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INTERESSES EXPERIENCIAIS E INTERESSES CRITICOS: OS CASOS DO ABORTO
E DA EUTANASIA EM LIFE’S DOMINION E EM JUSTICE FOR HEDGEHOGS

Nuno Manuel Pinto Oliveira

Palavras-chave: Dworkin; interesses criticos; aborto;

eutandsia

Keywords: Dworkin; critical interests; abortion;

euthanasia

Resumo: Em duas obras fundamentais da filosofia
do direito contempordnea, Life’s Dominion e Justice for
Hedgehogs, Dworkin propée um paradigma para a regulagdo
juridica do aborto e da eutandsia. Entre os conceitos_funda-
mentais do paradigma proposto estdo os conceitos de autonomia
ética, de independéncia ética e de interesses criticos. Cada pes-
soa deveria ter o direito de se autodeterminar de acordo com os
seus interesses criticos. O presente texto aprecia a adequacdo do
argumento dos interesses criticos para exp]icat e justificar um
direito ao aborto ou um direito a eutandsia.

Abstract: In Life’s Dominion as well as in Justice
for Hedgehogs, Dworkin proposes a paradigm for the legal
regulation of abortion and euthanasia. In designing such a
paradigma, Dworkin develops the concepts qf ethical auton-
omy, ethical independence, and critical interests. Each person
were to have the right to self-determination in accordance with
their critical interests. In this essay, I intend to assess whether
the critical interests’ argument may be appropriate to justify a
right to abortion, or a right to euthanasia.

1. O principio da autonomia ética ou
da independéncia ética

O conceito de interesses criticos relaciona-se com
um paradigma do direito e da politica. Dworkin
descreve-o, articulando trés principios:

Em primeiro lugar, o Estado e o direito deve-
riam ou, pelo menos, poderiam pronunciar-se so-
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e

bre as (chamadas) questoes morais.

Dworkin define-as — as questoes morais —
como questoes de justica na relagdo com o outro;
como questoes de responsabilidade para com o outro. Os
principios e as regras da moral dir-nos-iam aquilo
que devemos ou que nao devemos fazer para tratar
o outro com justiga.

Em segundo lugar, entre os principios e as re-
gras da moral (= da moralidade politica) estaria o
principio da imparcialidade. O Estado deveria pro-
nunciar-se sobre as questdes de justica interpessoal
“em consonancia com os interesses de todas as pes-
soas envolvidas e afectadas”.

Em terceiro lugar, o Estado e o direito nao po-
deriam ou, pelo menos, nao deveriam pronunciar-
-se sobre as (chamadas) questoes éticas.

Dworkin define-as — as questdes éticas — como
questdes de justica na relagdo connosco mesmo; como
questoes de responsabilidade para connosco mesmo. Os
principios e as regras da ¢tica dir-nos-iam aquilo
que devemos ou nao devemos fazer para nos tra-
tarmos com justiga; aquilo que devemos ou nao
devemos fazer para termos uma vida boa.

Entre os corolarios do principio da imparcialida-
de estaria o principio da neutralidade entre as concep-
¢oes do bem de cada um dos individuos — entre as
concepgdes sobre aquilo que ¢ ou nao ¢ uma vida boa.

O sentido dos termos ética e moral carece de escla-
recimento. Ricoeur diz, de forma paradigmatica, que

Lex Medicinae, Ano 13, n.° 25-26 (2016)
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“[rlien dans I’étymologie ou dans Ihistoire de I’emploi

des termes ne I'impose. L'un vient du grec, I'autre du

latin; et les deux renvoient a I’idée intuitive de moeurs,
avec la double connotation [...] de ce qui est estimé bon
et de ce qui s’impose comme obligatoire”

O termo ética remete para uma representagdo
do bem; “de ce qui est estime bon”. O termo moral,
para uma representagdo do dever; “de ce qui s’impose
comme obligatoire”. Ora a representacao do bem,
“de ce qui est estime bon”, pode relacionar-se com
o bem da comunidade (com o bem comum) ou
com o bem de cada um dos membros da comuni-
dade (com o bem de cada individuo).

Estando em causa a representacdo do bem da co-
munidade (do bem comum), podera falar-se — como
faz Habermas — em questoes ético-politicas: estando
em causa a representacdo do bem de cada um dos mem-
bros da comunidade (= a representagdo do bem de cada
individuo), podera falar-se — como faz Habermas
—de quest5es ético-existenciais.

O principio da imparcialidade, concretizado no
principio da neutralidade entre as concep¢des do bem de
cada um dos individuos, implicaria uma priorida-
de (definitiva?) da autodeterminagdo ético-existencial
sobre a autodeterminagao ético-politica. O Estado de-
veria respeitar a autonomia ética ou a independéncia
ética de cada individuo. Cada individuo deveria ter
a liberdade de procurar e de prosseguir a sua con-
cepgdo do bem.

Ora a concep¢do do bem de cada um dos mem-
bros da comunidade (cada individuo) concretiza-se
em interesses criticos. O dever do Estado de respeitar
a autonomia ética ou a independéncia ética de cada in-
dividuo concretiza-se no dever de respeitar os seus
interesses criticos.

2. O conceito de interesses criticos

Dworkin distingue dois tipos de razdes para que

Lex Medicinae, Ano 13, n.° 25-26 (2016)

uma pessoa faga ou nao faca alguma coisa; para que
N . o
uma pessoa dé a vida uma determinada direc¢ao. O
primeiro corresponderia aos interesses experienciais
ou interesses volicionais. O segundo, aos interesses
criticos. Os dois conceitos (interesses experienciais e
interesses criticos) carecem de esclarecimento.

3. (Cont.) Os interesses criticos como
razdes para desejar que o conjun-
to das experiéncias de uma pessoa
exprima escolhas coerentes

Os interesses experienciais ou volicionais sao
razdes para desejar as experiéncias agradaveis e
para nao desejar as experi¢ncias desagradaveis. O
valor das experiéncias, consideradas em si (isolada-
mente), depende de as considerarmos agradaveis
ou desagradaveis como experiéncias. Os interesses
criticos sdo razoes para desejar que o conjunto das
experiéncias agradaveis e desagradaveis tenha uma
determinada estrutura. Dworkin descreve-a como
uma estrutura que exprima escolhas coerentes.

Os termos estrutura ou estrutura que exprima
escolhas coerentes significam (i) que as escolhas de
uma pessoa sao determinadas por principios e por
valores; (ii) que os prlnc1plos e os valores deter-
minantes sao em numero relativamente restrito;
(iii) que os principios e os valores determlnantes,
em numero relativamente restrito, sio harmoni-
zaveis entre si.

Caso as escolhas de uma pessoa sejam coeren-
tes, a sua vida exprimiré um compromisso cons-

tante, constitutivo do “eu”, “no sentido de uma de-

b
terminada perspectiva do caracter ou do fim que
uma vida, entendida como uma narragio criativa
integrada, [deve] exprimir ou ilustrar”.

Dworkin fala de um ideal de coeréncia ou de in-
tegridade; ainda que a coeréncia ou a integridade
nao fossem tudo, seriam alguma coisa: “revest[ir]-
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-se[-iam] de grande importancia na vida, como na
ciéncia e na arte”.

4. (Cont.) Os interesses criticos COmo
razdes para desejar que as escolhas
coerentes sejam escolhas correctas

O valor dos interesses experienciais ou volicio-
nais ¢ um valor subjectivo. O valor dos interesses cri-
ticos € um valor objectivo. O facto de os reconhecer-
mos, ou de nao os reconhecermos, nao os prejudica.

As pessoas que conhecem o valor dos interesses
criticos, satisfazendo-os, transformam (podem trans-
formar) a sua vida numa vida melhor; as pessoas que
nao conhecem o valor dos interesses criticos, nao os
satisfazendo, transformam-na numa vida pior: “nao
[...] reconhecer [= os interesses criticos] significa co-
meter um erro, tornar pior a propria vida”.

O sentido dos termos tornar melhor a prépria
vida ou tornar pior a prépria vida deve esclarecer-
-se: Tornar melhor a propria vida nao Significa tornar
a vida mais agraddvel; nao significa, de forma nenhu-
ma, adoptar um estilo de vida que permita goza-la
melhor. Tornar pior a prépria vida nao significa tornar
a vida menos agraddvel. — Oss interesses criticos fazem
com que tornar a vida de uma pessoa mais ou me-
nos agradavel, com que gozar a vida, seja, “no fim
de contas, menos importante do que parecia”.

O termo tornar melhor a prépria vida significa
fazé-la participar dos bens fundamentais; significa
enché-la com as coisas que sao “boas em si mesmas”
ou tornd-la mais coerente com os principios e com os va-
lores que sdo certos e verdadeiros. O termo tornar pior a
prépria vida, esse, significa esvazia-la das coisas que
sao “boas em si mesmas”; tornd-Ia menos coerente com
os principios e com os valores que sdo certos e verdadeiros.

INSTITVTO«[VRIDICO st

5. (Cont.) Os interesses criticos como
representagdes particulares de bens
ou valores universais

Entre cada pessoa e os seus interesses criticos
ha especifica relagao cognitiva (teoretica). O co-
nhecimento dos interesses criticos de uma pessoa ¢
algo impreciso. Em primeiro lugar, cada pessoa
tem tdo-so uma representagao do sentido geral do
estilo de vida desejado. Em segundo lugar, cada pes-
soa tem tao-so uma representagao do sentido geral
do tipo de escolhas que corresponde ao estilo de vida
desejado — ao estilo de vida que contribui para que
a sua vida se torne autenticamente melhor.

Dworkin convoca o conceito de convicgoes, com
ou sem o adjectivo substanciais: cada pessoa tem
tdo-sO convicgoes sobre os seus interesses criticos —
sobre os interesses cuja satisfagdo “contribui para
tornar boa a vida, no seu conjunto”; cuja satisfagdo
contribuiu para tornar melhor a vida, no seu con-
junto. Ora o conceito de convicgdes implica a auten-
ticidade, a liberdade e a verdade. As convicgdes sobre
os principios e os valores que sao certos e verdadeiros
so tém valor desde que sejam auténticas — e s0 po-
dem ser auténticas desde que sejam livres.

Entre as convicgbes em causa estdo, p. ex., as
convicgdes religiosas. Ora “a verdade nao se impoe
de outro modo senao pela sua propria for¢ga, que
penetra nos espiritos de modo a0 mesmo tempo
suave e forte”.

6. (Cont.) Os interesses criticos como
compromisso com representagoes
particulares de bens ou valores
universais

Independentemente de se conformarem de
uma forma conservadora ou de uma forma progres-
siva, os interesses criticos exigem um compromisso:

Lex Medicinae, Ano 13, n.° 25-26 (2016)
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“as decisdes que moldam a nossa vida sao sobretudo [...]

ocasioes [...] para o compromisso”.

Entre cada pessoa e os seus interesses criticos
ha uma especifica relagio pratica. Os interesses
experienciais podem ser satisfeitos de uma forma
passiva. Cada pessoa pode ter experi¢ncias, agra-
daveis ou desagradaveis, sem fazer nada para as ter.
Os interesses criticos, esses, sO podem ser satisfei-
tos de uma forma activa — a integridade de uma
pessoa depende de fazer, ou de ter feito, aquilo que
corresponde as suas convicgoes; depende, p. ex.,
de “ter contribuido para alguma coisa, ter ajudado
alguém, ter criado relagées de confianga com ou-
tras pessoas”.

7. (Cont.) Os interesses criticos como
razdes para desejar fazer alguma
coisa ou ser alguma coisa

Nozick fala de uma “maquina da expe-
riéncia”, desenhada para proporcionar todas as ex-
periéncias que uma pessoa quisesse ter — entre
as quais estariam, p. ex., a experiéncia de estar a
fazer um amigo, ou de estar a escrever um grande
livro, ou de estar a ler um grande livro. Entre uma
vida s6 com experi¢ncias agradaveis, determinadas
por uma qualquer “maquina da experiéncia”, e uma
vida com experiéncias agradaveis e desagradaveis,
determinadas por escolhas coerentes, Nozick sus-
tenta que deve dar-se preferéncia ou prioridade a
segunda por, pelo menos, trés razoes.

Em primeiro lugar, a nossa representagao
de uma vida boa implica fazer determinadas coisas;
queremos fazer determinadas coisas, e nao so ter
a experiéncia de as fazer, ou de as ter feito. Em
segundo lugar, a nossa representagao de uma vida
boa implica ser alguma Coisa; queremos ser uma
determinada pessoa, e ndo so ter a experi¢ncia de
a ser, ou de a ter sido. Em terceiro lugar, impli-

Lex Medicinae, Ano 13, n.° 25-26 (2016)

ca o contacto com a realidade — com uma rea-
lidade mais profunda que uma qualquer realidade
artificial:

“plugging into an experience machine limits us to a

man-made reality, to a world no deeper or more impor-

tant than that which people can construct”.

Entre os argumentos deduzidos por Nozick,
para sustentar por que devemos recusar uma vida
contendo exclusivamente experiéncias agrada-
veis, proporcionadas por uma qualquer “maquina
da experiéncia”, e os argumentos deduzidos por
Dworkin, para sustentar por que devemos aceitar
uma vida contendo experiéncias agradaveis e ex-
pericncias desagradaveis, proporcionadas por es-
colhas coerentes, ha uma relacdo de semelhanga.

O interesse em fazer determinadas coisas, ou em
ser uma determinada pessoa, em contacto com uma
realidade mais profunda e, consequentemente, mais
significativa que qualquer realidade artificial, corres-
ponde exacta ou quase exactamente ao conceito de
interesse critico.

8. O principio da autonomia ética ou
da independéncia ética como fun-
damento de um direito ao aborto e
de um direito a eutanasia

Estando em causa ac¢oes ou omissoes relacio-
nadas com interesses criticos, cada individuo tem
ou deveria ter o direito de os resolver conforme
as suas convicgdes. Dworkin alega que cada um de
nos, como pessoa, considera importante duas coi-
sas: em primeiro lugar, “consideramos importante
tomar as decisdes mais correctas” e, em segundo
lugar, “consideramos [...] importante tomar as de-
cisdes mais coerentes com o nosso ideal de vida,
connosco proprios”. O Estado deveria dar-nos o
direito de tomar as decisdes mais coerentes com o nos-
so ideal de vida.
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Os problemas relacionados com o bem ou o
valor da vida humana no seu estddio inicial (da vida
humana ainda nao nascida ou ainda nio capaz de
consciéncia) ou no seu estddio final (da vida huma-
na ja nao capaz de consciéncia), como, p. ex., os
problemas do aborto e da eutanasia, seriam sempre
problemas relacionados com os interesses criticos —
as opgoes sobre a vida e a sobre a morte seriam as
(ou das) opgoes “mais importantes [...] para a for-
magao e para a expressao da personalidade”.

O Estado deveria dar-nos, a cada um de nos, o
direito de decidir o problema do aborto de acordo
com as nossas convicgdes sobre o valor da vida no
seu estddio inicial e de decidir o problema da euta-
nasia de acordo com as nossas convicgdes sobre o
valor da vida no seu estddio final.

O principio de que cada pessoa tem o direito
de decidir o problema do aborto de acordo com as
suas convicgoes sobre o valor da vida humana no
seu estddio inicial concretizar-se numa regra simples.
O Estado teria o dever de afirmar a licitude ou,
pelo menos, teria o dever de negar a ilicitude do
aborto durante os seis primeiros meses de gesta-
¢do. O principio de que cada pessoa tem o direito
de decidir o problema da eutanasia de acordo com
as suas convicgoes sobre o valor da vida humana
no seu estadio final, esse, ndo se concretizaria em
nenhuma regra simples. Dworkin diz, simplesmen-
te, que a morte tem “uma importancia especial e
simbolica”.

Cada pessoa teria direito a uma morte digna.
O termo morte digna designaria (deveria designar)
uma morte adequada a vida — a morte s6 seria digna
desde que confirmasse, “em termos muito nitidos”,
“os valores que [as pessoas] reconhecem como os
mais importantes das suas vidas”.

INSTITVTO«[VRIDICO st

9. O caso do aborto. O pressuposto de
que o caso do aborto ¢ uma questdo
ética

Dworkin pressupde que o caso do aborto deva
representar-se COmo uma questdo etica. A protec-
¢ao da vida humana ja nascida representaria uma
questdo moral — a vida humana jd nascida seria a
vida de uma pessoa. O respeito pela vida humana ja
nascida, pela vida de um ser com interesses proprios,
resultaria do dever de tratar o outro com justica. A
protecgao da vida humana ainda nao nascida repre-
sentaria uma questdo ética — a vida humana ainda
ndo nascida nao seria a vida de uma pessoa. O res-
peito pela vida humana ainda nao nascida, pela vida
de um ser sem interesses proprios, nao resultaria do
dever de tratar o outro com justica — nao havendo
uma pessoa, nao haveria nenhum dever de o tratar
com justiga.

10. Explicitacdo das razdes por que
ndo deve aceitar-se o pressupos-
to de que o caso do aborto ¢ uma
questao ética

O problema esta em que pressuposto de que
o caso do aborto deva representar-se como uma
questdo ética &€ um pressuposto insustentdvel.

Entendendo-se — como entende Dworkin
— que as questdes morais Sa0 questdes de justica in-
terpessoal, cada questdo moral decompde-se (deve
decompor-se) em duas. A primeira ¢ a questdo do
reconhecimento do outro (como pessoa) ¢ a segunda ¢ a
questao do tratamento do outro. Independentemente
da resposta que deva dar-se-lhe, a questao do reco-
nhecimento do outro como pessoa €, sempre, uma
questdo moral.

Entre as experiéncias mais graves de negacdo da
justica interpessoal estao as experiéncias de negacdo

Lex Medicinae, Ano 13, n.° 25-26 (2016)
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de que haja uma questdo de justi¢a, através do ndo
reconhecimento do outro (como pessoa). O fenomeno
da escravatura, como as formas mais graves de dis-
criminagao, sao precisamente fenomenos de nao
reconhecimento do outro.

O tema do aborto relaciona-se essencialmente
com a questdo do reconhecimento do embrido como o
outro (como pessoa) — e, relacionando-se essen-
cialmente com a questdo do reconhecimento do em-
brido como o outro, o tema do aborto deve represen-
tar-se com uma questdo moral.

11. (Cont.) A analogia entre os proble-
mas do aborto antes do nascimento e
do aborto depois do nascimento

Os casos do aborto antes do nascimento e do abor-
to depois do nascimento sao casos analogos, colocando
questoes morais analogas.

Michael Tooley, Peter Singer e Helga Kuhse e,
em 2012, Alberto Giubilini e Francesca Minerva
sustentaram que os recém-nascidos nao sio pes-
soas. Os argumentos deduzidos a favor da licitu-
de / da nao ilicitude da destruicao de uma vida
humana ainda nao nascida aplicar-se-iam ou de-
veriam aplicar-se a pari a destrui¢do de uma vida
humana ja nascida (ao infanticidio). Os argumentos
deduzidos a favor da licitude / da nao ilicitude de
um aborto antes do nascimento aplicar-se-iam ou de-
veriam aplicar—se a pari ao aborto depois do nascimen-
to. O principio de que o problema do aborto depois
do nascimento ¢ uma questdo moral implica logicamen-
te o resultado de que o problema do aborto antes do
nascimento também o é.

Lex Medicinae, Ano 13, n.° 25-26 (2016)

12. (Cont.) A analogia entre os crité-
rios de resolucdo dos problemas do
aborto antes do nascimento e do
aborto depois do nascimento

O criterio da potencialidade para alcangar o es-
tatuto moral pleno afigura-se critério juridica e mo-
ralmente adequado para resolver os dois problemas.
Entre a vida da pessoa humana antes do nascimento e
depois do nascimento nao ha diferengas essenciais. O
caso do aborto depois do nascimento deve resolver-se
atraveés do reconhecimento de que a vida humana ja
nascida ¢ a vida de uma pessoa humana. O caso do
aborto antes do nascimento deve resolver-se através
do reconhecimento de que a vida humana nio nasci-
da ¢ a vida de uma pessoa humana. Os principios e
as regras sobre o aborto depois do nascimento devem
trata-la com justica.

O dever do Estado de respeitar a autonomia
ética, a independéncia ética ou os interesses criticos de
cada individuo limita-se (deve limitar-se) as ques-
toes éticas. A representa¢ao do caso do aborto como
uma questdo moral implica a irrelevancia do argu-
mento dos interesses criticos.

13. Os corolarios da representacao do
caso do aborto como uma questao
moral. O argumento dos interesses
criticos nao pode ser o fundamento
de um direito ao aborto

O argumento dos interesses criticos ndo pode ser
o fundamento de um direito prima facie ao aborto;
ainda que pudesse ser o fundamento de um direito
prima facie, nao poderia ser o fundamento de um
direito definitivo.

Em primeiro lugar, o Estado tem o dever de
conformar o direito de autodeterminacao de acor-
do com os interesses criticos para proteger a capaci—
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dade e a liberdade de cada pessoa perante o perigo
de uma perturbagdo importante da possibilidade fdctica
de autodeterminagdo.

Em segundo lugar, ainda que a capacidade e
a liberdade de cada pessoa estivessem protegi-
das, o Estado tem o dever de limitar o direito de
autodeterminagao para proteger bens ou valores
fundamentais.

Entre os bens ou valores fundamentais esta o va-
lor da vida. Dworkin di-lo de forma expressiva ao
falar da sacralidade ou santidade da vida. O alcance
da representagao da vida humana como bem ou valor
fundamental compreende o estadio inicial da vida de
uma pessoa humana — ou seja, compreende a vida
de uma pessoa humana (ainda) ndo nascida.

Ora os principios da razao pratica tém (pelo me-
nos) os seguintes trés corolarios: (i) a proibigao das
preferéncias arbitrarias entre bens ou valores funda-
mentais; (ii) o respeito por todos os bens ou valores
fundamentais; e, por Gltimo, (iii) o igual respeito por
todos os bens ou valores fundamentais — todos os bens
ou valores fundamentais sao igualmente fundamentais.

O principio da proibigao das preferéncias ar-
bitrarias entre bens ou valores fundamentais tem
como corolario a ilicitude de um aborto sem razao,
ou por razoes superficiais.

Dworkin da como exemplo o caso de uma mu-
lher que aborta para nao alterar os seus planos de
férias. Ora um aborto sem razao, ou um aborto
determinado por razdes superficiais, ndo exprime
um adequado reconhecimento ou um adequado
respeito pelo valor da vida humana. Estando em
causa uma acgao arbitraria, que nio exprime um
adequado reconhecimento do valor da vida, devera
duvidar-se da sua ilicitude?

INSTITVTO «+1VRIDICO
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14. O caso da eutanasia. O pressuposto
de que o caso da eutanasia ¢ uma
questdo ética. Explicitagao das ra-
zdes por que deve aceitar-se o pres-
suposto de que o caso da eutanasia
¢ uma questdo ética

Dworkin pressupde ainda que o caso da euta-
nasia deva representar-se como uma questdo ética: a
protecgao da vida da pessoa humana, da minha ou
da nossa vida, nas relagées com o outro seria sempre
uma questdo moral; a protecgao da vida da pessoa
humana, da minha ou da nossa vida, nas relacoes comi-
go ou connosco seria sempre (e s0) uma questdo ética.

O problema da incorrecta representagao do
caso do aborto como uma questdo ética nao contamina
o raciocinio desenvolvido em relagdo ao caso da eu-
tandsia. Entre os casos do aborto e da eutandsia ha
uma diferenca fundamental: o caso do aborto nao
¢ essencialmente um problema de autonomia ética
ou de independéncia ética; o caso da eutanasia, sim.

15. Os corolarios da representagao do
caso da eutanasia como uma ques-
tao ética. O argumento dos interes-
ses criticos pode ser o fundamento
de um direito a eutanasia

O principio de que cada individuo deve ter a
liberdade de procurar e de prosseguir a sua concep¢do
do bem significaria que cada individuo deve ter a
liberdade de conformar o seu plano coerente ou o
seu plano racional de vida de acordo com os seus
interesses criticos. Entre os elementos de um plano
coerente ou de um plano racional de vida estaria (po-
deria estar) o processo da morte, por causa da sua
importancia simbolica. O principio de que cada in-
dividuo deve ter a liberdade de procurar e de prosseguir
a sua concep¢do do bem significaria que cada individuo
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deve ter a liberdade de conformar o processo da sua morte
de acordo com os seus interesses criticos; de acordo com os
valores que reconhece e respeita como os mais importantes.

16. Explicitacao do alcance do direito
a eutanasia. O direito a eutanasia
como direito prima facie

Dworkin desvaloriza injustificadamente a di-
ferenca entre o direito de decidir de acordo com
os interesses criticos como principio (como direito
prima facie) e o direito de decidir de acordo com os
interesses criticos como regra (como direito defini-
tivo). O modelo de principios, em que o argumento
dos interesses criticos faz sentido (faz todo o senti-
do), altera-se um tanto ou quanto precipitadamente,
transformando-se em modelo de regras.

