as de-
cisdes que se prendem com a necessidade de averiguagio de existéncia de testamento
vital ou de procurador de cuidados de satde, a propésito da questao do maior acom-
panhado, para referéncia na sentenca, nos termos do n.° 3 do artigo 900.° do Cédigo
de Processo Civil, na redaccio conferida pela Lei n.© 49/2018, de 14 de Agosto.
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Contudo, quanto aos actos médicos em concreto, nao sendo os mesmos
considerados medidas extraordindrias de manutengao da vida, nos termos do
n.° 5 do artigo 67.° do aludido Cédigo Deontoldgico, deverao considerar-
-se subtraidos 4 vontade do doente, salvo se constante de testamento vital.
Como indica o aresto:

“face a lei existente, a tinica possibilidade de ultrapassar o Cédigo
Deontolégico, isto ¢, os procedimentos médicos auto-regulados,
na disposicao citada (n.° 5 do artigo 67.°), em matéria dos cui-
dados terminais com alimentagio e hidratagao, por via artificial,
estd na existéncia prévia do testamento vital ou da procuragao de
cuidados de satde”.

O Tribunal considera que, sendo a forma escrita formalidade ad subs-
tanciam do testamento vital, nos termos dos artigos 2.° e 3.° da Lei n.°
25/2012, mesmo havendo tal vontade anteriormente manifestada, nio
constando a mesma de testamento vital, ndo poderia esta vontade ser
considerada quanto as medidas em concreto. E sendo a decisdo quanto a
estas medidas uma decis