Evitado o problema da incorrecta representa-
¢do, perguntar-se-a tao-so: O direito a eutanasia
sera (s0) um ponto de partida ou um ponto de chega-
da? O ponto de partida deve representar-se como
um principio — como um direito provisorio (prima
facie) — ; o ponto de chegada (s0) pode represen-
tar-se como uma regra — (como um direito defini-
tivo. O direito a eutanasia sera (s0) um direito prima
facie ou um direito definitivo?

Entre as razoes por que o direito de autode-
terminagao bioética, como direito de cada pessoa
resolver as questoes relacionadas com a vida e com
a morte de acordo com os seus interesses criticos,
¢ tao-s6 um direito provisorio ou um direito prima
facie estao sobretudo as duas seguintes.

Lex Medicinae, Ano 13, n.° 25-26 (2016)

17. (Cont.) O Estado tem o dever de limi-
tar o direito a eutanasia exigindo uma
adequada justificagdo objectiva para a
causa¢ao da morte de uma pessoa

O problema da afirmagao da licitude ou da nega-
¢ao dailicitude da eutanasia s6 deve colocar-se desde
que haja uma perturbagao grave da capacidade de uma
pessoa para prosseguir 0S seus interesses criticos.

Entre os casos em que ha uma perturbacao gra-
ve da capacidade de uma pessoa para prosseguir os
seus interesses criticos estao sobretudo os quatro se-
guintes: (i) casos de perda definitiva da autonomia,
em que a pessoa fica na absoluta dependéncia de
outrem; (ii) casos de perda definitiva de conscién-
cia; (iii) casos de diminuigao grave e irreversivel
das capacidades intelectuais; e (iv) casos de sofri-
mento irreversivel e intoleravel.

Dworkin admite-o, ainda que implicitamente,
ao explicitar o alcance do principio da autonomia
ética ou da independéncia ética de cada individuo.

Em primeiro lugar, o Estado poderia impor
preferéncias entre interesses experienciais ou volicio-
nais. Em segundo lugar, o Estado poderia impor
preferéncias entre formas de satisfagao dos interes-
ses criticos (poderia impor-lhes, p. ex., acgdes ou
omissoes razoaveis dentro da estrutura de interesses
criticos do individuo). Em terceiro lugar, o Estado
poderia propor preferéncias entre interesses criticos.
O principio da autonomia ética, de que cada indivi-
duo deve ter a liberdade de procurar e de prosseguir a sua
concep¢ao do bem, s6 ficaria prejudicado desde que o
Estado impusesse, pela coacgao — pela forga —,
preferéncias entre interesses criticos.

Entendendo-se — como entende, p. ex.,
Dworkin — que o Estado pode impor preferén-
cias entre formas de satisfagdo dos interesses criticos, o
requisito de uma adequada justificagdo objectiva con-
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cilia-se com os principios da autonomia ética ou da
independéncia ética de cada pessoa.

18. (Cont.) O Estado tem o dever de li-
mitar o direito a eutanasia exigin-
do uma adequada justificagdo sub-
jectiva para a causagio da morte de
uma pessoa

Independentemente da justificagdo objectiva, o
problema da afirmagao da licitude ou de negacao
da ilicitude da eutanasia s6 deve colocar-se desde
que a perturbagdo grave da capacidade da pessoa
para prosseguir os seus interesses criticos seja au-
tonoma e responsavelmente reconhecida.

O conceito de interesses criticos pressupde que
a pessoa disponha da capacidade para representar
intelectualmente os bens e os valores mais impor-
tantes da sua vida e da liberdade para determinar as
suas acgOes, as suas omissoes e 0s seus projectos
definidos de acordo com os bens e os valores re-
presentados. Os poderes politicos e sociais podem
e devem entrar nos espacos de autodeterminagdo cor-
respondentes aos interesses criticos para proteger, p.

X., a plena capacidade e a plena liberdade da pes-
soa contra o perigo de uma perturbagdo importante
da possibilidade factica de autodeterminagdo. Estando
por causa a eutanasia, o perigo de uma perturbacao
importante da possibilidade factica de autodeterminagao
¢ um perigo particularmente sério — as pessoas
no estadio final da sua vida podem ser, como quase
sempre sao, especialmente frageis e as pressoes sociais
(designadamente, as pressdes familiares) sobre as
pessoas especialmente frageis podem ser especial-
mente intensas.

O acoérdao do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem de 29 de Abril de 2002, no caso Pretty

vs. Reino Unido, admite-o explicitamente:

INSTITVTO«[VRIDICO v

“Clear risks of abuse do exist, notwithstanding argu-
ments as to the possibility of safeguards and protective
procedures”.

O Estado tem o dever de conformar um pro-
cedimento adequado para que a decisdo de cada
pessoa corresponda, com suficiente probabilidade
e em suficiente medida, a um resultado conforme
aos bens e aos valores fundamentais (= aos bens e
aos valores protegidos pela lei fundamental).

O procedimento por que se proteja a pessoa
em situagao de especial fragilidade contra o perigo
de um abuso tera ou, pelo menos, podera ter um
resultado conforme aos bens e aos valores funda-
mentais; o procedimento por que nao se proteja
a pessoa em situagao de especial fragilidade, esse,
nao podera té-lo. Se pode ou nao conformar-se um
adequado procedimento — se pode ou nao con-
formar-se um procedimento adequado para que a
decisao de cada pessoa seja plenamente esclarecida
e plenamente livre —, ¢ algo que causa e que segu-
ramente continuara a causar controvérsia.

Conclusoes

Os conceitos de autonomia ética ou de indepen-
déncia ética estao estritamente relacionados com o
conceito de interesses criticos, em termos tais que
direito de autodeterminac¢do de acordo com os inte-
resses criticos pode adequadamente representar-se
como um direito de autodeterminagdo ético-exis-
tencial. Dworkin propée um tratamento indiferen-
ciado dos casos do aborto e da eutanasia. Os dois
casos deveriam representar-se como questoes éticas
— o argumento dos interesses criticos implicaria um
direito ao aborto e um direito a eutandsia. O presente
texto propoe um tratamento diferenciado dos dois
casos. O caso do aborto deve representar-se como
uma questdo moral. Estando em causa o aborto, o ar-
gumento dos interesses criticos ¢ (deve ser) irrelevan-
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te. O caso da eutanasia deve representar-se como
uma questdo ética. Estando em causa a eutandsia, o
argumento dos interesses criticos ¢ relevante, consti-
tuindo — como constitui — razao suficiente para o
reconhecimento de um direito provisorio ou prima
facie. O Estado tem, em todo o caso, a faculdade
de conformar qualquer direito definitivo a eutanasia,
exigindo (i) uma adequada justificagdo objectiva

Lex Medicinae, Ano 13, n.° 25-26 (2016)

e (ii) uma adequada justificacao subjectiva para a
causagao da morte. Entre os problemas centrais da
regulacdo juridica da eutanasia esta precisamente a
protecgao das pessoas frageis e vulneraveis contra
o perigo de uma perturbacao importante da possi-
bilidade factica de autodeterminacao.
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O DIREITO E A MEDICINA

Luis Vasconcelos Abreu

Palavras-chave: direito; medicina; ensino juridico;
ensino médico; prc)fksﬁesjun’dicas; prcﬁss&o médica; interagdes
entre o direito e a medicina.

Keywords: law; medicine; legal education; medical
education; legal prqfessions; medical prqfession; interactions
between law and medicine.

Resumo: Neste artigo, analisam-se as interag?es entre
o direito ¢ a medicina e aprofunda-se o problema da falta de
compreensdo reciproca entre os profissionais dos dois sectores, a
qual tem na sua origem, para além do incremento do nimero de
casos de responsabilidade médica, a diferente forma como, logo
na universidade, os mesmos sdo “formatados” para o posterior
exercicio das suas przﬁssﬁes‘ Entende-se que, num Estado de di-
reito, o exercicio da medicina ndo pode ficar imune a ser sindi-
cado judicialmente e que a referida animosidade entre as duas
profissoes s6 poderd ser ultrapassada através de uma maior com-
preensdo mutua dos quadros mentais e dos métodos analiticos
de cada uma delas. A terminar, estabelecem-se “pontes” entre o
direito e a medicina, concluindo estar-se perante um verdadeiro
“casamento”, entre duas realidades e disciplinas incindiveis.

Abstract: In this article, interactions between law and
medicine are analyzed with a focus on the lack of mutual unders-
tanding among professionals in the two sectors. This growing lack
g"mutua] understanding is not only due to the increasing number
qf medical liability cases in the courts, but begins early in both
legal education and medical education. The author examines how
universities “format”law and medical students for the subsequent
exercise of their professions. Since medical professionals cannot
be immune from judicial review, court directives and the rule of
law, the author argues that current animosity between legal pro-
fessionals and medical professionals can only be overcome throu-
gh greater mutual understanding of the mental frameworks and
analytical methods (y" each prg‘éssion. Finally, the author pro-
poses a set of possible “bridges”between law and medicine, which
would further the so-called “marriage”between these two realities
and inseparable disciplines.
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As relagdes entre o direito e a medicina sao
um tema recorrente na cultura ocidental”. De
uma forma sintética, pode dizer-se que estes dois
ramos do saber tém interagido principalmente de
trés maneiras:

i) amedicina vem, cada vez mais, auxiliando
na realizagdo da justica®®;

ii) o direito regula o exercicio da medicina,

! Sobre a interacio do direito e da medicina, numa perspetiva his-
torica, em Inglaterra, v. os contributos reunidos em Lawyers’ Medicine.
The Legislature, the Conrts and Medical Practice, 1760-2000 (ed. Imogen
Goold/Catherine Kelly), Oxford e Portland, Oregon: Hart, 2009.

% Por exemplo, Pedro Polénio definia a psiquiatria forense como
uma ciéncia auxiliar do direito, a qual cabia estabelecer e definir os ele-
mentos necessarios ao fundamento da opinido médica que informava o
juiz a respeito da aplicagdo da lei aos portadores de doengas e anoma-
lias mentais. V., do A., Psiguiatria forense, Lisboa, 1975, 9. Na expressao
de Mar Pastor Bravo, ¢ a psiquiatria ao servico da justica, com o obje-
tivo de estudar aquele que padece de uma doenca mental, seja porque
desrespeitou alguma norma, seja porque carece de protecio, atenta a
sua especial Vulnerablhdade/ Cfr. MAR PASTOR BRAVO, Psiguiatria
forense. Concepto y objectivos. Ambito de aplicacion en el derecho penal, civil, la-
boral y contencioso-administrative, in Psiquiatria forense (coord. Mar Pastor
Bravo), 2014, Publicacions de la Universitat d’Alacant, 19-27, 19/20.
Sobre a relevancia das pericias psiquiatrica e pslcologlca no direito ma-
trimonial canénico, JUAN JOSE GARCIA FAILDE, A prova pericial
psiquidtrica e p:zto/ogzm nas cansas de nulidade matrimonial, tradu(;ao Lisboa:
UCP/ISDC, 2005. J4 em 1743, Jerénimo da Silva de Aratjo afirmava
que os juristas recorriam muitas vezes aos médicos para julgar e dar
sentencas acerca de impoténcias, estupros, partos, venenos, mortes vi-
olentas e subitas, ferimentos, chagas e outros casos. V., do A., O perfeito
advogado (capitulo XXVII: Qual ¢ 0 mais excelente: o médico on o advogado?
Fala-se da nobreza de ambos) (tradugio do Dr. Miguel Pinto de Menezes),
BM]J, n° 183, Fevereiro 1969, 75-82, 79/80. V. também NUNO J. ES-
PINOSA GOMES DA SILVA, Notas médico-legais (sécutos X1 1-XV111):
a exumacao com fins periciais e a anatomia de caddaveres de condenados a morte,
BM]J, n® 370, Novembro 1987, 5-33.
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impondo-lhe regras®;

iii) o direito, por sua vez, tem também esta-
do a0 servico da medicina, nomeadamente
em sectores como o da satide pablica®.

Constitui um lugar-comum afirmar-se que o
progresso da ci¢ncia medica coloca novas questoes
ao mundo do direito®, obrigando, muitas vezes, a
ciéncia juridica a rever os seus conceitos e quadros
de pensamento tradicionais'®.

Tal como ¢ habitual reconhecer-se a existéncia de
alguma incompreensao reciproca entre medicos e ju-

? Referindo os multiplos condicionamentos que a atividade médica
encontra no direito, LUISA NETO, A atividade médica e o direito, in Estudos
em comemoragio dos cinco anos (1995-2000) da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, 881-904, 903.

4 Cfr. CATHERINE CRAWFORD, Medicine and the law, in Com-
panion Encyclopedia of the History of Medicine, vol. 2 (ed. W. F. By-
num/Roy Porter), Londres/Nova Iorque: Routledge, 1997, 1619-1640,
1619, A. que elenca os mencionados trés patamares de interagio entre o
direito e a medicina. Esta triparticdo foi, entre nds, seguida por RUTE
TEIXEIRA PEDRO, A responsabilidade civil do médico. ReflexGes so-
bre a nocio da perda de chance e a tutela do doente lesado, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, 23-26

> A propésito do vertiginoso desenvolvimento tecnoldgico das
ultimas décadas, e escrevendo sobre a procriacio medicamente assisti-
da, Maria do Céu Patrio Neves afirma sugestivamente que “o Homem
hoje conquistou o poder de “engenheirar” a vida, vegetal, animal e
humana, na sua origem, no seu decurso e no seu termo”. Cfr. MARIA
DO CEU PATRAO NEVES, Mudam-se os tempos, manda a vontade. O de-
sejo e o direito a ter um filbo, in Bioética e vulnerabilidade (coord. Ana Sofia
Carvalho), Coimbra: Almedina, 2008, 49-68, 49. A ideia do “médico
feito engenheiro” encontramo-la ja em LUCIEN ISRAEL, La décision
médicale. Essai sur l'art de la médecine, Paris: Calmann-Lévy, 1980, 14.

® Nas palavras de Paula Lobato de Faria, “todos os progressos
cientificos ou tecnolégicos que originaram alteracoes revolucionarias
na vida das pessoas tiveram sempre fortes repercussoes nas estruturas
do Direito. O dealbar do maquinismo originou a “teoria do risco” no
ambito da responsabilidade civil; o automovel levou a figura do seguro
obrigatério; a fotografia fez aparecer o direito 2 imagem; o desenvolvi-
mento da imprensa fruto da banalizacio do uso do telefone e do telex
obrigou a cria¢do de um direito a vida privada e a banalizacido da in-
formatica criou um novo ramo juridico, o “Direito da Protecio de Da-
dos” e um direito a autodeterminagio informacional. Os mais recentes
progressos nas areas da Medicina e da Biologia parecem, contudo, ter
criado um desafio ainda maior ao Direito, pondo em causa conceitos
ancestrais, tais como as classicas dicotomias entre “pessoa” e “coisa”
(e.g. em que categoria se deve inserir o material genético?), mulheres
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e homens (eg. dificuldades no estado civil dos transexuais) ou vida e
morte (eg. as atuais técnicas de reanimacio que permitem prolongar a
vida a estados vegetativos que nao diferem muito da morte em termos
praticos)” (citando Claire Neirinck). Ainda de acordo com a mesma A.,
“outro exemplo de como as estruturas juridicas tipicas podem vir a ser
transformadas pelos progressos das técnicas biomédicas, ¢ o que toca
os conceitos de maternidade e de paternidade, os quais sao abalados
pelas técnicas de reproducao assistida, e.g. da possibilidade unica no
passado de se ter apenas uma mae, a crianga pode hoje ter, pelo menos
trés: a mae biolégica (no caso de doagao de ovocito), a mae “uterina”
(a mulher que transportou a crianga no ventre ¢ a deu a luz) e a mae
oficial (se vier a dar-se uma adocio apés o parto). Mesmo a morte, que
sempre significou para o Direito o momento natural da cessacio da
capacidade juridica de alguém, dando inicio ao processo sucessorio, foi
transformada pela Ciéncia, na medida em que se permite hoje, nao sé a
procriagdo de pessoas que ja tenham falecido, mas ainda a transforma-
¢ao do momento da morte num momento simbdlico de continuacio
da vida, através da doacgio de 6rgaos para transplante ” Cfr. PAULA
LOBATO DE FARIA, Biodireito — Nas fronteiras da ciéncia, da ficcao cien-
tifica ¢ da politica. Reﬂexae; sobre um novo ramo das ciéncias juridicas, Sub
Judice, n® 38, 2007, 7-13, 7/8. No mesmo sentido, Paulo Otero: “O
progresso cientifico e tecnoldgico alcancado no final do século XX nos
dominios da biologia e da medicina, tornando realidade muito de tudo
quanto antes se tinha como mera ficcio, trouxe consigo uma verdadei-
ra revolugao juridica em dominios tdo delicados quanto representam
a procriagio humana assistida e a engenharia genética, o transplante
de 6rgios e tecidos humanos e as intervengdes cirdrgicas sem intuitos
terapcuticos ou a crioconservacio e a experimentagao humanas. Muito
do patriménio juridico herdado do Direito Romano e pacificamente
integrado no dominio do Direito Civil durante mais de dois mil anos
ficou desesperadamente desatualizado e sem resposta para algumas
das novas interrogagoes colocadas. A titulo meramente ilustrativo, (i) a
determinacio da filiagao nos processos de proctiagio assistida heterd-
loga, (ii) os efeitos sucessorios perante aquele que nasce na sequéncia
de um processo de inseminacao artificial posz mortem, (iii) a natureza
gratuita ou onerosa do transplante de érgaos ou tecidos humanos, (iv)
a validade (ou a invalidade) dos testamentos biol6gicos ou vitais, (v) a
admissibilidade (ou nao) de mudanga de nome préprio dos transexuais,
sao exemplos de questdes que traduzem novas situagoes totalmente
inimaginaveis a luz do ordenamento juridico assente na matriz pro-
veniente do Direito Romano”. Cfr. PAULO OTERO, Direito da vida.
Relatirio sobre o programa, conteiidos e métodos de ensino, Coimbra: Almedina,
2004, 17/18. As referidas consideragoes foram depois retomadas pelo
A., em tema da disponibilidade do préprio corpo pelo respetivo sujeito,
no estudo Disponibilidade do priprio corpo e dignidade da pessoa humana, in
Estudos em honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensao,
vol. I, Coimbra: Almedina, 2008, 107-138, 114-117. V. também MA-
RIO RAPOSO, O direito ¢ as novas tecnologias médicas, BMJ, n® 356, Maio
1986, 5-10, palavras do entdo Ministro da Justica no ato de posse da
Comissio para o Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias
(12 de Maio de 1986). Sobre as dificuldades de legislar em dominios tao
marcados pelo progresso da biologia e da medicina, porque, ainda que
se sinta a necessidade de uma intervencao legislativa, a mesma traz con-
sigo o risco de introdu7ir pelo menos, tantos problemas como aqueles
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ristas. Muito em particular, ha médicos que continuam
a encarar como uma injustica a possibilidade de serem
responsabilizados pelo exercicio da sua atividade™.

Para esses profissionais, atraves do escrutinio ju-
dicial das vicissitudes das respetivas relagées com os
doentes, estao a ser postas em crise a autonomia ¢ a
independéncia da profissao médica, para ja nao falar
do respetivo estatuto social e profissional e, porque
nao dizé-lo, a sua autoridade ou poder®.

A situagdo atingiu o extremo de, nos EUA e na
sequéncia das denominadas malpractice crisis, se te-
rem verificado, instauradas pelos médicos que ha-
viam obtido ganho de causa como reus, a¢des reta-

le vivant, in De la bioéthique au bio-droit (dir. Claire Neirinck), Paris:
LGDJ, 1994, 11-19.

7 Cfr. ]OAO ALVARO DIAS, Responsabilidade, informacao, con-
sentimento e confidencialidade, RPDC, Maio 1994, ano 111, n° 4, 9-32, 9.

8 A reagdo negativa dos médicos a critica, mesmo que fundamen-
tada, deriva da sua mentalidade. A possibilidade de serem responsabi-
lizados, magoa-os, fi-los sentirem-se vulneraveis. Cfr. JEAN FRAN-
COIS MALHERBE, Medizinische Ethik, traducao, Wiirzburg: Echter,
1990, 83/84. Sobre o poder médico, GRACA CARAPINHEIRO, Sa-
beres e poderes no hospital. Uma sociologia dos servigos hospitalares,
4* ed., Lisboa: Afrontamento, 2005, HELENA SERRA, Médicos e po-
der: transplantagao hepatica e tecnocracias, Coimbra: Almedina, 2008,
e RUI MANUEL PINTO COSTA, O poder médico no Estado Novo
(1945-1974). Afirmacio, legitima¢io e ordenamento profissional, Por-
to: U. Porto editorial, 2009. Quanto ao “poder de experimentar”, que ¢
também uma questio de autoridade, numa perspetiva histérica, GRE-
GOIRE CHAMAYOU, Les corps vils. Expérimenter sur les étres hu-
mains aux XVIII et XIX siecles, Paris: Editions La Découverte, 2008.
Entre nés, escrevendo sobre o ato médico na transicao do séc. XVIII
para o séc. XIX, JORGE CRESPO afirmou o seguinte: “Nas infracoes
cometidas pelos médicos era determinante a convic¢ao, cada vez mais
generalizada, de que a ciéncia atingia um desenvolvimento tal que dis-
pensava outras interferéncias. As palavras de afeto e de consolo pro-
feridas pelos médicos, na relacio estreita que estabeleciam com o mal,
tornavam-se mais eficazes e suscetiveis de atingir a dupla finalidade de
cura de almas e corpos. Tudo se conjugava assim, mesmo numa area
proxima dos sentimentos religiosos, para que os médicos desempe-
nhassem fun¢des cada vez mais alargadas e responsaveis. Nesta linha,
e perante tio elevado grau de exigéncias que a medicina se solicitava,
defendia-se a necessidade de conceder aos médicos determinadas prer-
rogativas, consideradas indispensaveis para que a profissao adquirisse a
dignidade justa e a exceléncia recomendavel”. Cfr. JORGE CRESPO,
A histéria do corpo, Lisboa: Difel, 1990, 93.
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liatorias contra os advogados que, no exercicio da
sua profissao, os haviam processado®.

Esta falta de compreensao entre as duas profis-
soes nao deriva apenas do aumento do numero de
casos de responsabilidade medica, antes radica no
modo como, desde cedo, ou seja, logo no ensino
universitario, médicos e juristas sao “formatados”
para o posterior exercicio das suas profissoes!”.

E importante, nomeadamente para quem tiver
de estudar e/ou decidir casos de responsabilidade
meédica, saber reconhecer a existéncia de uma dife-
renga entre os quadros mentais associados as duas
profissoes, fruto precisamente dos respetivos pro-
cessos educativos e de formagao profissional"".

Desde o inicio dos seus estudos, o jurista esta
habituado a lidar com a dialética, a controvérsia, a
davida, a criticar argumentos, a contrapor opinides,
precisamente porque, para si, a verdade emerge

? Cfr. GEORGE J. ANNAS, Judging medicine, Clifton, Nova Jérsia:
Humana Press, 1988, 191-194, e LISA 'T. WITLIN, Countersuits by medi-
cal malpractice defendants against attorneys, JLM, vol. 9, n° 3, 1988, 421-447.
V. também MARCIA M. BOUMIL/PAUL A. HATTIS, Medical liabili-
ty in a nutshell, 3* ed., St. Paul, MN: West, 2011, 336-338. Procurando
desmistificar algumas “ideias feitas” em torno da ma pratica profis-
sional médica e da sua litigaincia, TOM BAKER, The medical malpractice
myth, Chicago/Londres: The University of Chicago Press, 2005.

0 Cfr. ROBERT L. SCHWARTZ, Teaching physicians and lawyers to
understand each other. The development of a Law and Medicine Clinie, J1.M, vol.
2,n°2,1981,131-149, 131.

" Cfr. DIETER GIESEN, Infernational medical malpractice law: a
comparative study of civil liability arising from medical care, Ttibingen: Mohr;
Dordrecht/Boston/London: Nijhoff, 1988, 721. V. igualmente DI-
ETRICH RUESCHEMEYER, Lawyers and doctors: a comparison of two
professions, in Sociology of law (Selected readings) (edited by Vilhelm
Aubert), Middlesex, England/Baltimore, USA/Victoria, Australia:
Penguin, 1969, 267-278, 268, ¢ LOLA ROMANUCCI-ROSS/LAU-
RENCE TANCREDI, When law and medicine meet: a cultural view, Dor-
drecht/Boston/London: Kluwer, 2004, 23. Em geral, sobre as relagdes
entre a esfera do direito e a da ciéncia, MARIA EDUARDA GON-
CALVES, Ciéncia e direito: de um paradigma a ontro, RCCS, Marco 1991, n®
31 (As novas fronteiras do direito), 89-113. Mostrando nao ser descabi-
do que a ciéncia juridica — ex. analogia, precedente no case law — sirva
de modelo para as ciéncias naturais, VITTORIO VILLA, La science du
droit, tradugio, Paris: LGDJ, 1990, 185-209.
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desse conflito de posi¢oes’”. Em Gltima analise, a
verdade sera aquilo que resulta do processo judi-
cial, a chamada verdade processual.

Ja para o estudante de medicina, com um
cunho cientifico mais objetivo ou exato, como ¢
carateristico das ciéncias naturais, por contraposi-
cdo as ciéncias humanas"?, a verdade resultard de
uma lei da natureza, valida em toda a parte, a qual
nao podera, por isso, ser questionada, pelo menos
em termos razoaveis. Diferentemente do jurista, ao
medico, o que lhe interessa ndo ¢ o debate ou con-
fronto de posi¢des, mas sim o estudo e a avaliagao
neutral de factos naturais"®.

Nao faz sentido, por isso, conforme ha quem
ja o tenha sublinhado, ensinar direito aos medicos
como os mesmos aprenderam medicina, nem me-
dicina aos advogados nos precisos termos em que
estudaram direito">,

E igualmente ponto assente que a formacao
que, durante anos, os meédicos receberam nao os

' Com manifesto exagero, temos a afirmacdo de que “there never
is an answer; there are only more questions and more arguments”. Cfr.
SCHWARTYZ, ob. ¢ loc. cits., 135. Referindo que o pensamento j juridico
nio ¢é suscetivel de tudo ]ustlﬁcar assim como a medicina nao deve ser
uma ciéncia sem alma, JOAO LOBO ANTUNES, Juizes (e médicos), in,
do A., O eco sllencloso Lisboa: Gradiva, 2008, 87-95, 91.

13 Sobre a fungio das teorias juridicas e o seu caréter cientifico, aten-
ta a possibilidade de ser demonstrada a respetiva incorregao, CLAUS-
-WILHELM CANARIS, Funcion, estructura_y falsacion de las teorias juridicas,
traducio espanhola, Madrid: Civitas, 1995. Em geral, definindo o méto-
do da ciéncia como sendo o da discussio e exame criticos de conjeturas
e hipteses até as mesmas serem refutadas, ou seja, comprovar-se a sua
falsidade, KARL POPPER, Cidncia: problemas, objetivos, responsabilidades, in,
do A., O mito do contexto: em defesa da ciéncia e da racionalidade,
tradugio, reimpresséo Lisboa: Edi¢oes 70, 2009, 141-184. Quanto a es-
pecificidade da ciéncia juridica, nomeadamente por forca da sua falta de
transcendéncia perante o respetivo objeto, J. BAPTISTA MACHADO,
Introdugio ao direito e ao discurso legitimador, 3* reimpressio, Coim-
bra: Almedina, 1989, 359-375, 363/368.

" Cfr. AMNON CARMI, Medical versus legal maldiagnosis, in Recht
und Ethik in der Medizin (Hrsg. W. Doerr/W. Jacobs/A. Laufs), Ber-
lim/Heidelberg/Nova lorque: Springer, 1982, 109-125, 109.

5 Cfr. SCHWARTZ, ob. e loc. cits., 132.
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preparou adequadamente para saberem lidar com
a critica e a reprovagao .

Contudo, o exercicio da medicina nao pode hoje,
num Estado de direito, ficar imune a ser sindicado ju-
dicialmente” e o ser alvo de uma agao de responsabi-
lidade civil deve ser entendido apenas como um risco
proprio do exercicio da atividade profissional — os
chamados “ossos do oficio” —, e nao propriamente
como o precipitar de um final de carreira.

Evitar a referida animosidade entre as duas profis-
soes passa pela compreensao mutua dos quadros men-
tais e dos métodos analiticos de cada uma delas!"®.

A evolu¢io da ciéncia médica tem contribuido
para o aperfeicoamento do direito"” — pense-se,
por exemplo, nos meios cientificos disponiveis
atualmente no ambito de uma agdo de investigagao
de paternidade®”, por comparagio com o que suce-
dia ha apenas algumas décadas atras —, assim como
o direito vem influenciando, de forma até cada vez
mais intensa, o modo de exercicio da medicina, de

16 Cfr. GIESEN, ob. cit., 722.

' Na feliz expressio de Giesen, “the law cannot allow physicians
to play God”. Cfr. GIESEN, ob. cit., 722. Entre nés, ha quem tives-
se defendido a criagdo da Ordem dos Médicos precisamente porque
existiam “profissionais da arte de curar” para quem o velho juramento
hipocratico se tinha tornado demasiado “grego”. Cfr. J. A. PIRES DE
LIMA, Ordem dos Médicos, in, do A., Ao correr do tempo, Porto: ed. da
revista Atualidades literarias, 1947, 143-154, 143.

18 Cfr. SCHWARTYZ, ob. e loc. cits., 149.

1 Quanto as possiveis aplica¢cdes no campo do direito das novas
técnicas, ndo invasivas, de estudo do cérebro, v. MANUEL RICHARD
GONZALEZ, La prucba de la culpabilidad atendiendo al nuevo paradigma
propuesto por la neurociencia, in Neurociencia, neuroética y bioética (ed.
Javier de la Torre Diaz), Madrid: UPC, 2014, 99-133. V. também os
diferentes contributos reunidos em Newrociencia y proceso judicial (dirs.
Michele Taruffo/Jordi Nieva Fenoll), Madrid: Marcial Pons, 2013.

# Sobre a matéria, v. GUILHERME DE OLIVEIRA/HELENA
MONIZ, Utilizacio de mforimmo gmeizm em agies de filiacao — perguntas
e respostas, Lex Medicinae, ano 2, n° 4, Julho/Dezembro 2005, 41-47.
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ue ¢ bom exemplo a profunda transformagao ope-
rada pela doutrina do consentimento informado®".
Sao mundos diferentes, mas que nao vivem —
nem podem, nem devem viver — de costas voltadas
um para o outro®”. Basta recordar o papel tradicio-
nal dos médicos como peritos® em varios tipos de
litigios judiciais®®.
Em jeito de conclusao, procurando estabelecer
“pontes” entre o direito e a medicina, sem com isso

! Fazendo eco da sugestdo de Mark Spiegel, no sentido de os ju-
ristas, que criaram a teoria do consentimento informado para a relacao
médico-doente, a aplicarem a relacao entre o advogado e o seu cliente,
de modo a reforgar af o fluxo de informagao, LUIS VASCONCELOS
ABREU, O Estatuto da Ordem dos Advogados e a relagao entre mandante e
mandatdrio judicial, ROA, ano 62, 1, Janeiro 2002, 263-302, 293.

* Um contributo para o didlogo entre juristas e psiquiatras, no
interesse do cidadio doente ¢/ou arguido, foi dado por FERNANDO
MANUEL RODRIGUES DOS SANTOS VIEIRA, A viokéncia na sua
interface juridico-psiquidtrica, in AAN'V., Direito da medicina — I, Coim-
bra: Coimbra Editora, 2002, 53-163.

» As fung¢des de médico perito sio objeto dos arts. 118°2a 125° do
CD. Segundo refere Duarte Nuno Vieira, enquanto, na esfera clinica, a
relacio médico-doente ¢ habitualmente de confianga e de colaboragio,
a mesma, no ambito pericial “tende a assumir contornos de alguma
forma opostos, de desconfianca e de auséncia de colabora¢ao”. Cfr.
DUARTE NUNO VIEIRA, O perito ¢ a missio pericial em direito civil, in
Aspetos praticos da avaliagdo do dano corporal em direito civil (coord.
Duarte Nuno Vieira/José Alvarez Quintero), co-edi¢ao Caixa Seguros
e Imprensa da Universidade de Coimbra, Julho 2008, 35-59, 37.

* No que se refere a “dependéncia processual” das pericias mé-
dico-legais, ou seja, o facto de os respetivos relatérios constituirem
um meio de prova que assume uma relacao direta com o processo, o
que condiciona o acesso de terceiros aos referidos documentos, v. o
Parecer do Conselho Consultivo da PGR n°® 30/2005, de 2 de Junho
de 2005 (Mario Serrano), acessivel através de <www.dgsi.pt>. Con-
cluiu-se af que os elementos recolhidos em tais exames e vertidos nos
seus relatorios constituem dados pessoais sensiveis, merecedores de
especial prote¢io, nos termos da lei, por for¢a do principio da digni-
dade humana e da reserva da vida privada. Sobre o relatério pericial, v.
TERESA MAGALHAES/FRANCISCO CORTE-REAL/DUARTE
NUNO VIEIRA, O relatirio pericial de avaliacio do dano corporal em direito
civily in Aspetos praticos da avaliacio do dano corporal em direito civil
..., cit, 159-171.
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negar as especificidades e os objetivos de cada um
dos saberes, pode assentar-se no seguinte:
i) ambos, médico e jurista, lidam com “carne
viva” — a pessoa humana®”;

ii) as duas atividades sao marcadas pelas respe-
tivas éticas profissionais®®, e se ambos tém
de respeitar a integridade daqueles que os
procuram, o doente e o cliente tambem se
encontram limitados pela autonomia deon-
tologica dos profissionais *”;

iii) quer a relagdo entre o medico e o doente,
quer a relagao entre o advogado e o cliente
assentam na confian¢a®®;

» Cfr. FRANCESCO CARNELUTTI, Clinica del diritto, RDPC,
1935, 1, n° 2, 169-175, 169. Para José de Faria Costa, “o ato médico
e o ato juridico tém igual estrutura onto-antropolégica”, ou seja, “o
“justo” e o “curar” arrancam da mesma matriz regional onto-antro-
polégica”. Por outras palavras, do mesmo A.: “o ato juridico e o ato
médico pertencem ao nicleo irredutivel e irrenunciavel do modo de ser
pessoa. S6 somos uma comunidade de homens e mulheres, em contex-
to historico, porque o direito estd em nds, porque ¢ nossa parte inte-
grante e parte insubstitufvel dessa mesma comunidade, mas, do mesmo
jeito, também s6 somos, repete-se acintosamente, uma comunidade de
homens e mulheres, em contexto histérico, porque somos capazes de
nos curar. De nos curarmos uns aos outros. De cuidarmos do outro e
de nos cuidarmos”. Cfr. JOSE DE FARIA COSTA, Ew redor da no¢io
de ato médico, in As novas questoes em torno da vida e da morte em
direito penal. Uma perspetiva integrada (orgs. José de Faria Costa e
Inés Fernandes Godinho), Coimbra: Coimbra Editora, 2010, 379-399,
380/381. Este artigo foi antetiormente publicado na RLJ, ano 138°,
Janeiro-Fevereiro 2009, n® 3954, 126-137.

% Dando nota de algumas propostas para um didlogo interdis-

ciplinar, entre médicos e juristas, sobre a ética profissional, DAVID
B. WILKINS, Redefining the “professional” in professional ethics: an
interdisciplinary approach to teaching professionalism, Law and Con-
temporaty Problems, vol. 58, n°s 3/4, Verio/Outono 1995, 241-258.

77 Cfr., para o profissional de saide, JOSE LOPEZ GUZMAN, In-
tegridad en el ambito profesional sanitario, Granada: Comares, 2013, 84.

% De novo citando Faria Costa: “A relagio entre o médico e o
doente, baseada no modelo paternalista de raiz hipocratica, vinha de
longe. De muito longe. Mas ¢ s6 com a modernidade e com uma com-
preensdo mais cientifica da medicina que tudo o que se passa no espago
da comunicacio fechada entre o doente e o seu médico merece a es-
trutura simbdlica de uma relagio de confianca. A vida de cada um dos
cidadios desta nova forma de organizacio coletiva do nosso modo-de-
-ser comunitario estava escandida, e bem escandida, em trés diferentes
patamares: aos problemas do espirito acudia a religido através dos seus
ministros; as rugas e as maleitas do corpo acudia a medicina através dos
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iv) para a boa execugao de qualquer uma das
duas prestages profissionais, ou seja, do
medico e do advogado, ¢ crucial a circula-
¢ao de informacido, em ambos os sentidos;

v) os dois profissionais fazem diagnostico e
prognostico — respetivamente, avaliam o
doente e analisam a matéria de facto do caso
—, isto ¢, recolhem evidéncia empirica e,
depois, tentam prevenir e antever o futuro
a partir da experiéncia passada, tomando
decisdes com uma margem de incerteza®”;

vi) o diagnostico e o prognostico do medico e do
jurista exigem, qualquer um deles, bastante
estudo™ e uma preparagao muito cuidada®";

vii) nas duas profissdes, o tempo desempenha
um papel fundamental. Num plano geral,

médicos; as agruras e dificuldades da pecunia e da prépria vida (no caso
de haver pena de morte) acudia e interpunha-se a advocacia por meio
do advogado. E o que ¢ que ligava, qual o cimento agregador, qual o
sentido que unia aquelas trés diferentes formas de trazer mais coesio a
todo o tecido social? A resposta ¢ facil e s6 pode ser uma: a crencga na
relaciao de confianga ou, se se quiser, correndo o risco de parecer que
se faz um mero jogo de palavras, a confianca na relacao de confianca”.
Cfr. FARIA COSTA, Reflexcies simples em torno do direito e da advocacia (Ca-
dernos de exercicios: primeiro exercicio), RL], ano 139°, Julho-Agosto 2010,
n°® 3963, 345-356, 349/350. Noutro estudo, o mesmo A. sublinha a
llgagao entre, por um lado, a vertente da conﬁanqa e, pelo outro lado,
o “principio da verdade” e a “virtude da honestidade”. Cfr. FARIA COSTA,
Um olbar, eticamente comprometido, em redor da ética médica, RL], ano 140°,

Novembro-Dezembro 2010, n® 3965, 70-79, 77/78. No sentido de que
a confianga da respetiva clientela — em termos nao banais, mas sim de
confianca “do ignorante no sabio”, “do ser humano no seu conselheiro
intimo” — representa um trago comum as chamadas profissoes libe-
rais, sendo, enquanto dado psicoldgico, anterior a formagcdo do corres-
pondente direito positivo, que foi constituido a partir da respetiva base,
RENE SAVATIER, L'origine et le développement du Droit des professions i
bérales, in Archives de Philosophie du Droit, nova série, Déontologie et
dim])/iﬂe professionnelle, Paris: Sirey, 1953/ 1954, 45-74. Igualmente neste
volume e do mesmo A., Défense et illustration du Droit médical, 123-142.

» Cfr. CARMI, ob. ¢ loc. cits., 109/110. V. ANTONIO MOREI-
RA BARBOSA DE MELO, A incerteza na decisao em bioética, RPB, n°® 2,
Setembro 2007, 157-169.

¥ Quer o estudo do direito quer o da medicina, no que aos respe-
tivos cursos superiores diz respeito, sdo, por vezes, em termos corren-
tes, apelidados de meros “exercicios de meméria”.

31 Cfr. CARMI, ob. e loc. cits., 109.
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comprova-o a questao das listas de espera,
em medicina®?, e a problematica do direito
a uma decisao num prazo razoavel (art. 6°
da CEDH), no mundo do direito. Em con-
creto, quer o medico quer o advogado tém
muitas vezes de tomar decisdes complexas
e delicadas em periodos de tempo muito
limitados;

viii) atualmente, com a MBE, a medicina vive os
mesmos problemas fundamentais da cién-
cia juridica, de cria¢ao de normas e da sua
aplicagao®”;

ix) a medicina e o direito nao sao ci¢éncias puras
ou exatas”? e, em ambas, a praxis ¢ insepa-

2 Cfr. JOAQUIN CAYON DE LAS CUEVAS, Problensitica socio-
Juridica de los tiempos de espera. Especial consideracion de las estrategias de prio-
rizacion y del derecho a la libre circulacion de pacientes en la Unidn Enrgpea ante
demoras excesivas, in Problemas actuales de Derecho y Salud. Perspectivas
desde Espafia y Latinoamérica (coord. Angel Pelayo Gonzélez-Torre),
Granada: Comares, 2014, 133-155, 133/135. O A. distingue entre, por
um lado, as listas de espera que designa como explicitas, as quais afirma
serem proéprias de um sistema de satde de acesso universal e gratuito,
com financiamento publico, e, pelo outro lado, as listas de espera im-
plicitas ou ocultas, carateristicas de um sistema de pagamento por ato
médico, em que o preco constitui um travao a procura.

» Cfr. DIETER HART, Evidenz-basierte Medizin und Gesundbeits-
recht. Uberlegungen n rechtlichen Konsequenzen der Verwissenschaftlichung der
Medizin, MedR 2000, caderno 1, 1-5, 1. Nas palavras de Paul Ricoeur:
“Je propose ici un parallélisme entre deus situations typiques du point
de vue de la prise de décision, a savoir I'acte medical et I'acte judici-
aire. En premiére approximation, il s’agit de part et d’autre de passer
d’un savoir constitué de normes et de connaissances théoriques a une
décision concréte en situation: la prescription médicale d’un c6té — la
sentence judiciaire de I'autre. Dans les deux cas, il s’agit de placer une
décision singuliere, unique, relative a une personne singuliére, sous une
regle générale et, en retour, d’appliquer une régle a un cas. Cet aller et
retour entre la régle et le cas est opéré chaque fois par un acte compa-
rable, le jugement: le jugement médical dans un projet thérapeutique, le
jugement judiciaire dans un projet qui a pour enjeu le prononcer d’une
parole de justice”. Cfr. PAUL RICOEUR, La prise de décision dans l'acte
médical et dans l'acte judiciaire, in, do A., Le Juste 2, Paris: Esprit, 2001,
245-255, 245/246.

* Cfr. CHRISTIAN ATIAS, Spécificité de ['activité médicale et respons-
abilité, in La responsabilité civile du médecin (Colloque) (19-20 juin
1992), Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 1993, 109-134, 125. Este
A. recorda o addgio segundo o qual “science sans conscience n’est que
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ravel da ciéncia®?;

x) os dois saberes sofrem a influéncia do pro-
gresso técnico® e das conjunturas politica
e economica;

xi) tanto num caso como no outro, quando o
exercicio profissional respetivo assume ca-
rater empresarial, como sucede cada vez
mais na atualidade, de par com o risco do
capital, continua sempre muito presente o
risco associado ou carateristico do trabalho
dos proprios profissionais, das suas quali-
ficagbes académicas e experiéncias profis-
sionais e, em particular, das suas especiais
aptidées, que ¢ como quem diz, da sua arte;

xii) em termos globais, os sistemas da Justica

e da Satde sustentam a vida organizada de

um pais, qualquer debilidade no seu fun-

cionamento tem repercussao imediata e
palpavel®”.

Numa imagem sugestiva, o enlace entre a me-

dicina e o direito constitui um verdadeiro “casa-

mento”, contraido até que a morte os separe®®

la ruine de 'ame” e conclui que “savoir juridique sur savoir médical ne
doit étre ni la ruine du droit ni celle de la médecine”.

¥ Cfr. HANS-GEORG GADAMER, O wistério da sadide: o cuidado
da saide ¢ a arte da medicina, tradugio, reimpressao, Lisboa: Edi¢oes 70,
2009, 177/178. Para este A., “a praxis ndo é somente uma aplicagio da
ciéncia. Pelo contrario, algo da praxis atua sempre sobre a investigacao,
cujos resultados se devem incessantemente comprovar e conferir na
pratica” (ob. cit., 177).

V. ADOLF LAUFS, Medizin und Recht im Zeichen des technischen
Fortschritts. Aufgaben und Antworten ans der Sicht des Juristen, Heidelberg:
Carl Winter, 1978.

7 Cfr. ANTUNES, Medicina e direito — interseccies, in Tribunal da
Relagao de Lisboa — Uma casa da Justica com rosto, Lisboa: edicio do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, 2010, 199-208, 201.

* Cfr. JOAO VAZ RODRIGUES/GUILHERME DE OLI-
VEIRA, Medicina & direito: uma mera relacao colorida?, BOA, n°® 23, No-
vembro/Dezembro 2002, 8/9. A ideia de que o direito e a medicina
formam um “casal”, alids ja muito antigo, e bastante problematico, ou
seja, com um elevado potencial de conflito, mas também dando lugar a
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Dito doutro modo, a medicina e o direito sao realida-
des e disciplinas incindiveis®.

Ha, assim, que explicitar e potenciar os contri-
butos da doutrina e da ciéncia médicas, por exem-
plo, no dominio da responsabilidade civil médica®?.
Para a resolucio de casos, tem interesse a estrutura-
¢ao tripartida do ato medico em diagnostico, trata-
mento e prognéstico, assim como as categorias do
erro medico, da negligéncia medica, do acidente e
do evento adverso, desde que devidamente enqua-
dradas no plano do direito. Numa hipotese concre-
ta, a definicdo do numero de ecografias a realizar
durante a gravidez, de par com a altura em que as
mesmas devem ter lugar, ¢ algo do foro da ci¢ncia
meédica, sem com isso introduzir qualquer forma de
insindicabilidade para o juiz, que tem sempre asse-
gurada a sua liberdade quanto a decisao a tomar.

Direito e medicina podem e devem deixar-se cru-
zar e contaminar mutuamente. Existe campo para es-
tudos interdisciplinares e a interdisciplinaridade surge
aqui ndo tanto em contraposi¢ao a especializagao™”,

resultados positivos como nenhum outro, foi igualmente defendida por
ANDRE DEMICHEL, Médecine et droit: bilan provisoire d'une cobabitation
problématigue, in Ftudes offertes a Jean-Marie Auby, Paris: Dalloz, 1992,
705-725. Para Jan Brockman, a juridicizacio dos problemas médicos
e da prestagio de servicos de satde tem um significado profundo e
reconduz-se, em ultima instancia, a uma “filosofia cultural”: o direito,
a ética ¢ a medicina expressam valores fundamentais da nossa cultura.
Cfr. JAN M. BROEKMAN, Bietica con rasgos juridicos, traducio espa-
nhola, Madrid: Editorial Dilex, 1998, 18.

¥ Cfr. FARIA COSTA, Unm olbar ..

* Concluindo que historicamente o principio ¢ o da responsabili-
dade dos médicos, quer no plano civil, quer no penal, ANDRE LAIN-
GUI/JEAN ILLES La responsablhte du médecin dans I'ancien droit,
in Etudes de droit et d’économie de la santé, Paris: Economica, 1982,
1-15, 14/15.

4 Sobre a matéria, entre ndés, OLGA POMBO, Unidade da cién-
cia. O regresso de uma ideia, in A unicidade do conhecimento (coord.
Vitor Manuel Trindade, Maria de Nazareth Trindade e Adelinda Aragjo
Candeias), Coimbra: Quarteto, 2008, 49-65. A dimensao interdisciplin-
ar esta presente na Medicina Narrativa, corrente que se tem desenvolvi-
do para procurar combater os excessos ¢ ultrapassar as insuficiéncias
da MBE. V. ISABEL FERNANDES, A pertinéncia da Medicina Nar-

., ob. e loc. cits., 72.
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como antes no lugar de “motor” do desenvolvimento
e da busca de novas e melhores solugdes. Importa su-
perar a fragmentacao dos dois saberes, atraves de uma
cada vez maior aproximagao entre a ciéncia juridica e a
ciéncia médica.

Se, no plano teorico, as mencionadas “pontes” entre
o direito e a medicina sdo verdadeiros dados adquiri-
dos, elas carecem, na pratica, de um trabalho perma-
nente de aprofundamento. Uma mudanga de atitudes
pressupde uma alteragao de mentalidades. O servigo da
comunidade, das pessoas, deve ser erigido como obje-
tivo comum, em lugar de termos uma profissao contra

rativa na pratica clinica, RPMGE, vol. 30, n® 5, Outubro 2014, acessivel
através da internet.
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a outra. Conforme ja foi referido, estamos perante dois
pilares ou traves-mestras do sistema social. Mas, para
realizar aquele desiderato, sdo certamente necessarios
anos de cursos, de coloquios, de recensoes de jurispru-
déncia feitas em coautoria por juristas e médicos, de re-
vistas da especialidade versando a medicina e o direito.
Dos EUA recebemos o exemplo da formagao univer-
sitaria em conjunto, a diferentes niveis, bem como das
revistas cientificas dedicadas as duas matérias*?.

# Abreviaturas: BMJ - Boletim do Ministério da Justica; BOA -
Boletim da Ordem dos Advogados; JLM - The Journal of Legal Med-
icine; LGD]J - Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence; MBE -
Medicina Baseada na Evidéncia; RDPC - Rivista di Diritto Processuale
Civile; RL] - Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia; RPDC - Revista
Portuguesa do Dano Corporal; e RPMGF - Revista Portuguesa de Me-
dicina Geral e Familiar.
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ALGUMAS QUESTOES SOBRE A RESPONSABILIDADE PENAL DOS
MENORES EM PORTUGAL: O PROBLEMA ESPECIFICO DA AFERICAO DA
(IN)IMPUTABILIDADE PENAL EM RAZAO DA IDADE !

Ana Rita Alfaiate

Palavras-chave: inimputabilidade penal em ra-
zdo da idade; Direito Penal; jovens delinquentes; culpa;
neurociéncias

Keywords: exclusion of criminal responsibility on the
grounds of age; criminal law; young offenders; criminal guilt;
neuroscience.

Resumo: O fendmeno da delinquéncia juvenil ndo é
novo” e desde cedo tem despertado as atengdes da doutrina.
Uma das questoes mais relevantes nesta matéria prende-se com
a necessidade de delimitar® este tipo de delinquéncia relativa-
mente ao principio da culpa. Na realidade, enquanto princi-
pio estruturante do direito penal, o principio da culpa é muito
importante no apuramento da delinquéncia a que é adequado
responder por meio deste ramo do direito. E nesta matéria, es-
pecificamente, podemos afirmar, é a partir dele, do principio da
culpa, também, que deve afastar-se a delinquéncia juvenil da
aplicacao do direito penal. Dito por outras palavras, ¢ curial
saber se o sujeito jovem que pratica o facto retine jd as caracte-

! As ideias estruturantes do presente texto serviram de base a co-
municacio “Some questions about the criminal liability of minors in
Portugal”, na International Conference “Young people and the law”,
organizada pela Monash University, no Prato, Toscania, em Italia, entre
21 e 23 de Setembro de 2015, e em que a autora participou, também
como colaboradora do Instituto Juridico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra (Grupo 2 — Vulnerabilidade e Direito, Desafios
Sociais, Incerteza e Direito: UID /DIR /04643 /2013).

> Notas importantes sobre a evolugio da delinquéncia “precoce”
podem encontrar-se em MATTA, Caciro da, Direito Criminal Portugués,
Volume I, Coimbra, F. Franca Amador, Editor, 1911, pp. 208 ¢ 209.

3 Vejam-se os contributos de «The impact of juveniles ‘ages and
levels of psychosocial maturity on judges’ opinion about adjudicative
competence», COX, Jennifer Mayer, GOLDSTEIN, Naomi E. S., DO-
LORES, John, ZELECHOSKI, Amanda D., MESSENHEIMER, Sha-
ron, Law and Human Bebavior, December 2010, pp. 1 a 9.
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risticas necessdrias para que se lhe dirija um juizo de censura
juridico penal, ou seja, se se trata, zg%ctivamente, de alguém
capaz de culpa. S0 mediante uma resposta positiva a esta per-
gunta é possivel mobilizar o direito penal. Neste nosso trabalho,
dedicamo-nos, especﬁcamente, ao estudo das condicoes para a
afirmag¢do da imputabilidade penal em razdo da idade como
pressuposto da culpa“)‘

Abstract: The phenomenon of juvenile delinquency is
not new and from early on has it drawn increased attention
_from academic literature. One of the most relevant issues in this
area concerns the need to delimit this type qfde]inquenc/v in re-
lation to the principle (Jfguilt. In reality, as a structuring prin-
cip]e (y(criminal law, the princip]e (yrguilt is very important in
seeking to determine which delinquency is met by means of this
branch of law. As far as this matter is specifically concerned, we
can affirm that juvenile delinquency ought to be excluded from
criminal law enforcement on the very grounds of the principle
of guilt. In other words, it is appropriate to find out whether
the young individual who performs the action already has the
characteristics needed for criminal prosecution, that is, if this
is indeed a person who is guilty. Only a positive answer to this
question makes it possible for criminal law to be enforced. In
this work, we focus the conditions for criminal responsibility on

the grounds of age as a presupposition for guilt.

*No mesmo sentido de DIAS, Jorge de Figueiredo, Liberdade. Cul-
pa. Direito Penal, 3." Edigao, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 188, ¢
IDEM, Direito Penal, Parte Geral, Questies fundamentais, A dontrina geral do
crime, Tomo 1, 2.* Edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 568 e ss.
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1. Introducao

Em tragos largos, e sem grande rigor, tem-se
associado a ideia da inimputabilidade das criangas e
jovens, em fun¢ao da sua idade, ao periodo da me-
noridade. E essa parece ser também a orientagao
dos diplomas internacionais, cada vez mais preo-
cupados em tratar de modo diferenciado criangas/
jovens e adultos delinquentes. Ainda que o facto
praticado, objectivamente, se assemelhe, a verdade
¢ que nao restam duvidas de que as caracteristicas
associadas a aquisi¢ao de uma maturidade que so6 o
passar dos anos pode dar tém de ser valoradas no
momento da apreciagao do facto concreto. E por
ai ndo se cede, como ¢ evidente, a qualquer direi-
to penal do agente. Antes se antecipa a mediagao
essencial das especificas caracteristicas do agente
que pratica o facto no momento da aplicagao do
direito penal.

Um dos Gltimos sinais da legislagao internacio-
nal nesta mateéria surgiu com a Directiva do Parla-
mento Europeu e do Conselho relativa a garantias
processuais para os menores suspeitos ou arguidos
em processo penal, de 11 de Maio de 2016. No
diploma, o legislador europeu vem afirmar, pela
primeira vez, de uma forma inequivoca, que ¢ ne-
cessario ponderar o superior interesse da crianga
e o seu grau de maturidade antes de decidir sub-
meté-la a aplicagao do direito de ultima ratio. O
que significa que, pela primeira vez, esta preo-
cupagao com as condigdes especificas do jovem
releva quando ele, ndo sendo uma vitima ¢, antes,
o agente do facto, o delinquente. A Directiva vem
aceitar, assim, que, ainda que se esteja perante al-
guem que, atendendo exclusivamente a sua idade,
deveria ser tratado como imputavel, o seu grau de
maturidade podera determinar a inidoneidade de
um juizo de censura juridico penal e que, por isso,
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o direito penal ndo deve ser aplicado. Na realidade,
tratando-se ainda de um processo estigmatizante,
impde-se afastar do direito penal o jovem que nao
relina as caracteristicas essenciais para o vivenciar,
respeitando até, desse jeito, o especifico modo de ser
do direito penal. Vistas assim as coisas, entao facil-
mente se percebe que nao ¢ ja suficiente uma su-
brogacao em matéria de sangao, antes presidindo,
no nosso modo de ver as coisas, a evolucao actual
do direito (também penal) de criangas e jovens,
uma verdadeira alternativa discursiva.

Em Portugal, o sistema apresenta diferentes
respostas para a delinquéncia juvenil consoante a
idade do agente. Se o facto for praticado por al-
guem com menos de 12 anos, o sistema apenas res-
ponde com a aplicagdo de medidas de proteccao,
considerando que a crianga até esta idade devera
ser sempre, independentemente das circunstan-
cias, tratada como uma crianca em perigo(5>. Se o
facto for praticado por alguém entre os 12 ¢ os 16
anos, entao ¢ possivel aplicar ao delinquente jovem
uma medida tutelar educativa que, no limite, pode
chegar, depois dos 14 anos, ao internamento em
regime fechado®. Embora se trate de uma medi-
da de contengao, privativa da liberdade, esta nao
deve ser confundida com qualquer pena, na medi-
da em que o legislador portugués deixa claro que o
objectivo das medidas tutelares ¢ a educagao para

5 Cfr. art. 3.°/2, ) da Lei de Proteccio de Criangas ¢ Jovens em
Perigo, segundo o qual se considera estar em perigo a crianca que “as-
sume comportamentos ou se entrega a actividades ou consumos que
afectem gravemente a sua saide, seguranga, formacao, educacio ou
desenvolvimento sem que os pais, o representante legal ou quem tenha
a guarda de facto se lhes oponham de modo adequado a remover essa
situacdo.”

¢ Sobre as medidas tutelares educativas, veja-se GUERRA, Paulo,
«Medidas tutelares educativas institucionais e nio institucionais — exe-
cugio e acompanhamentow, iz Direito Tutelar de Menores, O sistema em min-
danga, Série Monografica do Centro de Direito da Familia da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, 5, Coimbra, Coimbra Editora,

2002, pp. 183 2 193.
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o direito. Trata-se, no entanto, de uma medida de
responsabilizagdo e, também por isso, ¢ possivel
dizer que a partir dos 12 anos se distinguem, em
Portugal, delinquentes e vitimas”. Aos primeiros,
podemos aplicar as medidas tutelares, enquanto
para os segundos continuamos a reservar a aplica-
¢ao de medidas de protecgao.

A partir dos 16 anos, e salvo se padecer de
uma anomalia psiquica, o agente ¢ considerado,
em Portugal, imputavel. Por isso, passa a ser possi-
vel aplicar-lhe o direito penal dos adultos. Significa
isto que, em Portugal, ha menores (entre os 16 ¢
os 18 anos) a quem aplicamos o direito penal, tanto
mais quanto, embora o ordenamento juridico por-
tugués conte com um Regime Penal Especial para
Jovens Adultos (entre os 16 e os 21), o diploma,
que nunca foi regulamentado, tem uma aplicacao
muito limitada.

O que nos propomos tratar aqui prende-se,
entdo, com uma parte do estudo que desenvolve-
mos na nossa dissertagao de doutoramento “O pro-
blema da responsabilidade penal dos inimputaveis
por menoridade” e que tem a ver, especificamente,
com aqueles que nos parecem os melhores crite-
rios para determinar se alguém jovem deve ou nao
ser alvo de um juizo de censura penal. Ou, dito de
uma maneira mais simples, procuramos encontrar
critérios alternativos ao mero critério objectivo/
formal da idade para determinar se alguéem tem ou
nao capacidade para praticar um facto com culpa
juridico penalmente relevante. Vale isto por dizer,
entdo, e em suma, que NOS parece que O TeCurso a

7 Para uma breve perspectiva histérica sobre este assunto, veja-se
GERSAO, Eliana, «Um século de justica de menores em Portugal. No
centendrio da Lei de Protec¢io a Infancia, de 27 de Maio de 2011», iz
Direito Penal. Fundamentos dogmiticos e politico-criminais. Homenagem ao Prof.
Peter Hiinerfeld, Manuel da Costa Andrade, José de Faria Costa, Anabe-
la Miranda Rodrigues, Helena Moniz, Sénia Fidalgo (Orgs.), Coimbra,
Coimbra Editora, 2013, pp. 1365 e ss.
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um critério puramente cronologico nao pode ser
suficiente para dizer se alguém ¢ ou nao suscep-
tivel de um juizo de censura penal. Ha, no nosso
entendimento, que somar a esse criteério objectivo
um outro, subjectivo, associado especificamente a
maturidade do agente do facto.

2. Especificidades da inimputabilidade
penal em razdo da idade

Do que tratamos, importa deixar isso claro
desde principio, ndo ¢ de qualquer nogao de ini-
mputabilidade por anomalia psiquica. Esse nao ¢
o objecto do nosso estudo. Procuramos, isso sim,
identificar as etapas de formagao da imputabilida-
de, de modo a que nos seja possivel dizer que de-
terminada pessoa nao tem culpa juridico penal por
nao ter ainda formada toda a sua capacidade para
ser imputavel. Ndo porque essa capacidade esteja a
ser formada com um defeito, uma anomalia, mas
tao simplesmente porque esta ainda em processo
de construgao, porque esta ainda incompleta.

Ora, a idade, sendo aqui muito importante e
fornecendo-nos parametros de aquisi¢ao da matu-
ridade, ndo pode ser o unico critério, pois parece-
-nos pouco rigoroso um critério objectivo gene-
ralizador quando sabemos que duas pessoas com a
mesma idade nio tém necessariamente o mesmo
grau de desenvolvimento. Procuramos, entao, con-
tribuir para a construgao de uma dogmatica da ini-
mputabilidade penal em razio da idade e de onde
resulte que as neurociéncias, enquanto ci¢éncia au-
xiliar do direito penal, sdo essenciais.

Partimos, deste jeito, de um pressuposto que
alcanga o estatuto de verdade pacificamente aceite,
quer do ponto de vista empirico, quer do ponto
de vista penal: a responsabilidade de quem prati-
ca um facto qualificado pela lei como crime deve,
consoante estejamos perante adultos ou criangas e
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jovens, ser tratada de maneira diferente, atentas as
inerentes diferencas insitas a esta condigao. E este
tratamento diferenciado funda-se na imposigao
constitucional do direito a igualdade, na necessi-
dade de tratar de forma igual o que ¢ igual e de
forma desigual o que ¢, na sua génese, desigual. E,
para isso, na nossa opiniao, nao basta uma mera di-
ferenciagao de sangdes, ou seja, nao sao suficientes
as solugdes ja hoje preconizadas naquele Regime
Penal Especial para Jovens Adultos e que admitem
a aplicagao de medidas tutelares ou medidas de
correcgao quando em causa estejam crimes menos
graves e se trate de jovens®.
Para o efeito que vimos de descrever, acom-
anhamos o entendimento perfilhado por Chan
Mora® que aponta diversos critérios para tal dis-
tingdo, designadamente e, em suma, as diferencas
cognitivas entre adultos e jovens (1), a teoria do
juizo moral de Kohlberg (2), a teoria do enfoque
social de Steinberg e Caufmann (3) e as diferengas
na estrutura e funcionamento do cérebro de adul-
tos e jovens (4).

2.1. O desenvolvimento cognitivo

Relativamente as diferengas cognitivas (1), pa-
rece-nos ponto assente e bastante seguro que o pro-

¥ Uma interpretagio actualista do preceito permite dizer que o
artigo 5. daquele diploma prevé a possibilidade de se aplicar subsidia-
riamente a Lei Tutelar Educativa sempre que se esteja perante um caso
cuja pena de prisio correspondente seja inferior a 2 anos e mediante
a consideracdo da personalidade do menor de 18 anos e das circuns-
tancias do facto. Ja o artigo 6.°, por seu turno, prevé que, quando das
circunstancias do caso e considerada a personalidade do jovem entre os
18 ¢ os 21 anos resulte que a pena de prisdo até 2 anos nao ¢ necessaria
nem conveniente a sua reinser¢io social, o juiz podera impor-lhe, em
alternativa a pena, medidas de correcgio (admoestacio, imposicao de
determinadas obrigacoes, multa e internamento em centros de deten-
¢do sio as medidas de correccio avangadas pelo legislador).

? CHAN MORA, Gustavo, «Fundamentos psicoldgico-evolutivos
y neurocientificos para el tratamiento diferenciado de la responsabi-
lidad (y de la culpabilidad) penal de los jovenes», Revista Digital de la
Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica, n.° 3, 2011, pp.
351 e ss.
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cesso de desenvolvimento psicologico ocorre, com
caracter universal, por etapas. Ou seja, da mesma
forma e em todos os individuos, a capacidade cog-
nitiva de um jovem ¢ manifesta e intrinsecamente
diferente da de um adulto, havendo determinadas
idades em que se adquirem e se desenvolvem as
capacidades cognitivas?.

Piaget, a este proposito, estabelecia criterios
mediante os quais devem diferenciar-se etapas no
desenvolvimento das capacidades psiquicas dos jo-
vens. Para o autor, o desenvolvimento cognitivo ¢
um processo de sucessivas mudangas qualitativas e
quantitativas das estruturas cognitivas, derivando
cada estrutura de estruturas precedentes. Tais cons-
trugdes seguem um padrao a que se da o nome de
“estagios”, sendo que estes seguem idades mais ou
menos determinadas'”, o que acaba por esclarecer
que ha, efectivamente, idades em que se adquirem
e desenvolvem algumas capacidades cognitivas''?.

Ora, se “para tomar la decision de cometer un
delito, es esencial que el sujeto haya alcanzado una

' OFSTEDAL, Mary Beth, FISHER, Gwenith G., HERZOG,
A. Regula, «Documentation of Cognitive Functioning Measures in
the Health and Retirement Study», Survey Research Center University
of Michigan, Ann Arbor, MI, HRS Documentation Report DR-006,
March, 2005, pp. 7 e ss.

' Sobre isto, vide PIAGET, Jean, Seis Estudos de Psicologia, 24.* edi-
¢io, Rio de Janeiro, Editora Forense Universitaria, 1999, p. 15.

12 As capacidades cognitivas podem manter-se em alta até uma
idade avancada, como os sessenta anos, havendo, no entanto, casos
de idades mais avancadas, designadamente os setenta e cinco anos, em
que estas nao conhecem ainda um afrouxamento. Para isso contribuem
diversos factores, designadamente no que tange a saude, ao contexto
educativo/cultural, a vivéncia profissional, etc. Questio distinta, mas
também importante, prende-se com as mudangas fisicas no cérebro,
provocadas pelo proprio processo de envelhecimento. A medida que
os anos passam, o tamanho e o peso do cérebro humano alteram-se.
“Aos 20 anos, esse 6rgao pesa em média 1.400 gramas, enquanto entre
os 50 e 60 anos de idade, o peso médio ¢ de 1.337 gramas. Ja entre
70 e 80 anos, o cérebro pesara 1.226 gramas, ao passo que entre 80 e
90 anos tera, em média, 1.180 gramas...”. Cfr. DORNELES, Caroline
Lacerda, CARDOSO, Aliana Anghinoni, CARVALHO, Fernanda An-
toniolo Hammes de, «A educacio de jovens e adultos na perspectiva
das neurociéncias», Revista de Psicopedagogia, Vol. 29, n°. 89, 2012.
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etapa de razonamiento logico formal o abstrac-
to”", significam estas palavras que um desenvol-
vimento insuficiente da capacidade de abstracgao
leva a uma menor capacidade cognitiva para a to-
mada de decisoes, designadamente as decisdes que
se prendem com a correcta valoragao do delito e
das suas implicagoes.

Do estudo de Chan Mora destaca-se a referén-
cia a idade de dezasseis anos como o culminar do
indice de capacidade de abstracgao que tem o seu
inicio aos doze anos, havendo, a partir dai, espago
para a afirmagao de que ndo existirao grandes di-
ferengas entre o desenvolvimento cognitivo de um
jovem e de um adulto"®. Mas importa perceber
exactamente em que termos sao proferidas as afir-
magoes do Autor. Se ¢ verdade que antes dos doze
anos nao ¢ muito provavel que exista capacidade de
abstrac¢ao ou de formula¢do de um juizo abstrac-
to, nao menos verdade ¢ o entendimento de que os
dezasseis anos podem nao ser o efectivo culminar
do desenvolvimento cognitivo.

Para Piaget"”, em determinadas idades ¢ ex-
pectavel a verificagdo de determinados estagios,
mas tal nao significa que isso seja um fenomeno
universal para todos os individuos, o que equivale
a aceitar que ha apenas uma margem de idade, mais
ou menos determinada, em que isso acontece. E,
postas assim as coisas, ndo sera ja dificil perceber
o que se pretende com o nosso estudo: burilar a
solugao juridica mais adequada para os concretos
casos em que nao se verifica ainda o completo de-
senvolvimento cognitivo (a capacidade de abstrac-
¢ao) que ¢ expectavel naquela idade de dezasseis

15 CHAN MORA, Gustavo, «Fundamentos psicolégico-evoluti-
vos y neurocientificos para el tratamiento diferenciado de la responsa-
bilidad (y de la culpabilidad) penal de los jovenesy, cit., p. 359.

YIDEM, ibidem, p. 361.
" PIAGET, Jean, Seis Estudos de Psicologia, cit., pp. 7 ¢ ss.
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anos e a partir da qual, em Portugal, o jovem passa
a ser tratado, grosso modo, como adulto imputavel.

E eis que, ao considerarem-se assim as idades
medias, se impde perceber que, se existe um juizo
de prognose ou de expectabilidade de verificacao
daquelas competéncias numa determinada idade,
nao existe, no entanto, uma régua que demarque
ou nos possa apontar quando se encontra atingido
o pleno desenvolvimento cognitivo. Ou, dito por
outras palavras,

“no existe una relacion de implicacion entre edad y gra-

do de desarollo que permita afirmar que “siempre” que

se tenga una edad determinada, se tendra un desarrollo
cognitivo especifico correspondiente. Los critérios de
normalidad y probabilidad subyacentes, no excluyen
entonces, la possibilidad de que, por ejemplo, una per-
sona de 20 afios no haya alcanzado atin una capacidad de

razonamiento abstracto, ni tampoco, que un nino de 11

afios ya haya alcanzado tal nivel de desarollo cognitivo.

Sin embargo, la possibilidad de que esas capacidades re-

levantes no se hayan adquirido aumenta conforme dis-

minuye la edad. De ahi la necessidad de constatarlas en
el caso de los jovenes acusados penalmente” ).

Por conseguinte, s6 com uma cuidada e pro-
funda analise ao efectivo desenvolvimento cogni-
tivo do jovem, analise esta obviamente multidisci-
plinar, mas com acentuado enfoque na medicina,
poderemos, com rigor, definir se este o completou
de forma adequada e sa.

Para Piaget, pode dizer-se que ¢ na adolescén-
cia que se completa o desenvolvimento cognitivo,
com o atingir do sexto estagio (o qual se mantém
por toda a vida adulta), a saber, o “estagio das ope-
ragbes intelectuais abstratas, da formagao da per-
sonalidade e da inser¢ao afectiva e intelectual na
sociedade dos adultos™"”. Nao obstante, persistem,

© CHAN MORA, Gustavo, «Fundamentos psicolégico-evolutivos
y neurocientificos para el tratamiento diferenciado de la responsabilidad
(v de la culpabilidad) penal de los j6venesy, cit., p. 361 (nota 400).

" PIAGET, Jean, Seis Estudos de Psicologia, cit., p. 15.
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entre o jovem e o adulto, diferengas quanto a capa-
cidade de pensamento abstracto e, reflexamente,
quanto a capacidade para compreender as normas
penais, o que vem a justificar, segundo Chan Mora,
um tratamento responsabilizador diferente®.

2.2. O desenvolvimento moral

Com o proposito de aperfeigoar a distingao en-
tre o jovem e o adulto, surge, entdo, outro criterio:
o da diferenca no juizo moral de jovens e adultos,
critério este que se funda na teoria do juizo mo-
ral de Kohlberg (2)"” ®®. Na sua ac¢do, o jovem
distingue-se do adulto pela sua incapacidade de ir
alem do plano evolutivo da obediéncia a autorida-
de e a norma social, onde a moralidade é ditada
por uma for¢a externa: a da observagao e cumpri-
mento das normas — leis e deveres. Significa entao
isto que o jovem com reduzido desenvolvimento
cognitivo ou com deficit de “desenvolvimento mo-
ral”®Y possui uma menor capacidade de avaliar as

' CHAN MORA, Gustavo, «Fundamentos psicol6gico-evoluti-
vos y neurocientificos para el tratamiento diferenciado de la responsa-
bilidad (y de la culpabilidad) penal de los jovenesy, cit., p. 362.

1 Para Kohlberg, todos os seres humanos tém a capacidade de
chegar a plena competéncia moral, sendo que para tal existem niveis
evolutivos (pré-convencional, convencional e pds-convencional) que
no conjunto formam um complexo grupo de estagios que agregam
desde o mais elementar, desenvolvido inicialmente pelas criancas (es-
tagio 1 ou de puni¢do e obediéncia: onde a accio da crianga é sempre
condicionada pelo castigo — nao fago isto para nao ser castigado), até
a0 estigio 6 ou o dos principios universais éticos (sendo que, entre es-
tes dois estagios existem outros quatro, a saber: o estagio 2 - orienta¢io
ingenuamente egoista, o estigio 3 - otienta¢io do bom menino, o es-
tagio 4 - orientacdo de manutencdo da autoridade e ordem social, o es-
tagio 5 - orientacao contratual legalista). Cfr. KOHLBERG, Lawrence,
HERSH, Richard H., «Moral development: a review of the theory»,
Theory into Practice, Vol. 16, n.° 2, April 1977, pp. 54 e 55 ¢ KOHIL-
BERG, Lawrence, Moral stages and moralization: the cognitive-developmental
approach, New York, T. Lickona, 1976, pp. 53 e ss.

2 VVide, para melhor compreensio, a sintese apontada por

DELUCA, Jenn, «Kohlberg’s theory of moral development: theory
synthesis», Bridgewater State University.

! Serd o caso do jovem que permanece no estigio 3 de Kohlberg
(a moralidade de uma accio ¢ valorada em fun¢io da recompensa/
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regras penais e de conformar a sua ac¢ao®” ??. De
acordo com Kohlberg®®, nao obstante o juizo mo-
ral comece a completar-se com o fim dos dezasseis
anos, inicio dos dezassete®, certo ¢ que isso nao
pode ser suficiente para afirmar que a partir dessa
idade deixam de existir diferencas”®. Na verdade,
as conclusoes a que se acaba por chegar tém por
base um criterio estatistico do parametro de nor-
malidade, sendo que “no se excluye la possibilidad
de que una persona de 20 anos de edad no haya
alcanzado tal estadio de desarrollo moral”??.
Existe, pois, uma margem etaria que se situa
entre os quinze anos de idade (para o desenvolvi-
mento cognitivo — segundo Piaget) e os final dos

consequéncia social, onde o agente representa um papel: ser bom filho,
ser bom aluno).

22 Resumidamente, e citando ainda CHAN MORA, Gustavo,
«Fundamentos psicolégico-evolutivos y neurocientificos para el trata-
miento diferenciado de la responsabilidad (y de la culpabilidad) penal
de los jovenesy, cit., pp. 365 e 3606, “(1) No es posible alcanzar el estd-
dio IV.2 del desarrollo moral si no se ha alcanzado la capacidad cog-
nitiva de razonamiento légico abstracto. Esto usualmente no sucede
antes de los 12 aflos de edad. (2) Sin embargo, la consecucién de una
capacidad de razonamiento l6gico formal no conlleva automaticamen-
te la consecucién de la etapa IV. 2 de desarollo moral. (3) Antes de los
14 afios de edad es menos probable que alguien alcance el estado de
orientacion moral por “las leyes y el ordenamiento”. (4) A partir de los
14 anos de edad, es mas probable que un joven logre alcanzar dicho es-
tadio de desarrollo moral, pero aun existe la posibilidad, mayor que en
el caso de los adultos, de que no lo haya alcanzado. (5) La capacidad de
juicio moral de los jévenes, usualmente se diferencia del de los adultos,
por lo menos hasta que finalizan los 16 afios de edad.”

» Em sentido contrétio, «The competence-related abilities of ad-
olescent defendants in criminal courty, POYTHRESS, Norman, LEX-
CEN, Frances J., GRISSO, Thomas, STEINBERG, Laurence, Law and
Human Behavior, Vol. 30, n.° 1, February 2000, p. 88.

% KOHLBERG, Lawrence, Moral stages and moralization: the cogni-
tive-developmental approach, cit., p. 123.

» No mesmo sentido, CHAN MORA, Gustavo, «Fundamentos psi-
colégico-evolutivos y neurocientificos para el tratamiento diferenciado de
la responsabilidad (y de la culpabilidad) penal de los jévenes, cit., p. 366.

% Para o Autor, raros sio os individuos que podem atingir o es-

tagio 6.

# CHAN MORA, Gustavo, «Fundamentos psicoldgico-evoluti-
vos y neurocientificos para el tratamiento diferenciado de la responsa-
bilidad (y de la culpabilidad) penal de los jovenesy, cit., p. 366.
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dezasseis anos - inicio dos dezassete (para o de-
senvolvimento do juizo moral de Kohlberg)® em
que se deve colocar a questao: tera o agente (com
dezasseis anos® de idade, para o que nos importa,
aqui) completado o seu desenvolvimento?

Se, como ja visto, estes estagios de formagao
nao sao deterministicos, isto ¢, repete-se, se sao
apenas padrdes estatisticos de normalidade, entao,
para o nosso estudo, ha que considerar e tomar
como ponto inegociavel de aplicagado do direito
penal uma concreta avaliagao das circunstancias e
do quadro de desenvolvimento (cognitivo e mo-
ral), olhando a factores endogenos e exogenos de
cada jovem, de forma a apurar se, caso a caso, este
podera, apesar da sua idade igual ou superior a de-
zasseis anos, ser submetido ao jugo das sangoes da-
quele ramo do direito.

2.3. A maturidade psicossocial

Em defesa desta mesma posi¢ao temos entdo
o apoio das teorias sociais de Steinberg e Cauf-
fman(3)©”. Para estes Autores, as tradicionais teo-
rias cognitivas ¢ de juizo moral pecam por nao fa-
zer, apos determinadas idades, uma diferenciagao
entre os jovens e os adultos, embora aceitem que
ela possa existir.

Segundo esta nova corrente de pensamento,
critica, entao, das teorias tradicionais, ha um con-
junto de factores suplementares que ¢ preciso ter
em conta (e que sao desconsiderados por aquelas),
a saber: os factores demograficos, os psicologicos,

% IDEM, ibidem, p. 367.

¥ Pelo que deixamos exposto, parecem redundantes explicagdes

sobre a desadequacio, entre nds, de questionar a possibilidade de apli-
cagdo do direito penal abaixo desta idade.

* CAUFFMAN, E., STEINBERG, L., «Im)maturity of judgment
in adolescence: why adolescents may be less culpable than adults», Be-
havioral Scienses and the law, 18 (6), 2000, pp. 741 a 760.
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os sociais (ou de contexto), factores legais e outros
factores externos®". Isto porque,

“drawing age boundaries on the basis of developmental

research cannot be done sensibly without a careful and

nuanced consideration of the particular demands placed
on the individual for “adult-like” maturity in different

domains of functioning” .

As capacidades individuais do jovem delin-
quente nao valem por si s6 para a tomada de de-
cisao da pratica de um facto. Ha que somar a essas
caracteristicas a influéncia dos outros factores, em
especial os de contexto ou sociais. Desta forma,
sugerem-se Novos requisitos para a avaliagdo da
determinacao da maturidade, introduzindo-se um
novo conceito, o da maturidade psicossocial, para
cuja avaliagao sera imprescindivel considerar “sus-
ceptibility to peer influence”, “attitudes toward
and perception of risk”, “future orientation” e “ca-
pacity of self—management”“”. Esta sera, por con-
seguinte, uma nova forma de jovens e adultos se
diferenciarem, na medida em que

“los componentes o requisitos de la madurez psico-so-

cial muestran una evolucion atin después de los 16 afios,

en incluso, para algunas dimensiones, hasta los 18 y 21
afos de edad”C?.

' «lLegal, Individual, and Environmental Predictors of Court

Disposition in a Sample of Serious Adolescent Offenders», CAUFF-
MAN, Elisabeth, PIQUERO, Alex R., KIMONIS, Eva, STEINBERG,
Laurence, CHASSIN, Laurie, FAGAN, Jeffery, Law and Human Behavior,
31(6), Dec. 2007, pp. 519 a 535.

2 «Are adolescents less mature than adults?: Minors” access to

abortion, the juvenile death penalty, and the alleged APA “flip-flop”»,
STEINBERG, Laurence, CAUFFAMN, Elizabeth, WOOLARD, Jen-
nifer, GRAHAM, Sandra, BANICH, Matie, Awmerican Psychologist, Vol.
64 (7), Oct 2009, p. 583.

¥ CHAN MORA, Gustavo, «Fundamentos psicolégico-evoluti-
vos y neurocientificos para el tratamiento diferenciado de la responsa-
bilidad (y de la culpabilidad) penal de los jovenesy, cit., pp. 374 e 375.

*IDEM, zbidem, p. 376. No mesmo sentido, embora consideran-
do o intervalo entre os 16-19 anos como mais relevante, veja-se CAU-
FFMAN, E., STEINBERG, L., «(Im)maturity of judgment in adoles-
cence: why adolescents may be less culpable than adultsy, cit.,p. 756.
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As teorias cognitivas e ¢ticas (também denomi-
nadas de morais) devem, assim, ser complementa-
das pelas teorias sociais de Steinberg e Cauffman,
procurando-se um conceito unificado de adulto.

2.4. Alguns aspectos do desenvolvimento
do cérebro

Entre nos, poréem, Maria Fernanda Palma nao
deixou ainda de referir-se, no mesmo sentido de
Chan Mora, a necessidade de uma analise das di-
ferencas na estrutura e funcionamento do cérebro
dos adultos e dos jovens (4)®*), maxime se aceitarmos
que, atento o critério organico, também denomina-
do critério biologico, existem profundas diferengas
nas suas estruturas do cérebro, enquanto orgao.

Por ora, sendo assim, centramo-nos no pro-
cesso formativo bio-organico do cérebro e das suas
multiplas estruturas bem como na importancia des-
tas para a formagao da susceptibilidade de se dirigir
a determinada pessoa um juizo de culpa. E 56 nisso.
Ou seja, procuramos mostrar que a afirmacao da
incompletude da formagao de determinadas areas
do cérebro, podendo comprometer a capacidade
para a culpa, se afasta daquilo a que damos o nome
de anomalia psiquica para efeitos da aplicacao do
artigo 20.° do Codigo Penal portugués.

Na sequéncia do que afirmamos, surge de valia
indesmentivel, entdo, a referéncia ao hipocampo,

* “Se concebermos o desenvolvimento da pessoa nas suas diver-
sas dimensdes neuro-bioldgica, intelectual, ética e social — deveremos
concluir que a responsabilidade penal por culpa pressupde um certo
estadio de desenvolvimento nessas diversas dimensoes.” Cfr. PALMA,
Maria Fernanda, «Desenvolvimento da pessoa e imputabilidade no
Cédigo Penal Portuguésy, Sub Judice, 11, Janeiro/Junho 1996, p. 61.
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estrutura do cérebro®® ©¢? situada nos lobos tem-
porais e que ¢ responsavel pela memoria a curto
e longo prazo, pela aprendizagem e, em especial,
pela conversao daquelas memorias de curto prazo
em memoria de longo prazo. Seria, porém, redu-
tor so apontar estas fungdes ao hipocampo uma vez
que este apresenta vastas conexoes designadamen—
te no plano da atengao, do estado de alerta e das
fungdes comportamentais.

De acordo com o consenso medico mais pre-
sente, este nucleo essencial do cérebro regista um
desenvolvimento que comega com o nascimento/
inicio da vida e que se estende até aos quarenta
anos. O seu volume ¢ susceptivel de variagao®
(em especial com o stress)®”, sendo que, em regra,
a medida que envelhecemos ele sofre uma dimi-
nuigao do seu volume, o que pode ser contrariado
com uma maior estimula¢io e até mesmo com o
aumento da actividade fisica.

Assim, e durante toda a vida do hipocampo, um
ambiente rico em estimulos contribui para a reno-
vacao das estruturas neuronais. Da mesma forma,
uma presenga constante de afectividade por parte

¥ «Distinct Hippocampal and Basal Ganglia Contributions to

Probabilistic Learning and Reversaly, SHOHAMY, Daphna, MYERS,
Catherine E., HOPKINS, Ramona O., SAGE, Jake, GLUCK, Mark A.,
Journal of Cognitive Neuroscience, 21:9, Massachusetts Institute of Tech-
nology, 2008, pp. 1821 a 1833.

7 AROEIRA, Rita Isabel Pedro, Caracterizacio espacio-temporal do
receptor da glicina no hipocampo de rato, Dissertacio de Mestrado, Univer-
sidade de Lisboa, Faculdade de Ciéncias - Departamento de Quimica e
Bioquimica, 2009, p. 32.

*¥ Nesse sentido, “...general role for the hippocampus in config-
ural learning, and suggests it may also support the ability to respond to
changes, in cue—outcome contingencies” («Distinct Hippocampal and
Basal Ganglia Contributions to Probabilistic Learning and Reversaly,
SHOHAMY, Daphna, MYERS, Catherine E., HOPKINS, Ramona O.,
SAGE, Jake, GLUCK, Mark A, cit., p. 1821).

# No mesmo sentido, vide «Hippocampal atrophy in recurrent
major depression», SHELINE, Y. 1., WANG, P. W, GADO, M. H.,
CSERNANSKY, . G., VANNIER, M. W, Proceedings of the National
Academy of Sciences of the United States of America, 93(9), 1996,
pp. 3908 a 3913.
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dos pais gera na crianga um maior crescimento do
hipocampo®” (o mesmo ja nao se passando com os
adultos que sejam submetidos a cuidados de afecti-
vidade)*". Desta forma, ganha consisténcia a ideia
de que uma regiao-chave do ceérebro ¢ mais sauda-
vel e melhor desenvolvida nas criancas criadas com
carinho e afecto®?.

Por conseguinte, ¢ na esteira do que vimos
suportando, este ¢ um elemento essencial para a
afirmagao da importancia da avaliagdo de outros
factores para além da idade na determinagao do
amadurecimento de uma pessoa. Repare-se, pois,
que dois jovens da mesma idade, mas com tipos de
afectividade e de carinho familiar bem diferentes,
podem inelutavelmente, em si, encerrar disparida-
des bio-organicas no seu hipocampo™”, sem que se
coloque, apesar disso, bem ¢ de ver, relativamente
a qualquer um deles, a hipotese de anomalia psi-
quica. Nesta medida, a diferenga de tamanho do hi-
pocampo pode ser a pedra de toque diferenciadora
numa eventual avaliagao da “culpa” da pessoa. Um
hipocampo menor pode gerar uma maior dificul-
dade quer para a percepgao da factualidade, quer
para a actuagao comportamental de determinado
jovem, comparativamente a outro que, muito em-
bora com a mesma idade, mas com um maior hi-
pocampo, revela percepgao e actuagao comporta-
mental mais facilitadas. O mesmo ¢ dizer que estes
dois jovens (sem anomalia psiquica que lhes possa

# «Maternal support in early childhood predicts larger hippo-

campal volumes at school», LUBY, Joan L., BARCH, Deanna M.,
BELDEN, Andy, GAFFREY, Michael S., TILLMAN, Rebecca, BABB,
Casey, NISHINO, Tomoyuki, SUZUKI, Hideo, BOTTERON, Kelly
N., Proceedings of the National Academy of Sciences of the United States of
America, Vol. 109, n.° 8, 2012, pp. 2854 a 2859.

Y IDEM, ibidem, p. 2857.
2 IDEM, ibidem, pp. 2857 e 2858.

# Com esta afirmacio nio se reconhece procedéncia ao argumento
de que um determinado meio social conduz de forma inexoravel a uma
carreira criminosa, embora se admita e reconhega a importancia daquele.
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reivindicar inimputabilidade) estdo, em rigor, em
patamares desiguais relativamente ao direito penal
€ que urge determinar em concreto.

O mesmo processo ocorre com a amigdala,
uma estrutura cerebral que concentra em si, pro-
cessando-a, a agressividade nas suas multiplas ver-
tentes: a raiva, o medo e a ansiedade. Contudo, a
sua fungdo ¢ tambeém mais ampla, sendo igualmen-
te responsavel pela regulacio do comportamento
sexual e das emocdes, em especia} as da paixao,
do amor, da amizade e do afecto. E, pois, a parte
mais utilizada para o processamento das emogoes
enquanto o cortex pre-frontal ndo amadurece na
sua totalidade. As informagdes sensoriais sao envia-
das para a amigdala, a porta de entrada do sistema
limbico, area responsavel pelo processamento de
emocgdes. Usando o conhecimento armazenado, a
amigdala determina a resposta emocional que deve
dar a cada estimulo que recebe e, com o tempo,
cria varios significados emocionais do ambiente.

Assim, ambientes educacionais mais elevados
trazem uma diminui¢do da amigdala cerebral, e,
no lado oposto, jovens com historial de negligéncia
educativa e de afectos demonstram ter um maior
volume de amigdala®. Deste modo, individuos
(jovens) com maiores volumes de amigdala reve-
lam maior agressividade e menor capacidade de
comportamento social normalizado®’, na medida
em que tém mais dificuldades de socializagao e de
criacao de lagos mais firmes de amizade.

Ora, a semelhanca do que atras se deixa expos-
to, estas diferengas na amigdala das criangas e jo-
vens nao acarretam por si so anomalia psiquica e a
inerente inimputabilidade penal por via dessa cau-
sa. Trata-se, tao somente, de diferengas organicas

“ ANDERSEN, Susan L., PINE, Daniel S., The Neurobiology of
Childhood, Berlin — Heildelberg, Springer Verlag, 2014, p. 120.

B IDEM, ibidem, p. 140.
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que influenciam a personalidade. Apesar de serem
insusceptiveis de fundar uma situa¢ao de inimputa-
bilidade por anomalia psiquica (ou até diminuida),
podem contribuir para afastar a consideragao de
uma completa formagao para a susceptibilidade de
um juizo de culpa juridico-penal.

Retomando a necessidade de pensar um novo
criterio, que ora trazemos a publico, entendemos
que s6 por meio dele podemos, em homenagem
ao principio da igualdade, tratar com desigualda-
de o que realmente ¢ desigual: o processo de de-
senvolvimento cerebral (que ¢ variavel de jovem
para jovem).

Repetindo o que atras se afirma, dois jovens
com a mesma idade podem ter volumes de amig-
dalas diferentes, logo, diferentes capacidades de
controlo das suas emogdes, que exigirao diferen-
tes idades de amadurecimento para controlo des-
sas mesmas emocoes. E isto assim o € tanto mais
que esta estrutura cerebral apresenta uma ligagao
com o hipocampo (ja descrito)*®. Parece-nos,
entdo, que so a ideia de um criterio subjectivo,
distinto da mera consideracao de uma idade, sera
capaz de tomar em linha de conta todas estas di-
ferencas, valorizando-as de forma prévia ao pata-
mar da anomalia psiquica que, repete-se, podera
nem existir, porquanto o jovem em formagao po-
dera completar o iter do seu amadurecimento e
tornar-se um adulto imputavel.

Outra estrutura essencial a nossa analise ¢ o
cortex pre-frontal. Na verdade, esta estrutura tor-
na-se o centro responsavel pela tomada de deci-

% Amigdalas maiores interferem com este e geram assim uma

maior propensio para uma maior severidade da ansiedade nas de-
pressoes dos jovens. Cfr. «Increased Amygdala: Hippocampal Vo-
lume Ratios Associated with Severity of Anxiety in Pediatric Major
Depression», MACMILLAN, Shauna, SZESZKO, Philip R., MOO-
RE, Gregory J., MADDEN, Rachel, LORCH, Elisa, IVEY Jennifer,
BANERJEE, S. Preeya, ROSENBERG, David R., Journal of Child and
Adolescent Psychopharmacology, Vol. 13, n.° 1, Marco de 2003, pp. 65 a 73.
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s6es*? ¥ logo, pelo controlo das emogoes™ 9,

e tambem pelo julgamento. Esta area, integrada no
cortex cerebral, ¢ a que mais demora a “amadu-
recer”®, sendo que sua formagao completa pode
estender-se para la dos dezasseis ou até dos dezoito
anos ©? Y Em rigor, o cortex frontal parece ter
uma especial ligagao com a amigdala®®, o que leva

47 Para demonstracio das diferentes 4reas do cortex activadas
pelos jovens e pelos adultos aquando das decisoes, vide «Adolescent
development of the neural circuitry for thinking about intentionsy,
BLAKEMORE, Sarah-Jayne, OUDEN, Hanneke den, CHOUDHURY,
Suparna, FRITH, Chris, Social Cognitive and Affective Neuroscience, 2 (2),
2007, pp. 130 a 139.

* Notando a importancia do desenvolvimento desta drea do cére-
bro, nomeadamente no momento da tomada de decisées de recompen-
sa imediata, veja-se BLAKEMORE, Sarah-Jayne, ROBBINS, Trevor
W, «Decision-making in the adolescent brainw, Nature Neuroscience, Vol.
15,n.%9, September 2012, especialmente pp. 1185 a 1188. Detidamente
acerca, desde logo, da influéncia dos pares, HARTLEY, Catherine A.,
SOMERVILLE, Leah H., «The neuroscience of adolescent decision-
makingy, Current Opinion in Behavioral Sciences, ScienceDirect, 5, 2015, pp.
108 a 115 ¢ AHMED, Saz P, BITTENCOURT-HEWITT, Amanda,
SEBASTIAN, Catherine L., «Neurocognitive bases of emotion regu-
lation development in adolescence», Developmental Cognitive Neuroscience,
15,2015, pp. 11 a 25 (nio deixando ainda, na p. 18, de referir-se a espe-
cificidade dos chamados “early-twenties”).

* Deixamos aqui, sem necessidade de melhores explica¢des, as dou-
tas consideracdes de DAMASIO, Anténio R., O Erro de Descartes: Emogao,
razdo ¢ Cérebro Humano, Temas e Debates, Circulo de Leitores, 2011.

% Para o desenvolvimento dos diferentes tipos de emogdes, vide
DELGADO EGIDO, Begofia, CONTRERAS FELIPE, Antonio, Desar-
rollo social y emocional, La segunda infincia: desde los seis a los doce arios, 12, p. 41.

1 No mesmo sentido, “The notion that brain continues to devel-
op after childhood is relatively new. Post-mortem studies carried out in
the 1970s and 1980s demonstrated that the structure of the prefrontal
cortex undergoes significant changes during puberty and adolescence”
em BLAKEMORE, Sarah-Jayne, CHOUDHURY, Suparna, «Brain de-
velopment during puberty: state of the science», Developmental Science, 9
(1), 2006, p. 12.

2 Cfr. TEFFER, Kate, SEMENDEFERI Katetina, «Human pre-
frontal cortex: Evolution, development, and pathology», iz Progress in Brain
Research, (capitulo 9), Vol. 195, 2009, pp. 195 a 198, especialmente p. 196.

% Para dados quantitativos sobre o volume do cortex e da amigda-
la ao longo de toda a vida, cfr. BLAKEMORE, Sarah-Jayne, CHOUD-
HOURY, Suparna, «Development of the adolescent brain: implications
for executive function and social cognitiony, Journal of Child Psychology
and Psychiatry, 47 (3), 20006, pp. 297 ¢ ss.

* SALZMAN, C. Daniel, FUSI, Stefano, «Emotion, Cognition, and
Mental State Representation in Amygdala and Prefrontal Cortex», Annual
Review of Neuroscience, 33, 2010, pp. 173 a 202, especialmente p. 181.
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a que estas duas estruturas, em conjunto, partici-
pem em fungdes executivas tais como a atengao, o
entendimento das regras, o planeamento da ac¢ao
e a sua avaliacao®”. Nesta medida, se tal estrutu-
ra cerebral, e ao fim e ao cabo todo o cérebro®®,
se mostra em formagao para la dos dezasseis anos,
entendemos que tambeém aqui o critério subjectivo
que defendemos ¢ a pedra de toque essencial para a
inimputabilidade que pretendemos afirmar.
Estando o cortex pre-frontal em desenvolvi-
mento, nao podemos, no nosso entendimento, fa-
lar em anomalia psiquica. Tanto mais porquanto o
processo de desenvolvimento e formagao completa
desta estrutura ¢, per natura, diluido no tempo. Ou
seja, ndo estamos perante uma errada formagao ja
concluida (ou uma lesao adquirida dessa estrutura)
que importa uma anomalia psiquica, mas um iter
incompleto, com estégios e ctapas sucessivas para a
sua plena formagao. No caso de uma anomalia psi-
quica, a lesao da estrutura cerebral assenta na veri-
ficagao inequivoca do “defeito” que torna impossi-
vel a afirmacgao da culpa, ou porque ele se assume
como heranga aceite a nascenga ou nos primeiros
anos, ou porque, eventualmente em conjugacao
com uma predisposi¢ao genetica para o efeito, se

55 IDEM, ibide.

* Para uma mais completa perspectiva do desenvolvimento do

cérebro, com quantificacio dos volumes da matéria cinzenta, matéria
branca nos dois sexos, até aos dezoito anos, vide «Puberty-related influ-
ences on brain development», GIEDD, Jay N., CLASEN, Liv S., LEN-
ROOT, Rhoshel, GREENSTEIN, Dede, WALLACE, Gregory L.,
ORDAZ, Sarah, MOLLOY, Elisabeth A., BLUMENTHAL, Jonathan
D., TOSSELL, Julia W,, STAYER, Catherine, SAMANGO-SPROUSE,
Carole A., SHEN, Dinggang, DAVATZIKOS, Christos, MERKE,
Deborah, CHROUSOS, George P., Mollecular and Cellular Endocrinolo-
gy, 254-255, 20006, pp. 154 a 162. Igualmente quanto ao lobo frontal e
a respectiva quantificacio, «Improved memory functioning and fron-
tal lobe maturation between childhood and adolescence: a structural
MRI Study», SOWELL, Elisabeth R., DELIS, Dean, STILES, Joan,
JERNIGAN, Terry L., Journal of the International Neuropsychological Society,
7,2001, pp. 312 a 322.
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adquiriu posteriormente®”.

A verificacdo, in casu, do caminho do desenvol-
vimento que ¢ imprescindivel para a culpa ¢, pois,
uma analise prévia ao pressuposto da sua comple-
tude que ¢ expectavelmente atingida até aos vinte
e um anos®”, idade a que chegamos apos confronto
com tudo o que fomos indicando.

Em sintese, se esta doutrina nos aponta a idade
de vinte e um anos como ponto fulcral na comple-
tude da formacio das estruturas essenciais de ama-
durecimento (também do cérebro, muito embora
nao se negando aqui que o cerebro, enquanto es-
trutura neuronal complexa, esta em constante mu-
tagao e adaptagao ao longo de toda a sua vida), ou-
tra alternativa no se impora senao considerar esta
barreira dos vinte e um anos como limite da nossa
intervengao diferenciada face ao direito penal.

3. Conclusio

Porque em Portugal temos jovens com mais
de dezasseis anos e menos de vinte e um tratados,
em linhas gerais, como adultos, impde-se perceber
que, se aliarmos ao critério da idade a ponderagao
do desenvolvimento da sua susceptibilidade para
que lhe seja dirigido um juizo de culpa, entao, em
muitas situagdes concretas, o que temos ¢ verda-
deiros inimputaveis em razao das caracteristicas
inerentes a sua idade tratados como imputaveis.
Temosa possibilidade de aplicagao de penas a ini-
mputaveis. E, por isso, a subversao do principio da
culpa.

57 Sobre a predisposigio genética associada a aquisi¢io de deter-
minadas anomalias psiquicas, veja-se, por todos, URRUELA MORA,
Asiet, Imputabilidad penal y ja 0 alteracion psiquica, Catedra Interuni-
versitaria, Fundacion BBVA - Diputacién Foral de Bizkaia de Derecho
y Genoma Humano, Bilbao — Granada, Comares, 2004, pp. 399 e ss.

3 Cfr. CHAN MORA, Gustavo, «Fundamentos psicologico-evo-
lutivos y neurocientificos para el tratamiento diferenciado de la respon-
sabilidad (y de la culpabilidad) penal de los jovenesy, cit., p. 382.
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Deste modo, e posicionando a questao no pla-
no do quem pode ter a culpa que o direito penal
reivindica como relevante, nio nos parece que a
solugao deva passar por elevar a idade da imputabi-
lidade penal para os dezoito anos, fazendo-a coinci-
dir com o terminus da menoridade. Sucede, em boa
verdade, que continuariamos, por essa via, a ficcio-
nar a inimputabilidade, ndo a suscitando por meio
da real incapacidade para a culpa. A menoridade,
enquanto ficgao juridica, ndo opera, so por si, a
(in)imputabilidade da pessoa, como vimos. E, pois,
essa, a magna razao para que defendamos a mate-
rializagdo/subjectivacao da apreciagao do patamar
da (in)imputabilidade em razao da (pouca) idade,
adequando-a, verdadeiramente, ao juizo concreta-
mente vinculado ao facto daquele delinquente.

Em suma, so esse critério misto, onde concor-
ram a seguranga que as barreiras etarias estatisti-
camente definidas podem dar e a justeza da ade-
quagao as especificidades de quem pratica o facto

odera, em nosso entender, levar a afirmacao natu-
ral da culpa juridico penal.

Pelo menos até aos vinte e um anos tera, en-
tao, sentido dizer que nao basta a idade para que se
afirme a imputabilidade penal, antes devendo fa-
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zer-se coincidir, depois dos dezasseis anos, este cri-
terio formal com um outro, material, dependente
de avaliagao multidisciplinar, mas eminentemente
psicologica e medica, da completude da capacida-
de para ser um sujeito da culpa penal. Tanto mais
quanto este juizo complexo de imputabilidade,
frustrando uma equiparagao entre jovens e adultos
nesta matéria, so tera sentido quando aferido num
duplo grau casuistico. Concretizando, nao bastara,
depois da pratica de um facto, evidenciar a condi-
¢ao de imputavel do delinquente em concreto, &
preciso que, no caso de pratica posterior de novo
facto, pelo mesmo delinquente, mas ainda antes
daquela idade dos vinte e um anos, o processo se
repita, porquanto o juizo de imputabilidade, refe-
rindo-se ao delinquente, ndo pode, bem ¢ de ver,
desconsiderar o facto concretamente em causa.

Deste modo, lege ferenda, propde-se que a re-
dacgao do artigo 19.° do Codigo Penal portugués
se altere, no sentido de acolher ai a mudanga de pa-
radigma que aqui se suscita e que incluiria tambem
um critério subjectivo na determinagao da imputa-
bilidade penal dos jovens®”.

% Para mais desenvolvimentos, ALFAIATE, Ana Rita, O problema
da responsabilidade penal dos inimputiveis por menoridade, Polic., Coimbra,
2014 (dissertacdo de doutoramento disponivel na Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra).
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Palavras-chave: igualdade; ndo discriminagdo; acesso
e seguranca no emprego; direito a mentira. trabalhador porta-
dor de vir/ sipA.

Keywords: equality; non-discrimination; access and
security at work; right to lie; workers with H1v/ ips.

Resumo: O presente artigo aborda a problematica da
ponderagdo normativa de direitos e bens juridicamente tutela-
dos quando contrapostos, no que concerne ds nogoes de igualda-
de, ndo discriminagdo e acesso e seguran¢a no emprego, através
do embate com direito d mentira (ou d omissdo), em defesa dos
direitos relativos a personalidade, cujo recorte analitico recai
sobre o case study do trabalhador portador do viH/sipa. Evi-
denciamos a referida temdtica sob a perspetiva sociojuridica e
com base em andlise documental (doutrina, legislacao e juris-
prudencia), discutindo o posicionamento do ordenamento juri-
dico internacional (protegdo e promogdo) acerca das garantias
objeto de nossa andlise, com érypase nos modelos constitucionais
portugués e brasileiro. Dimensionamos a relevancia da temd-
tica proposta, pelo que vislumbramos o instituto do direito a
mentira como baliza legal capaz de salvaguardar a igualdade
e 0 acesso e seguranca no emprego, na medida em que labora
pelo repudio a prdticas discriminatérias no ambito da empre-
sa, em termos de contratacdo e de manutencdo do contrato de
trabalho. Considerando as dificuldades das relagoes trabalhistas
presentes na contemporaneidade capitalista, reveladoras de um
acentuado desnivel deforgas entre trabalho e capital, insurge-se
como premente o combate a condutas discriminatérias diretas e
indiretas _(formas conhecidas ou ndo pelo legislador), nomeada-
mente, por meio de um arcabougo normativo protetivo e g%tivo,
com base na sistematizagdo dos principios, garantias e direitos
supra elencados.

Abstract: This article approaches the issue of norma-
tive deliberation qfopposing rights and legally protected goods,

related to equality, non-discrimination and access and security

e

at work, through the shock with the right to lie (or to omit) in
defense of rights related to the personality, whose analytical
approach concerns the case study of the worker with Hiv/AIDs.
We highlight this theme under a social and legal perspective
and based on analysis of doctrine, legislation and jurispru-
dence, discussing the position of the international legal order
(protection and promotion), with emphasis on the Portuguese
and Brazilian constitutional models. By dimensioning the rel-
evance of this proposed theme, we realize the right to lie as a
legal protection capable of safeguarding equality and access and
security at work, by rejecting discriminatory practices at work, in
terms of hiring and employment contract retention. Considering
the difficulties of labor relations in the capitalist society, reveal-
ing power imbalance between labor and capital, it is important to
combat the direct and indirect discriminatory behaviors through
a protective and effective normative framework, based on the sys-
tematization qf principles, rights and guarantees.

1. Apresentagao

O Direito, antes de mais nada, precisa ser efe-
tivo. Efetivo na medida em que seja condizente
com a realidade (necessita manter-se atual e no
compasso das mudangas sociais) e capaz de produ-
zir efeitos juridicos almejados. No entanto, pre-
cisa também ser o Direito sensivel, considerar a
questdo que se apresenta sob um vies sociologico,
politico e economico. Guarda a perspetiva de ser
justo, de incorporar as necessidades da sociedade
e de amparar fenomenos sociais na medida em que
estes sejam formulados como bens juridicos.

Partindo dessa perspetiva, e com base no pro-
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cesso de mudanga da sociedade que, em tempos,
dinamicamente modifica situacdes e cria novos
processos, consoante informa a perspectiva aren-
dtiana, emana a necessidade de o ordenamento ju-
ridico acompanhar essa evolugao social, mantendo
sempre sob a ¢gide de seu arcabougo juridico a tu-
tela desses bens (direitos, garantias e liberdades).

Inicialmente, abordaremos a questao do direito
a igualdade e a ndo discriminagao e seu processo
de constitucionalizacao (a niveis lusitano e brasilei-
ro), para, entdo, adentrarmos na esfera dos direi-
tos inerentes a personalidade do trabalhador (vida,
saude, seguranga, privacidade e integridade) sob
o aspeto da garantia de acesso e de seguranga no
emprego, bem como as tensdes resultantes dessa
contenda, pelo que propomos a analise da contra-
posi¢ado normativa entre o direito a mentira vs. o
dever contractual da verdade, quando mensuramos
questdes inerentes a vida privada do trabalhador
(em especial acerca de sua saude), com base na
fundamentacio dos direitos constitucionais rela-
cionados, acima mencionados.

Entre os fatores de desigualdade, em qualquer
dimensao (social, politica, juridica e economica),
destacamos aqueles relativos ao género, raga, ida-
de, religiao, ideologia e orientagao sexual, situando
nosso recorte de analise em torno da realidade do
seropositivo assintomatico (viH) e do portador da
doenga sipa, colocando em relevo possiveis condu-
tas discriminatorias pelo empregador (ou superior
hierarquico) e as consequéncias dessa pratica coi-
bida internacionalmente (01T, oMs, constitui¢oes,
tratados internacionais e comunitarios).

Lex Medicinae, Ano 13, n.° 25-26 (2016)

2. Fundamentos dos direitos princi-
piol()gicos e constitucionais a igual—
dade e a nao discriminacao

2.1 Nogoes acerca do direito a igualdade

A construgio da nogao de igualdade entre os
homens apresenta uma longa trajetoria historica.
Seu marco temporal remete ao Cristianismo e sua
genese filosofica recebeu intervengdes de filosofos
como Platio®" Aristoteles®, Santo Agostinho, S.
Tomas de Aquino™ e Rousseau®, elevando a nogao
de principio fundamental e provocador de Justica,
que demanda uma normatividade gencérica, a fim de
que seja coibida a concessao de privilegios (DRrAY,
1999).

Originario dos ideais iluministas que influen-
claram as revolugdes liberais do século xvin, os di-
reitos fundamentais®, por sua vez, desaguam no
processo de constitucionalizagao francés (com a

! Enseja a igualdade generalizada dos homens livres, sem reco-
nhecimento de desniveis sociais, aceitando, no entanto, a controversa
ideia de escravidio como uma consequéncia natural da isonomia hu-
mana setorizada.

* Discipulo da filosofia platonista, prega a igualdade como cana-
lizadora do senso de justica e de direito, admitindo, também, a escravi-
dao como efeito natural e inerente a desigualdade humana, consoante
argumenta na obra Politica, em sua polémica frase: “ha homens que
nasceram para €scravos e outros para senhores”.

’ Difunde ser a igualdade proveniente da Justica, consoante in-
forma Aristoteles.

* E sua nogio de isonomia geométrica e aritmética.

> Abomina a escraviddo e a vislumbra como uma anomalia so-
cial, inadmissivel em face da inerente isonomia civil, da qual emana o
natural nivelamento do homem; conce¢ées adotadas pelo constitucio-
nalismo liberal.

¢ Ressalta Guilherme Machado Dray (1999) a inércia das consti-
tui¢des liberais em abordar os direitos sociais, a serem ineditamente sal-
vaguardados pela Constituicio Alema de Weimar, em 1919, instituindo
o Estado Social de Direito, consagrando em seu arcabougo juridico ins-
titutos como o direito a greve, a liberdade sindical e a condi¢Ges justas
no ambito do trabalho (remuneracio, jornada, seguranca), propagados
pelas concegoes liberais da época.
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Revolugao Francesa em 17897), americano® (em
1787, sendo, inclusive, a primeira Carta a algar
a categoria constitucional o principio da igualda-
de) e inglées (Bill of Rights, em 1689), para logo
serem propagados como modelo pelo universo
juridico ocidental, promovendo a igualdade pro-
veniente da lei"”, bem como a aboli¢ao de predi-
legGes (especificamente, distinges e consequentes
discriminacdes).

Nesse contexto, o Estado Absolutista se enfra-
quece politicamente com a Revolugdo Inglesa de
1688; a independéncia das colonias inglesas da Ame-
rica do Norte, em 1776; a Revolucao Francesa e a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
em 1789"; a primeira Constitui¢do Francesa de
1791. Tais acontecimentos sociais, politicos e filo-
soficos fomentaram as condigbes para a criagao do

" Guilherme Machado Dray (1999, p. 28) informa que “vai caber
a Rousseau, na linha iluminista da filosofia do séc. xviii, cujos ideais
viriam a ser proclamados na Revolucio Francesa de 1789, a admissio
de maneira inequivoca da igualdade juridica (civil)”.

8 Importante fazer referéncia 2 Declaragio de Direitos da Virgi-
nia, de 1776, precedente a Constituicio americana de 1787, também
influenciada pelo pensamento iluminista, pelo que informa: Section 1.
That all men are by nature equally free and independent and have cer-
tain inherent rights, of which, when they enter into a state of society,
they cannot, by any compact, deprive or divest their posterity; namely,
the enjoyment of life and liberty, with the means of acquiring and
possessing property, and pursuing and obtaining happiness and safety.
Assim, emana da referida carta a nocio de ser o direito igualitario na-
turalmente inerente a0 homem.

? Carta Politica influenciada pelas teorias de Hobbes, Locke e
Montesquieu, no que concerne as nogdes necessarias para manuten¢ao
da “ordem, (d)a seguranga e (d)a paz entre os homens”, bem como de
senso de igualdade e de limitacdo ao poder estatal, na esteira de Gui-
lherme Machado Dray (1999, p. 32).

" Particularmente, a supracitada maxima tem origem atribuida

as Revolugoes Liberais Americana e Francesa durante o século xviii,
substanciando a formacio do constitucionalismo classico (dray, 1999).

"' Enquanto a Déclaration des droits de ’homme et du citoyen
de 1789 assevera a nogio de que os homens nascem livres e iguais
em direito (Article premier: Les hommes naissent et demeurent libres
et égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées
que sur l'utilité commune), apenas com a Constitution du 24 juin 1793
tem-se registrado a maxima da igualdade perante a lei (Article 3. - Tous
les hommes sont égaux par la nature et devant la loi).
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Estado Liberal de Direito, também denominado Es-
tado Burgués de Direito (por Carl Schmitt) ou de
Liberalismo Classico, em que o principio da igual-
dade passa a ser “assente num modelo liberal que
postula a proclamagao da igualdade no momento da
aplicagao da lei” (DrAY, 1999, p. 28), resultando na
maxima da igualdade perante a Jei"?,

Dessa conjuntura sociopoh’tica emana a garan-
tia constitucional dos direitos e da liberdade como
ideia central de qualquer Estado de Direito, deter-
minando a protegao formalizada e institucionaliza-
da do cidadao na ordem juridica, e reclamando a
presenca de mecanismos socioeconomicos dirigi-
dos e planificados a fim de atingir a sua concre-
tizacao. Visava, assim, o Estado Liberal de Direito
impedir a arbitrariedade estatal contra a sociedade
civil, pelo que surgem como elemento essencial os
direitos fundamentais, representando uma baliza
ao poder estatal, entre eles a separagao de poderes
(proposta por Montesquieu) e a garantia de direi-
tos e liberdades individuais.

Com relacdo ao constitucionalismo lusitano,
suas Cartas Magnas (de 1822, 1826, 1838 ¢ 1911),
na esteira do constitucionalismo americano e fran-
cés, em termos de igualdade, preconizaram-na nos
parametros da legalidade formal, entretanto, ape-
nas consagrada aos portugueses (salvo a Carta de
1911, que passa a atribuir o direito a igualdade tam-
bem aos estrangeiros), pelo que “a igualdade, nos
termos enunciados, nao era assim entendida como

2 Em contrapartida, ¢ com as contribui¢des do constitucionalis-
mo alemao (1815-1948) que a isonomia passa a ser analisada também
sob o viés matetial, quando da sua aplicabilidade, destacando que “a
concecao de uma igualdade puramente formal, assente no principio
geral da igualdade perante a lei, comegou a ser questionada, quando se
constatou que a igualdade de direitos nio era, por si s6 suficiente (...)
em vez da igualdade de oportunidades, importava falar em igualdade de
condi¢oes” como informa Guilherme Machado Dray (1999, p. 58). O
autor vai mais além ao destacar que “a visao de Schmidt da igualdade
pela generalidade nio era suficiente” (op. cit., p. 77).
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um direito absoluto em si mesmo” (DrAY, 1999, p.
54).

A atual Constitui¢ao da Republica Portuguesa
(crp) de 1976, abarca o principio da igualdade (ar-
tigo 13.°), determinando que a igualdade formal e
legalista ¢ devida a todos os cidadaos, coibindo pri-
vilegios ou diferenciagdes discriminatorias, com
base nas universais categorias suspeitasm), seguin-
do os preceitos emanados pelo constitucionalismo
liberal classico do século xvi.

Em termos de disposi¢ao infraconstitucional, o
preceito da isonomia elencado no Codigo de Traba-
lho (artigo 4.°) informa que devera ser concedido
tratamento igualitario a trabalhadores portugueses
assim como aos estrangeiros.

Com relagao ao posicionamento constitucional
brasileiro, o preambulo de sua Carta Politica, que
apesar de ndo possuir carater normativo ou vinculati-
vo, mas fungao pragmatica, informa preliminarmente
os fundamentos perseguidos por este Estado Demo-
cratico de Direito, dos quais destacamos a igualdade,
novamente disposta® no caput do artigo 5.°'.

Desse modo, na medida em que reconhece o
status de direito fundamental do principio da igual-
dade, atribui-lhe, também, roupagem de garan-
tia constitucional, pelo que da conjugagio desse
principio com o da dignidade humana® vislum-

" Celso Ant6nio Bandeira de Mello (2004, p. 15) informa serem
as categorias suspeitas (género, idade, raca, orientacoes sexual e poli-
tica, etc) “determinados elementos ou tratamentos caracteristicos das
pessoas (...) colhidos pela norma como raiz de alguma diferenciacio”.

'* Al¢ada ao status de garantia constitucional, ¢ nio apenas de
principio informador da ordem juridica.

5 Destacamos, no mais, a presenga de nog¢des de igualdade nas
Cartas Constitucionais brasileiras de 1824 (Carta Imperial), de 1891
(estabeleceu a igualdade e aboliu regalias), de 1934 (proibiu a diferenca
salarial), de 1937 (isonomia formal e genérica) e a de 1967 (proibiu
diferencas salariais e de admissio ao emprego).

' Nessa linha, preconiza Dulce Lopes (2011, p. 49) que “nio se
trata apenas de proibir distingGes irrazodveis ou desproporcionadas,
mas de defender a dignidade da pessoa humana, vedando a utilizacio
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brando-se a disposigao e a efetivagao dos direitos
da personalidade, possuindo, portanto, status de
principio constitucional, vez que correspondem
ao aglutinamento dos direitos e garantias elenca-
dos pela Carta Magna, salientando a preocupagao
desse Estado em evitar a¢des discriminatorias (LM
NETO, 2008), tematica (praticas discriminatorias) a
ser explorada no topico que se segue.

2.2. Nogoes acerca do direito a ndo
discriminag¢do

Nesse processo de formagao do corpus juridi-
co liberal-democratico, insurge o principio da nao
discriminagao''” para substanciar'® e completar!”
o sentido abstrato (LopPEs, 1999) da isonomia cons-
titucional, que possui, no entanto, indubitavel
“autonomia estrutural (...) (que) permite preen-
cher o vazio resultante do principio da igualdade
enquanto principio formal” (canotiLho, 2011, p.
102). Assente na “vertente negativa do princ{pio
da igualdade” (prAY, 1999, p. 96), o preceito da

proibi¢do em diferenciar ¢ concebido como baliza

de critérios diferenciadores especialmente censuraveis”, entendimento
com o qual corroboramos, pelo qual, em respeito a dignidade, vislum-
bra-se a necessidade de efetivagio da igualdade e de aboli¢ao de pra-
ticas discriminatérias, mormente em termos de acesso e de seguranga
no emprego.

' Principio constitucional da ndo discriminagdo ¢ analisado por
Dulce Lopes (2011, p. 49) como a “forma mais infame de desigualdade”.

'8 Nessa perspetiva, ratificamos a premissa de que o “principio
da igualdade seria uma férmula vazia, neutra, pois dele niao decorreria
qualquer directiva sobre o tratamento concreto das situacoes. A sua
utilidade necessitaria, assim, de uma mediacio legislativa”, pelo que
“quando isolado, ndo se assumia como uma verdadeira norma juridi-
ca”, em conformidade com Guilherme Machado Dray (1999, p. 61).

' Nio buscamos propagar a ideia de ser um principio irrisério ou
irrelevante, muito pelo contrario. O principio da igualdade possui carga
historica e imensuravel valor juridico. Procuramos, apenas, destacar a
sua fragilidade em termos de inexatidio conceitual, pelo que necessita
de um acessério normativo mais pragmatico, que logre materializar as
nogoes de sua protegao.
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constitucional®” que visa impedir atitudes arbitra-
rias e ilegitimamente diferenciadoras, sobretudo
na seara laboral, pelo que possui o condao de mate-
rializar®" a nogdo genérica e efémera do conceito
de igualdade (formal e material)??.

Depreende-se, dessa forma, a nogao de que
o aludido preceito “nao promove a identidade e
o igualitarismo e ndo nega as diferengas objetivas
entre os homens. Ele admite diferenciacdes, em
nome da justica distributiva (...) o que se exige ¢
que as diferenciagbes operadas nao consubstan-
ciem praticas discriminatorias e arbitrarias” (DRAY,
1999, p. 114).

No damago dessa questao, ressaltamos que nao
sera admitida constitucionalmente a diferenciacao
com base em critérios subjetivos, aleatorios, ten-
denciosos ou odiosos (CANOTILHO, 2011) sobre de-
terminados grupos individualizados, mas apenas
assentidos os preceitos diferenciadores que tenham
por base elementos objetivos, abstratos e conve-
nientes, respaldados pelos postulados constitucio-
nais vigentes (MELLO, 2004).

Isto posto, nas linhas de Celso Ant6nio Bandei-
ra de Mello (2004, p. 34), “o que autoriza discri-
minar ¢ a diferenga que as coisas possuem em si
e a correlagao entre o tratamento desequiparador

? Preceito observado pelas cartas constitucionais japonesa, italia-

na, brasileira, portuguesa, francesa, espanhola, entre inimeras outras,
conforme destaca Guilherme Machado Dray (1999).

' Concebe Dulce Lopes (2011, p. 52), em termos de materiali-
dade do aludido principio, ser o “direito a nao discrimina¢do como
uma clausula normativa aplicavel por si mesma — uma self-standing
clause”. Nesses termos entende o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, pelo que “transformou a obrigagio negativa da nio discri-
minag¢do, numa obrigacdo para assegurar o respeito pelo principio da
igualdade” (lopes, 2011, p. 47).

> Mariana Canotilho (2011, p. 105) destaca a atuagio do Tribunal
de Justica da Unido Europeia, designadamente por tecer as distingoes
entre os principios da isonomia e da niao discriminagao, observando
esse “como uma expressio particular, especifica do principio da igual-
dade”, verdadeiro instrumento operativo ao servigo da realizagio efec-
tiva deste tltimo”.
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e os dados diferenciais radicados nas coisas”. Com
efeito, admitir-se-ao as diferenciagdes normativas
constitucionalmente pertinentes que visem indivi-
duos indeterminados e cotidianamente prejudica-
dos ou excluidos, a fim de que, com a norma de
tratamento diferenciado (porem legitimo e consti-
tucional) direcionado a grupos minoritarios discri-
minados, haja um restabelecimento generalizado
da isonomia material.

Dessa forma, a diferenciacdo com base na dis-
criminagdo positiva®”, por meio do tratamento
temporario, objetiva elevar grupos especificos (e
in concreto) ao patamar isonomico, pelo que pre-
coniza Celso Antonio Bandeira de Mello (2004,
p- 17) que “as discriminagdes sao recebidas como
compativeis com a clausula igualitaria apenas e tao-
-somente quando existe um vinculo de correlagao
logica entre a peculiaridade diferencial escolhida
(...) e a desigualdade de tratamento em fungao
dela conferida, desde que tal correlagao nao seja
incompativel com interesses prestigiados na Cons-
tituigao”. Nesses termos, complementam Guilher-
me Machado Dray (1999) e Dulce Lopes (2011)
que para ser considerada legitima e, portanto,
constitucional, a diferenciacio normativa devera
ser balizada pelos criterios da razoabilidade, pro-
porcionalidade, motivagao, adequagao e, nomeada-
mente, com auséncia de arbitrariedade®?.

A fim de se neutralizar os evidentes tratamen-
tos diferenciados e ilegitimos, impera a necessidade

# Acrescenta Alice Monteiro de Barros (2013, p. 890) que “nio
constituem discriminacdo as medidas especiais de prote¢io ou assis-
téncia”, que visem reestabelecer a isonomia material por meio do trata-
mento normativo diferenciado e constitucional, atribuindo sua origem
a0 ordenamento juridico norte-americano, denominando o referido
instituto de discrimina¢do reversa, com base na justica distributiva e
compensatoria.

# Mariana Canotilho (2011) vislumbra, no entanto, como uma
discriminac¢io indireta constitucionalmente admitida, ressaltando ser a
referida premissa consentida pela jurisprudéncia juscomunitarista.
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de produgao de normas efetivas e compensatorias
(a niveis nacional e internacional®) pelo que pre-
coniza Guilherme Machado Dray (1999, p. 103) “a
ideia de igualdade social, efetiva, real ou material,
consistente na tentativa de corregao das desigual-
dades existentes e no alcance de uma verdadeira
igualdade, atraves da implementacao de diferencia-
¢oes ou discriminagdes (positivas)”, complemen-
tando serem os direitos sociais normas de carater
discriminatorio positivo. Nesses termos, defende
Mariana Canotilho (2011, p. 102), a “reconceptua-
lizagao da ideia de igualdade, a fim de construir um
modelo de discriminacao centrado no conceito de
desvantagem, mais do que no conceito de diferenca”.

Em tempo, destacamos que o instituto da dis-
criminagao comporta uma subdivisao doutrinaria:
discriminagao direta e indireta. A primeira moda-
lidade seria a discriminagao expressamente decla-
rada, com nitida, intencionada e ilegitima vontade
em diferenciar (ou tratar isonomicamente sujei-
tos que merecam tratamento diferenciado®®), ao
passo em que o acto discriminatorio indireto seria
“medidas que, no plano estritamente formal, sao
indistintamente aplicaveis (...) mas que, de um
ponto de vista pratico e material, tém um efeito
equivalente ao das discriminages diretas” (caNO-
TiLHO, 2011, p. 107), ou seja, normas que formal-
mente sao igualitarias e neutras (blind criterea®”),

# Destacamos, no entanto, os avangos registrados acerca da proi-
bi¢do em discriminar por diplomas internacionais, nogio promovida
pela Convencio sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimi-
na¢ao Racial (CEDR) da Onu, em 1965; Convencao n.° 111 da oit, em
1958; Convencio n.” 156 da oit, em 1981; e, fugazmente, pelo pream-
bulo da Carta Social Europeia, de 1961.

% Pelo que informa Dulce Lopes (2011, p. 49) como uma das
nuances da igualdade “a obrigagiao de diferenciacao”, para além da
“proibicio do arbitrio (...) e a proibicio de discrimina¢io”.

?" Dulce Lopes (2011, p. 136), referenciando o Advogado Geral
Cosmas, no proc. C-167/97, complementa que pode a norma discri-
minar indiretamente em um determinado espaco social, mas nio em
outro, ressaltando a necessidade de uma analise do caso em concte-
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mas que produzem, material e correlativamente,
efeitos diferenciados e desproporcionais as catego-
rias suspeitas.

Sob essa questao, Celso Antonio Bandeira de
Mello (2004, p. 45) peculiarmente destaca que
“nao se podem interpretar como desigualdades legalmen-
te certas situagoes, quando a lei ndo haja “assumido”
o fator tido como desequiparador. Isto ¢, circunstan-
cias ocasionais que proponham fortuitas, acidentais,
cerebrinas ou sutis distingdes entre categorias de
pessoas nao sao de considerar”, complementando
ser necessario o intento da norma, a despeito do
instituto da discriminagao indireta, pelo que exige
o autor a necessidade de a lei vislumbrar discri-
minacao descritiva, ndo reconhecendo as situacdes
aleatorias e eventuais, entendimento esse com o
qual nao corroboramos.

Colocamos em pauta a tematica da discrimina-
¢ao indireta, pelo que destacamos a necessidade de
reconhecimento e repudio a doutrina dessa obscu-
ra pratica legislativa, na medida em que nenhuma
diferenciagao, mesmo que aleatoria e momenta-
nea, podera ser sutil, mas provocadora de atitudes
concretamente discriminatorias e incompativeis
com os ideais constitucionais universalmente pro-
pagados. Vislumbramos o referido pensamento,
designadamente como retrogrado e arbitrario,
pelo que tendencialmente acoberta praticas legis-
lativas ilegitimas sob o argumento de nao terem
sido intencionalmente®® provocadas, argumenta-
¢ao essa dificil de ser comprovada. Nessa esteira,

to, que “nio pode ser efetuada langando mao apenas de critérios
juridicos, tendo de ser complementada mediante recurso a estudos
sociologico-estatistico”.

% Dulce Lopes, O principio da nio discriminagio..., p. 156-157,
esclarece acerca da irrelevincia da intencao em discriminar, “pois esta
em causa a garantia de um direito fundamental bastando, para tal, a
violagio da proibicao para responsabilizar o seu autor”, pelo que a
comprovacio da inten¢ao apenas “podera funcionar como circunstan-
cia agravante da responsabilidade (...)”.
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compreende Dulce Lopes (2011, p. 55)°” existir
discriminagao sempre que uma norma discriminar
“aberta, formal ou ostensiva, ainda que nao tenha
de ser intencional”.

A partir das conclusdes supra, evidenciamos
que a questido da discriminagao, mascarada sob
a forma de norma juridica, traduz-se em uma
da(s) nuance(s) da perversidade social (RouxiNoOL,
2011), que tenta agregar legitimidade a uma de-
manda passivel de provocar o embate de interesses,
despertando a contraposi¢ao normativa capaz de,
com base em justificativas infundadas®”, sobrepor
direitos e garantias de alguns em face de outros,
sob o pretexto da maxima maior do bem e da segu-
ranga da sociedade.

Isso posto, acaba por se traduzir a norma juri-
dica in a two way street, na medida em que ampara
bens juridicos, tais como a vida, a integridade fisica
¢ a saide — protegendo, dessa forma, os direitos
da personalidade do homem (Lima Neto, 2008),
mas que pode vir a relativizar os direitos dos tra-
balhadores em prol de interesses da coletividade,
provocando a contraposigao normativa de bens ju-
ridicamente protegidos em atrito.

No mais, vislumbra Dulce Lopes uma terceira
classificacio®” da norma discriminatoria, enten-
dendo existir a possibilidade de uma discriminagao
passiva, por parte do Estado, ao “se abster de to-
mar as medidas necessarias (positivas) para preve-

# Entendimento corroborado pelo Tribunal Europeu dos Direi-
tos do Homem, consoante informa a autora alhures.

% Como o caso da incerteza cientifica que nao garante o concreto

e efetivo nivel de risco de contagio (fluidos para além do sangue, como
os especulados saliva, suor ou lagrimas), ou de outro argumento qual-
quer, no caso da discriminacio (direta ou nao) do trabalhador portador
do virus hiv ou acometido pela sida.

' Alice Monteiro de Barros (2013, p. 893) ressalta ser reconhecida
uma quarta modalidade pelo ordenamento francés, a da discriminagdo
oculta, pelo qual “se funda em motivo proibido, mas nao confessado.
Ela pressupor a intencdo de discriminar (...) disfarcada sob a forma
de outro motivo”.
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nir ou remediar a ocorréncia de situacoes discri-
minatorias” (Lopes, 2011, p. 54), transportando,
acertadamente, a responsabilidade ao Estado que,
por omissao, nao agiu em prol da prevengao e da
promogao de medidas positivas (LopEs, 1999) que
visem a proibigao (e coibigao) em discriminar.

No ambito do ordenamento juridico por-
tugués, a questdo da nao discriminagdo ¢ alcada
a categoria de postulado constitucional (artigo
13.°), dispondo acerca da proibigao de privilégios,
beneficios ou prejuizos as categorias suspeitas (raga,
género, idade, credo, entre outras). Para alem de
promover e garantir a isonomia formal e material
indistintamente, enfatiza a referida Carta Politica a
necessidade de se amenizar (quando nao eliminar)
as desigualdades gerais por meio da redistribuicao
legislativa dos niveis de diferenciagao.

No plano infraconstitucional lusitano, foram
promulgadas a Lei 134/99, de 29 de agosto, e sua
posterior regulamentagao pelo Decreto-Lei n.”
111/2000, de 4 de Julho, pelo que proitbem as dis-
criminagbes no exercicio de direitos por motivos basea-
dos na raga, cor, nacionalidade ou origem, para além
de diversas outras produgdes legislativas acerca da
discriminagao com base no género®”. O Codigo
do Trabalho portugués aborda a referida temati-
ca, regulamentando (artigos 23.° a 28.°) medidas
acerca dos conceitos de igualdade e proibigao em
discriminar, acesso ison6mico ao emprego € a tute-
la por normas discriminatorias positivas.

2 Consoante informa o Gabinete de Documentacio e Direito
Comparado (2013), nomeadamente no tocante aos Direitos Humanos
e alegislagio portuguesa, foram promulgados: Decreto-Lei n.” 392/79,
de 20 de setembro (Garante as mulheres a igualdade em tratamento
e oportunidade no trabalho); Decreto-Lei n.° 426/88, de 18 de No-
vembro (Disciplina o regime de igualdade de tratamento no dmbito da
Administracdo Publica); Lei n.° 105/97, de 13 de Setembro (Garante
o direito a igualdade de tratamento no trabalho e no emprego); Lei n.°
9/2001, de 21 de Maio (Reforca os mecanismos de fiscalizagio e puni-
¢do de praticas laborais discriminatérias em fungao do sexo).
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Por sua vez, o ordenamento juridico brasileiro
aborda o preceito da nao discriminagao tanto no
diploma constitucional®” quanto em dispositivos
infraconstitucionais. No que se refere aos direitos
sociais, a Constituicao Federal brasileira dedica um
capitulo a eles, estabelecendo os termos da igual-
dade (também denominada de isonomia).

Enfatizamos que a nogao de repudio a prati-
cas discriminatorias pelo ordenamento juridico &
intrinseca a prerrogativa da dignidade humana®®
(ineréncia essa também verificada em torno dos
direitos fundamentais para com o preceito da dig-
nidade) que, relacionada aos direitos da persona-
lidade, demandam tratamento igualitario e justo
perante a lei e pela lei (quando da elaboragao e da
aplicagao da norma), preceito garantido pelas pos-
-modernas e ocidentais Cartas Politicas®® e salva-

uardado por outros diplomas de cunho interna-
cional®® e supranacional.

A dignidade humana (art. 1.°, inciso III,
crRB/1988 e art. 1.°,n.° 1 da crp /1974) encontra-
-se elencada como um dos valores norteadores dos

% Artigo 3.° inciso IV da Constituicio Federal brasileira (crb
/1988).

** Nesses termos, orienta Jodo Leal Amado (2010, p. 171) que “o
principio da nao discriminacio tutela a prépria diferenca, ditando a sua
neutralizacio, evidencia o que distingue, afirmando que, nio obstante
essas diferengas, todos tém igual dignidade”.

» Modelo constitucional centrado na dignidade humana e repro-
duzido, mesmo que implicitamente (caso da Constitui¢ao alema), pelas
Cartas brasileira, portuguesa, espanhola, italiana, alema e francesa, en-
tre outras.

O direito a igualdade encontra-se consagrado, entre outros di-

plomas: Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadio francesa, em
1789; Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem, em
1948; Declaragio Universal dos Direitos Humanos da onu, em 1948;
Convencio Europeia para a prote¢ao dos direitos humanos e liberda-
des publicas, em 1950; Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, em 1966; Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos, em 1966; Conven¢ao Americana dos Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica); Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, em 2000; Diretiva 2000/43/CE; Ditetiva 2000/78/ce
(canotilho, 2011; lima neto, 2008; moreira, 2004).
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Estados de Direito brasileiro e lusitano, pelo que o
inciso X, do artigo 5.°, da crB de 1988, acrescenta
serem “ (...) inviolaveis a intimidade, a vida priva-
da, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indeniza¢ao pelo dano material ou mo-
ral decorrente de sua violagao”, constituindo um
verdadeiro dano (ao trabalhador) a violacao a sua
privacidade e intimidade, sendo cabivel indeniza-
¢ao reparatoria. Ao analisar o supracitado artigo,
constatamos a premissa de que a nogao de protegao
dos direitos da personalidade deve ser conjugada a
da dignidade, pelo que rogam a efetivagao do di-
reito a igualdade e, em termos laborais, a efetiva-
¢ao tambem das garantias de acesso e seguranga no
emprego, aspetos a serem analisados nos topicos
subsequentes.

3. Dos direitos da personalidade do
trabalhador — no¢des de privacida-
de e integridade

Considerando o ambito normativo dos direi-
tos sociais, observamos que o arcabougo juridico
busca amparar a situagao de desequilibrio entre o
trabalho e o capital, alcando-os ao status de direitos
constitucionais fundamentais, na tentativa de res-
tabelecer a uma situagao de equilibrio (a0 menos
juridico formal), concedendo aos trabalhadores ga-
rantias e liberdades no ambito da relagdo laboral.
Com base nessa perspetiva, abordaremos os direi-
tos sociais de acesso e seguranga ao emprego sob a
otica do direito a igualdade e a nao discriminagao.

Em que pese a discussao vigente acerca dos di-
reitos da personalidade®” do trabalhador (atributos
morais, fisicos e psicologicos), destacamos a baliza
constitucional que impde a necessidade de respei-

77 Origem atribuida ao Cristianismo, a0 jusnaturalismo e a filosofia
iluminista (barros, 2013).
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to e de protegao a sua privacidade e integridade
fisica ¢ moral®®, bem como o desprezo normativo
a condutas discriminatérias. Com base nessa tema-
tica, oportunamente faremos uma breve analise do
case study do trabalhador portador de vin/sipa, bem
como distinguiremos aspetos de sua contratacao®”
e vigéncia de seu contrato de trabalho, pelo que
trataremos acerca de possiveis praticas violadoras
pelo empregador aos principios supramencionados
(por exemplo, quando questiona ou exige exames
de satde do trabalhador como condi¢io a admissao
ou manutencao do contrato laboral), bem como
referente ao direito a mentira, funcionando como
uma eficaz baliza normativa, capaz de amparar e
proteger o trabalhador contra atos arbitrarios e
discriminatorios, afiancando, assim, a necessaria
e constitucional garantia de acesso e seguranga no
emprego.

Conforme anteriormente constatado, efeti-
va-se a protecao juridica da personalidade do tra-
balhador atraves da conjugacao das garantias da
isonomia e da dignidade, resultando na proibicao
juridica a agoes discriminatorias, pelo que “o trata-
mento nao equanime ¢ repudiado pela sociedade e
vedado pelo ordenamento juridico, estando ciente
de o direito a igualdade ¢ um dos direitos essenciais
do homem (...)” (Lima NETO, 2008, p. 82), incluido
nesse patamar outros preceitos constitucionais, tais
como o direito a vida, a liberdade, a integridade
fisica, a seguranga, todos concernentes a pessoa hu-

¥ Alice Monteiro de Barros (2013) acrescenta a integridade intelec-
tual do trabalhador como uma nuance de seu direito de personalidade.

* Destaca Julio Manuel Vieira Gomes (2007, p. 337 e 338) ter
sido a fase pré contractual muito negligenciada pela norma laboral e
apenas recentemente levada em conta, também, pela doutrina, pelo que
informa ser “uma das fases em que se manifesta com maior intensidade
a disparidade de poder e a desigualdade social que estiveram na propria
génese do Direito do Trabalho (...)”, acrescentando que “ndo existe
qualquer igualdade material e é evidente a extrema vulnerabilidade (do
trabalhador)”.
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mana, e, portanto, inseridos no rol dos direitos da
personalidade.

Em tempo, com o desenvolvimento historico
da humanidade, as distintas formas de organizacao
da vida social (feudalismo, capitalismo), as cons-
tantes guerras e os regimes de excegao que fomen-
taram processos de expropriagao, os permanentes
conflitos entre as classes sociais, entre outras refe-
réncias politicas e economicas, deixaram um lega-
do de violéncia contra a pessoa, a respeito do qual
existia pouco ou nenhum suporte legal que sanasse
tais situagoes.

No presente contexto, embora apresentando
ampla normatizagao protetiva, a vigéncia de rela-
¢oes sociais cada vez mais complexas e potenciali-
zadoras de conflitos foi-se gradativamente consta-
tando uma maior transgressao aos direitos relativos
a personalidade, porém nao protegidos efetiva-
mente pelo ordenamento juridico, em razao de a
teoria dos direitos da personalidade exigir elenco
numerus clausus dos bens a serem tutelados (LimMa
NETO, 2008). Ou seja, observou-se que um cata-
logo taxativo de direitos a serem protegidos evi-
dencia-se como obsoleto com o decurso do tempo,
pelo que, em nome da protegao promovida pelos
diplomas internacionais, necessita-se de uma nor-
ma mais abrangente e de carater exemplificativo,
de modo a permitir que, com a formulagao de no-
vos institutos juridicos, estes nao fiquem desam-
parados legalmente, por nao estarem elencados na
ordem normativa®?,

Pari passu, a partir da nogao (ampla e abstra-

4 Hannah Arendt destaca a mutabilidade dos conceitos da ética,
da moral, do bem e do mal ao longo do tempo e em cada espago so-
cial. Essa verificagao coloca em cheque a teoria da personalidade e suas
normas taxativas, pelo o que o ordenamento juridico manter-se-ia em
eterna desatualizacao social. O que em uma sociedade, em determinada
época, pode ser considerado parametro do direito da personalidade,
como um bem necessirio de ser tutelado, com as mudangas sociais,
outros mais podem vir a ser agregados a essa conce¢ao, mas desampa-
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ta) da tutela dos direitos da personalidade, conju-
gada a perspetiva da garantia da igualdade, surge
a necessidade de uma cobertura mais ampla e da
efetiva protecao juridica, pelo que Francisco Vieira
Lima Neto (2008) aborda como conce¢ao sucesso-
ra a teoria da tutela geral da personalidade, que elenca
exemplificativamente bens juridicos com nogao de
personalidade, nao possuindo mais a norma carater
taxativo ao trazer em seu arcabouco o rol exclusivo
de bens a serem juridicamente amparados.

A Teoria Geral da Personalidade teve sua for-
mulagao elaborada com base nos precedentes ju-
risprudenciais do Supremo Tribunal Alemao, no
século XX (Franz Wieacker em Histdria do Direito
Privado Moderno), tendo por “objetivo a plena pro-
tegao da dignidade da pessoa humana” (LiMa NETO,
2008, p. 109), pelo que intenta proporcionar maior
cobertura legal.

No entanto, destacamos que, partindo da pon-
deracio dos efeitos da norma numerus clausus e da
norma numerus apertus, mostra-se imperioso tecer
uma critica a este segundo modelo (o da tutela ge-
ral da personalidade): oportuno se faz destacar a
possibilidade verificada na historia de instalagao de
uma possivel discricionariedade questionavel (e te-
mida) em tempos de regimes totalitaristas, abrindo
margem a interpretagao arbitraria e nao legitimada
da norma que venha a conter certo grau de im-
precisao ou de ambiguidade (LiMa NETO, 2008). Em
adendo ao entendimento supra, o autor sugere ser
mais oportuno a combinagao de ambas as modali-
dades normativas (taxativa e exemplificativa), a fim
de permitir uma maior abrangéncia aos fenémenos
recentes, ao passo em que também visa antecipar
agao totalitaria, conferindo uma maior seguranca
ao trabalhador em face do ordenamento juridico.

rados da cobertura legal, por nio se encontrarem elencados pela norma
(saldias; zuger, 2013).
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Dimensionamos a referida questao a realidade
dos (desastrados) episodios totalitaristas da histo-
ria brasileira, em que, durante a ditadura militar
de 1964-1985, foram elaborados textos juridicos
com aparente carater constitucional e de legiti-
midade formal, trazendo em seu seio no¢oes au-
toritarias e deturpadoras de dignidade, seguran-
ca nacional e ordem econdmica — entre outros
principios. Dessa forma, o regime antidemocratico
embasava sua postura sistematicamente na doutrina
da seguranca nacional, confrontando principios e
garantias vastamente consagrados, procurando,
ante ao senso abstrato, generico e incerto das re-
feridas normas, atribuir carater entao constitu-
cional as manobras politicas.

Esse encaminhamento ordenador autoritario
somente fora revertido com a redemocratizacio do
pais, em 1985, especificamente com a promulga-
¢ao da Carta Magna de 1988 que assegura ampla
cartela de direitos, entre os quais aqueles destina-
dos a proteger a personalidade. Acerca da prote-
¢ao constitucional brasileira aos direitos relativos a
personalidade, Francisco Vieira Lima Neto (2008,
p- 101) informa que o legislador “consagrou na
nossa carta maior o dever de toda a sociedade as-
segurar o respeito a dignidade da pessoa humana,
que ¢ exatamente o fundamento da teoria do direi-
to geral de personalidade e ¢ a base normativa que
sustenta o direito a igualdade (...)”, constatando a
interligagao dos referidos postulados.

Ainda situando a realidade normativa brasi-
leira, destacamos que, a nivel infraconstitucio-
nal, a lei n.? 9.029/95 consagra como “disciplina
especificamente o acesso a relagdo de emprego
ou sua manifestacdo, proibindo qualquer pratica
discriminatoria e limitativa do acesso a relacao de
trabalho por motivo de sexo, origem, raga, cor,
estado civil, situacao familiar ou idade”. Também o
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Codigo Civil brasileiro atua nessa dire¢ao quando
registra serem intransmissiveis ¢ inaliendveis os direi-
tos da personalidade (artigo 11), pelo que com-
porta reparagao indemnizatoria a ameaga ou lesao
desses direitos (artigo 12).

No direito portugués constatamos o registro da
nogao de privacy como direito fundamental e ine-
rente ao direito de personalidade (artigo 26.°, n.”
1 en.” 2 da cre). A dignidade (artigo 1.° da crp),
por sua vez, ¢ destacada como fundamento da Re-
publica lusitana.

Considerando o patamar infraconstitucional,
destacamos o Codigo Civil portugués consagra a
tutela da personalidade fisica e moral, emanando
ser uma regra geral. Na seara laboral, o Codigo
do Trabalho regulamenta os termos da protegao
da privacy do trabalhador, em que pese a sua liber-
dade de expressao, integridade (fisica e moral) e
reserva da intimidade da vida privada, pelo que
destacamos ser, nomeadamente, uma baliza legal a
possiveis condutas discriminatorias no ambito da
relagdo laboral®".

Pontuamos também impor a norma laboral a
necessidade de respeito mutuo (artigo 16.°), em
termos de direitos de personalidade, entre empre-
gador e trabalhador, preconizando, ainda, o direito
a reserva da intimidade da vida privada ao acesso e
divulgacao de dados pessoais dos sujeitos laborais.
No mais, obstina-se o empregador (artigo 17.°)
em exigir informagdes ao trabalhador (no acesso
ao emprego ou na execucao do contrato laboral)
relativo a vida privada e saude, comportando, no
entanto, algumas ressalvas, destacadas nas conside-
ragoes seguintes.

* Em igual modo, destaca Jodo Leal Amado (2010, p. 172) que “a
melhor forma de combater as praticas discriminatérias (...) reside na
tutela da privacidade/intimidade do (candidato a) trabalhador”.
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3.1 Das balizas normativas da esfera pri-
vada do trabalhador: privacy, inti-
macy e liberdade sob a perspetiva do
controlo patronal

A questdo do controlo patronal, durante a en-
trevista de emprego Ou na €xecugao do contrato
de trabalho, evidencia um matiz da desigualdade
existente na relacao capital-trabalho. Dessa forma,
a depender do caso e destarte o preceito basilar da
tutela da privacidade e da intimidade do trabalha-
dor (artigo 16.° do cT), pode vir o empregador a
questionar aspetos relativos a liberdade, privacida-
de e intimidade, questionamentos esses acoberta-
dos, em tese, pelo excecional preceito legal de a
fungao particularmente demandar (artigo 17.°, n.°
1, a), b) e artigo 19.°, n.° 1 do cT), mas que indica
poder de subordinagao, coagao e intimidag¢do, na
medida em que pode corresponder a uma situagao
de risco ou ameaga a perda do emprego.

No cerne dessa questao, flagrantes de violagao
dos direitos relativos a personalidade (ademais de
outros fundamentais) do trabalhador podem ser
constatados, pelo que assinalamos a necessidade de
uma tutela efetiva a nivel nacional, internacional e
supranacional, a fim de coibir praticas atentatorias
e discriminatorias no ambito da relagao laboral, dis-
seminando a nogao de ilicitude e de ilegitimidade
dos questionamentos acerca da “condigao pessoal
que afete a ideologia da empresa” (MOREIRA, 2004,
p- 183) como empecilho a capacidade laboral.

Para alem das indagagdes patronais a respeito
da vida privada do trabalhador, destacamos a ine-
xisténcia de uma proibigao legal pelo ordenamento
juridico portugués nesse sentido, pelo que impera
na doutrina (MOREIRA, 2004) a necessidade de uma
tutela preventiva nesses termos, visando a proibi-
¢ao de tratamentos discriminatorios com base na
vida privada do trabalhador, aspeto esse que nao
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tém o condao de interferir na capacidade tecnico-
-profissional deste.

A averiguagdo, pelo empregador, de aspetos
pessoais do trabalhador, seja na entrevista de em-
prego, seja durante a execugao do contrato de tra-
balho, ¢ excecionalmente permitida no tocante a
saude deste (artigo 19.°, n.° 1 do cT), quando o
referido questionamento for inerente a fungao (a
ser) desempenhada, no que pese a sua capacidade
profissional ou quando certas condigdes puderem
vir a representar perigo a terceiros. Dessa forma,
“a reserva da esfera privada deve funcionar como
um limite aos poderes e faculdades do emprega-
dor, mdxime, ao poder directivo” (MOREIRA, 2004, p.
151), reconhecendo, no entanto, a Convencao n.°
111 da orr *? a faculdade do empregador em ques-
tionar e avaliar aspetos pessoas do trabalhador im-
prescindiveis ao cargo laboral, desde que nao proi-
bidos legalmente ou com carater discriminatorio.

Nessa esteira argumentativa, em caso de pré—
tica discriminatoria pelo empregador, recai-lhe o
onus de comprovar ou desconstituir a imputagao
(MOREIRA, 2004, p. 111), pelo que informa Mariana
Canotilho (2011)*” que, em sede do Tribunal de
Justica “as normas da Unido Europeia relativas ao
onus da prova nos casos de discriminagao (...) de-
vem ser interpretadas no sentido de que incumbe
a parte demandada provar que nao houve violagao
do referido principio” da igualdade, entendimen-
to compartilhado por Alice Monteiro de Barros
(2013)*, no que pese ao ordenamento juridico

* Disposi¢oes relativas a discriminagio em matéria de emprego e
profissdo, informando a referida Convenciao que, em caso de atitudes
discriminatdrias no ambito do contrato de trabalho, constitui flagrante
violagdo dos direitos expressos na Declaracio Universal dos Direitos
do Homem de 1948.

# Similarmente preceituam Joana Nunes Vicente e Milena Silva
Rouxinol (2007).

* Para a autora, basta a presenca de indicios racionais da possivel
discriminagao, ressaltando que “exigir-se prova cabal da discriminacio
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brasileiro, pelo que concorda e acrescenta Dulce
Lopes™ ser, inclusive, irrelevante identificar o cri-
tério ou a razao para a diferenciagao (motivo da
discriminagao), face a sua dificuldade pratica.

4. A efetivacdo da igualdade e o repu-
dio a ag¢des discriminatoérias: case
study do trabalhador portador do
VIH/ SIDA

As primeiras evidéncias de contaminagio pelo
virus ViH/sIDA foram detetadas no final da década
de 1970, nos Estados Unidos, Haiti e Africa Cen-
tral, para Vertiginosamente transformar-se em
uma pandemia mundial, causando perplexidade.
Em 1982, tal manifesta¢ao foi designada como uma
nova sindrome viral, um ano antes um primeiro
caso fora identificado no Brasil, em Portugal isso
ocorreu em 1983.

Inicialmente, o desconhecimento sobre a causa e
a extensao da doenga, quais seriam seus sintomas e
formas de contagio, agregados a disseminada nogao
de se tratar de uma sentenga de morte™® (por nao exis-
tir cura e, a época, apenas paliativamente se tratar os
sintomas), contribuiram para fomentar uma cultura
de medo e estigmatizar o sujeito contaminado, sedi-
mentando a rejeigao social, germinando criticas mo-
ralizadoras (contaminagao iniciada por prostitutas,
homossexuais e uso de drogas injetaveis).

ou da intenc¢io de discriminar, inviabiliza o reconhecimento da igualdade
de oportunidades e de tratamento no emprego” (barros, 2013, p. 893).

# Importando 2 autora apenas existir, para o caso da discrimina-
¢ao direta, o “nexo de causalidade entre a utilizacdo do critério proibido
e o prejuizo sofrido” (lopes, 2011, p. 57). Ja para o caso da discrimina-
¢io indireta, a autora ressalta a necessidade de comparacio dos efeitos
praticos da norma entre grupos distintos, e ndo mais individualmente
(como o caso da discriminacao direta), pelo que demonstrara os efei-
tos praticos distintos entre grupos, bem como resultard na constata¢ao
de que as referidas “medidas ndo sao adequadas e necesséarias para a
consecugio de objectivos legitimos nio relacionados com o critério

suspeito” (op. cit., p. 58).

* Popularmente conhecida no Brasil como a maldita.
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A emergéncia dessa nova sindrome viral reper-
cute significativamente em todas as dimensoes da
vida social (politica, economica, cultural, no meio
cientifico e juridico), manifestando um fenémeno
social de grande envergadura e com varias rami-
ficagoes, pelo que mobilizou governos, institutos
de pesquisa, ONGs, industria farmacéutica e corpo
juridico em face do grande ntimero de contamina-
dos, sobretudo pelo indice elevado de mortes de
figuras representativas de diversas areas®”. Mobi-
lizagdes de segmentos sociais ao redor do mundo
pressionam por pesquisas e demandam resposta
governamental, tanto do ponto de vista politico
(em termos de protecao a satde), quanto juridico
(questionamentos acerca dos direitos dos conta-
minados e dos freios legais para conter a discrimi-
nagao), dando a largada pela sua aceitagao social e
pela cura da doenga que mata.

O mundo cientifico e a indastria farmacéuti-
ca se mobilizam nessa busca e diversos eventos sao
promovidos para discutir as descobertas e propor
novas agendas de pesquisa, enquanto também se
cobra mais medidas protetivas por parte dos Esta-
dos nacionais, destacando-se, nessa seara, as Con-
feréncias Internacionais sobre a AIDs, a Gltima de-
las, a 19.%, realizada em 2014, em Melbourne, na
Australia.

As medidas e convengbes internacionais que
vao sendo propostas ressaltam a dimensao alcanga-
da pela sipa, consolidando o entendimento de que
a doenga, apesar de cronica e letal (BARROS, 2013),
permite ao portador dar continuidade a sua vida
normalmente, por nao inabilita-lo inicialmente.

7 Destacamos, entre tantos, registros de celebridades internacio-
nais diagnosticadas e levadas a 6bito pela sida (falecimento ocasionado
pelas doencas oportunistas) de Freddie Mercury (1946-1991), Anthony
Perkins (1932-1992) e Gia Carangi (1960-1986). Entre as personalida-
des brasileiras, Renato Russo (1960-1996), Cazuza (1958-1990), Henfil
(1944-1988) e seu irmao Betinho (1935-1997).
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Contudo, apesar de os estudos cientificos te-
rem substancialmente evoluido e possibilidades de
formas mais avancadas de tratamentos terem sido
descobertas, dando ao contaminado uma significa-
tiva sobrevida (medida em anos ou décadas) (rRou-
XINOL, 2011), a cultura do medo nao foi de todo
extirpada, mesmo que mais contida ela ainda ¢ la-
tente, tendo em vista a doenca possuir uma carga
de letalidade, aliada a ignorancia® social em ter-
mos de contagio.

Trata-se, de facto, de um fenomeno social de
grande impacto e, conforme analisamos, acionou
diversas instincias da sociedade, evidenciando
como a constituicao de um fendémeno social de-
manda respostas politicas, institucionais e legais,
recentemente vindo a se consolidar um arcabouco
no campo juridico, pelo que trouxe para a socie-
dade balizas normativas, resultando na protegao
do trabalhador portador do virus vin socialmente
estigmatizado, sendo editadas legislagoes na esfera
laboral para conter a reagao quando da sua ocupa-
¢ao em postos de trabalho, face a disseminacao da
cultura do medo, pelo que destacaremos como al-
gumas nagoes e 0rgaos internacionais responderam
a essa questio contemporﬁnea.

Consoante delineado neste artigo, o Estado de
Direito, por meio de sua Carta Politica, expressa
repulsa a tratamentos preconceituosos e diferen-
ciados, com base nos principios da igualdade e da
nao discriminagio. Entretanto, determinadas situa-
¢oes praticas demandam a herctlea tarefa da pon-
deragao normativa com base na contraposi¢ao de

* Preconiza Alice Monteiro de Barros (2013, p. 937) que a0 “mal
que discrimina, a desinformacao sobre a doenca ¢, provavelmente, a
principal causa de preconceitos”. Como solucio a discriminacio ori-
ginada pela ignorancia, propéem Joana Nunes Vicente e Milena Silva
Rouxinol (2007) duas medidas reparadoras: educar sobre a doenga (cau-
sas ¢ sintomas), e prevenir o contagio no local de trabalho (medidas de
seguranca).
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direitos e garantias em colisao, balizada pelo prin-
cipio da proporcionalidade.

Na seara laboral, surge a contraposicao de di-
reitos entre o acesso e a seguranga no emprego,
o direito a nao ser discriminado e os direitos de
personalidade (reserva da vida privada e da inte-
gridade fisica) em embate com direito a satide dos
envolvidos™*” (face ao risco provavel de contagio).
Nesses termos, obstar®” o acesso ou a seguranca
no emprego de trabalhador portador de vin/sipa
seria, inegavelmente, um ato discriminatorio e ar-
bitrario, maculando despudoradamente o direito a
igualdade, para alem dos acima citados.

O arcabougo laboral lusitano preconiza a ma-
xima da impossibilidade em o empregador solicitar
informagoes da vida privada e da saude do trabalha-
dor ou candidato a emprego. No entanto, excecio-
nalmente podera exigir do candidato exames®" de
satide que sejam necessarios para aferigao de apti-
dao inerente ao desempenho da fungio (artigo 17.°,
n.° 1,aeb, do cT), consoante os preceitos regidos
pelo D.L. n.° 26/94, de 1 de Fevereiro (regime
de organizagao e funcionamento das atividades de

* Joana Nunes Vicente ¢ Milena Silva Rouxinol (2008) informam
distingao entre risco potencial e risco eventual, que em condigdes re-
gulares ndo haveria contagio, mas apenas de modo incidental, pelo que
o risco ocasional nao deve ser alcado a condicio de qualificado e vir a
sofrer as mesmas restricdes legais do risco provavel. No amago dessa
questio, as autoras aditam a necessidade em se observar o principio da
precaucdo, em que pese a consideracio dos riscos provaveis, excluido
do controlo extremado proposto os riscos eventuais, acidentais ou im-
precisos cientificamente.

% Registra-se, no entanto, a possibilidade legal de ndo contratagio
de candidato portador do virus vih/sida a fungio com comprovado ris-
co de contagio, ressaltando nio ser inconstitucional a referida possibi-
lidade, via declaragio de inaptidao medicamente reconhecida (vicente;
rouxinol, 2007).

*! Diferente é o encaminhamento legal brasileiro, que preconiza
ser um dever do empregador proceder a realiza¢io periddica (admissio,
manutenc¢io do contrato e demissio) de exames médicos. No entanto, o
referido exame condiz apenas em termos de aptidao fisica e mental do
trabalhador, e ndo para o caso de despistagem do virus vih/sida, admi-
tida apenas se se tratar de actividade que comporte comprovado risco
de contigio e com a expressa anuéncia pelo trabalhador (Barros, 2013).
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seguranca, higiene e saude no trabalho), pelo que
informa Teresa Alexandra Coelho Moreira (2004)
constituir o referido preceito uma baliza ao contro-
lo patronal, que apenas podera atestar a aptidao do
trabalhador (capacidade fisica, emocional ou men-
tal, e nunca pelo simples e discriminatorio facto de
ser portador de VIH/SIDA).

No caso de excecional risco comprovado de
contagio eivado em “imperativos de seguranga e
satide” (rRouxiNoL, 2011, p. 131), admite-se a ne-
cessidade de realizacao de testes de despistagem
do vin, constatada pela ponderagao de bens juridi-
cos (direitos e garantias) acima delineada, sobres-
saindo, nesse caso, a necessidade de promogao e
defesa do direito a vida e a satide de terceiros (em
detrimento da intimidade do trabalhador), em
caso de profissdes que comportem real e compro-
vado risco de transmissio — caso da area sanita-
ria (artigo 64.° da cre).

No cerne dessa questdo, insurge-se discussao
doutrinaria ampliativa da conceituagao de profis-
soes que comportam valido risco de transmissao,
abrangendo a possibilidade ndo comprovada cienti-
ficamente de contagio por outros meios para alem
do contacto com sangue, acto sexual ou via mater-
no-filial (BarrROS, 2013), pelo que coloca em che-
que nogoes de igualdade, de nao discriminagao e de
acesso e seguranga no emprego. Entre as possibili-
dades ventiladas, ha discussio em torno do caso de
contdgio via profissionais portadores do virus vin do
ramo alimenticio (caso do cozinheiro canadense®?”
ou da aparente inaptidao do profissional para certas

> Nesse sentido, fazem referéncia ao aludido caso Jodo Leal
Amado (2010), Joana Nunes Vicente e Milena Silva Rouxinol; Teresa
Alexandra Coelho Moreira (2004), relatando o pedido de rescisio de
cozinheiro de empresa ferroviaria, confirmado pelo Tribunal dos Direi-
tos Humanos do Canada que, por ser portador do virus hiv, sofreu dis-
criminac¢ao de seus colegas e ameaga de agressao fisica, ilegitimamente
fundadas no receio de contagio (ndio comprovado cientificamente, pelo
suor e lagrimas) e contaminacdo dos alimentos por ele preparados.
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atividades que requerem condicionamento fisico
(caso do bombeiro americano®?).

Informamos, no entanto, a necessidade em rea-
firmar a inerente ilegalidade em realizar exames de
despistagem do virus viH sem a anuéncia do traba-
lhador (ou candidato)®?, de igual modo que & ilici-
to o teste dissimulado de satide (com fundamento
em reconhecer a saude generalizada, mas que, em
verdade, busca despistar o virus viH ou outro, sem o
devido informe ao examinado), revelando-se como
nitida afronta a integridade fisica do trabalhador,
dissonante dos preceitos constitucionais vigentes,
pelo que reconhece Teresa Alexandra Coelho Mo-
reira (2004) o direito a intimidade genética do tra-
balhador (artigo 26.°,n.? 3 da cre).

Em tempo, acentuamos que, caso haja efetiva
necessidade em se realizar exames de satde, so-
bremodo em relagao a despistagem do vin/sipa, o
medico do trabalho responsavel devera balizar-se
em comunicar ao empregador apenas se o traba-
lhador ou candidato encontra-se apto®> (condigdes
fisicas, sem levar em conta o facto de ser portador
do virus) para realizar a fungao laboral, sendo-lhe
vedado (legalmente e pela conduta ¢tica meédica)
destacar quaisquer outros detalhes, mdxime no que

% Precedente americano do Tribunal Distrital de Columbia, em 2
de Julho de 2002, em que o candidato a bombeiro, apesar de aprovado
nos testes de aptidao fisica e mental, fora posteriormente reprovado
por também ser portador do virus hiv, denotando nitido carater arbitra-
rio e discriminador por parte da entidade empregadora (moreira, 2004).

* Exige a atual legislagdo laboral o informe fundamentado da re-
quisicio dos testes pelo empregador. A respeito da necessatia anuéncia
pelo trabalhador a realizacao de exames excecionais de saude, Joana
Nunes Vicente e Milena Silva Rouxinol (2007, p. 819) ressaltam que “o
pretexto da autorizac¢ido do respectivo trabalhador apenas potenciara
deixar entrar camufladamente pela via voluntaria, aquilo que se procu-
rou vedar pela via das autorizacdes legais limitadas”.

» Entendimento também abarcado pelo ordenamento juridico
brasileiro, informando Alice Monteiro de Barros (2013) ser vedado
a0 médico revelar o laudo ao empregador (Resolucio n.° 1.359/92 do
Conselho Federal de Medicina), constituindo em crime (artigo 154 do
Cédigo Penal brasileiro) a violagao de segredo profissional.
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concerne ser o trabalhador portador assintomatico
do virus do vin ou acometido pela enfermidade da
sipa ©© (artigo 19.°, n.° 1 e 3 do cT). A referida
normativa objetiva evitar a estigmatizagao do tra-
balhador avaliado, momentaneamente, a condutas
discriminatorias pelo empregador ou pelos colegas
de labor.

A priori, mister tecer diferencas pontuais em
torno do estado fisiologico entre o portador con-
taminado pelo viH e o enfermo acometido pela
sipA. O portador de Hiv pode carregar consigo o
virus por prolongado periodo sem que os sinto-
mas se manifestem, pelo que ndo inviabiliza sua
capacidade laboral. Diferentemente € o que ocorre
com o trabalhador acometido pela sibA, que vem
a desenvolver a doenga e aos poucos ter sua capa-
cidade restrita. Nesses termos, a oms ©”, simulta-
neamente com a OIT, editaram Recomendacdes ou
Convengdes acerca do tratamento antidiscrimina-
torio ao trabalhador (segao m, § 1.°), devendo ser
enquadrado o portador assintomatico do vin como
trabalhador qualquer, ao passo em que o enfermo
acometido pela sipA devera ser concebido e tratado
como trabalhador doente (01T, 2010).

No mais, a despeito do comprovado risco de
contagio, registra Milena Silva Rouxinol (2011)®%,
que o primeiro passo seria adotar medidas de pro-
tecao e de amenizagao dos riscos de contagio, pelo
que a simples verificagdo em se tratar de profis-
sao enquadrada nesses termos nao induz a conse-
quente impossibilidade do trabalhador portador de

% Seguem essa linha de raciocinio Jodo Leal Amado (2010), Joa-
na Nunes Vicente e Milena Silva Rouxinol (2007); Teresa Alexandra
Coelho Morteira (2004), pelo que o médico do trabalho apenas podera
informar ao empregador se o trabalhador avaliado se encontra apto a
realizar as fungoes, jamais acerca do diagnéstico obtido.

*7 Declaracio conjunta da oms /BIT (2013).

% A autora cita, como exemplo pratico, o caso de profissional de
saude, nomeadamente médico cirurgiio.
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HIV em laborar. O constatado risco de contagio
nao acarreta na liminar incapacidade, devendo ser
preservado e viabilizado materialmente o acesso e
a seguranga no emprego ao trabalhador.

4.1 A garantia de acesso e seguranga no
emprego salvaguardados pelo direito
ad mentira

Mais do que um direito a omissdo, o direito a
mentira foi paulatinamente reconhecido pela doutri-
na®” e pela jurisprudéncia®”, observado como meio
de condicionar ao empregador o devido respeito a
intimidade e a privacidade do trabalhador, na me-
dida em que, acessoriamente, garante o acesso ¢ a
seguranga no emprego (artigo 53.°, crp; artigo 170,
viil, CRB), evitando possiveis agdes discriminatorias
como o questionamento de aspetos suspeitos.

O binémio liberdade e intimidade, conexos a
nogao de privacy, encontra respaldo legal na omis-
sao do trabalhador (ou na mentira propriamen-
te dita) em divulgar factos “(...) que ndo tenham
qualquer relevancia para aferir (...) capacidades
profissionais do candidato ao emprego pois foi este
(empregador) quem agiu ilicitamente ao extrapo-
lar as suas competéncias de averiguacao, apresen-
tando-se a mentira como a tUnica solugao possivel
para o trabalhador ndo ser excluido do processo de
selecao” (MOREIRA, 2004, p. 157), pelo que impera
a necessaria premissa de “(...) defender-se a ilici-
tude de todas as investigages ou discriminagdes no
emprego em razao de motivos politicos, sindicais
ou religiosos” (MOREIRA, 2004, p. 169), ademais dos
em torno da orientacao sexual, satide ou outros an-

% Nestes termos, corroboram Teresa Alexandra Coelho Moreira
(2004), Joao Leal Amado (2010), Joana Nunes Vicente e Milena Silva
Rouxinol (2007), Alice Monteiro Barros (2013).

% Sara Costa Apostolides (2008) distingue dolus malus (artigo
253.° do cc) e dolus bonus (artigo 253.°, n.° 2 do cc), sendo este segun-
do empregado para fundamentar a legitimidade da mentira.
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gulos inerentes a vida privada do trabalhador.

A omissao ou negativa (APOsTOLIDES, 2008) do
trabalhador em responder a determinados ques-
tionamentos impertinentes, tendenciosos e ilicitos
pode vir a gerar presuncao afirmativa que, no con-
texto da discriminagao, provavelmente acarretara
sangdes pelo empregador (desclassificagao na sele-
¢ao do emprego ou caducidade®” pela impossibili-
dade na prestagao do servigo ou pela reforma). Pa-
rece-nos que mais do que a absteng¢ao em replica, o
direito de mentir se mostra relevante e necessario
nesse excecional cenario de coagio e de intimida-
¢ao patronal.

Entretanto, a doutrina (AposTOLIDES, 2008) ad-
mite o direito a mentira apenas na fase pre-contra-
tual, vez que a omissao do trabalhador em respon-
der questionamentos ilegitimos nao acarretara na
caducidade do seu contracto de trabalho, realidade
diferente da brasileira, cujo ordenamento juridico
nao confere estabilidade generalizada no empre-
go como o codex laboral lusitano, pelo que, algar a
mentira ao status de direito, mas negar-lhe, em ter-
mos de realidade brasileira, durante a manutencao
do contrato de trabalho, seria o mesmo que nao
concede-la.

Para além do direito a mentira, o desconheci-
mento (tanto pelo empregador e quanto pelos de-
mais colegas de trabalhado) aparenta ser acertado,
na medida em que “prescindindo do tnico efeito
favoravel que sobre a satde coletiva tem um cer-
to tipo de tarefas, a comprovagao generalizada da
seropositividade dos candidatos a emprego parece

% Caducidade do contrato de trabalho (artigo 340.°, a do ct), mo-
dalidade lusitana de cessacio da relacio, semelhante ao caso juslaboral
brasileiro da resolucao. A caducidade pode ocorrer pela reforma por
invalidez contrato de trabalho (artigo 343.°, ¢ do ct), semelhante ao
caso juslaboral brasileiro da aposentadoria, ou pela impossibilidade su-
perveniente, absoluta e definitiva de o trabalhador continuar a prestar
servicos (artigo 343.%, b do ct), modalidade semelhante a resolu¢ao uni-
lateral brasileira (artigo 473.° do Cédigo Civil).
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revelar-se inutil ja que, no estado atual da cién-
cia, ainda que se detete a infecao nao é possivel
cura-la, nem trata-la e, por isso, s6 servira
para a efetivagdo de atos discriminatorios” (Mo-
REIRA, 2004, p. 206), fragilizando, assim, o teste de
VIH no ambito laboral, a baliza constitucional da re-
serva e inviolabilidade da intimidade privada, bem
como da igualdade e da nao discriminagao.

No cerne dessa questiao, concebe Joao Leal
Amado (2010, p. 172) a existéncia de um verda-
deiro direito a opacidade seroldgica ao trabalhador, na
medida em que lhe cabe decidir sobre a oportuni-
dade ou ndo em diagnosticar possivel contagio®”,
recaindo-lhe o condao em decidir se quer “manter
os outros na ignorancia da sua condigao”.

Nesse debate, a contrario sensu do supra aludi-
do, ha registro na doutrina (MOREIRA, 2004 VICEN-
TE, ROUXINOL, 2008) em ser dever obrigacional®” do
trabalhador informar ao empregador caso se en-
contre em fase avancada da doenga (propriamente
a sIpA) ou se se tratar de fungao laboral que com-
porte comprovado risco de contagio a terceiros
(exemplificando o caso do médico cirurgiao),
dever este que nos sucinta pontuais ressalvas, pelo
que pode evidenciar em contrariedade e afronta-
mento aos preceitos constitucionais abordados e
as demandas internacionais® pela busca da efe-
tividade da igualdade e da nao discriminagao. De
facto, conceber como um dever generalizado do

2 Preconizando em um verdadeiro direito ao desconhecimento
por parte do trabalhador.

% Com base na boa-fé contractual (artigo 97.°, n.° 2 do ct), sobretu-
do caso o trabalhador adote condutas de tisco em sua vida social privada,
cuja abstengdo pode ser considerada infragao disciplinar, passivel de des-
pedimento com justa causa (artigo 396.° do ct), preconizado pelo Tribunal
Constitucional Portugués, no Acordio n.° 368/02, de 25 de Setembro, que
entende tratar-se de 6nus do trabalhador/candidato o dever em informar a
sua condi¢io de portador do vih/sida (vicente; rouxinol, 2007).

* Inclusive, celebra-se em 1.° de dezembro a comemoracio do dia
mundial de combate a aids.
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trabalhador em comunicar seu estado de satide, no
referido caso, pode possuir o condao de perversa-
mente despertar estigmatizagao e discriminagao no
AT ,
ambito do trabalho, pelo que reforgamos o exerci-
cio do direito a omissao/mentira do trabalhador e
ao desconhecimento de sua condigao pelos demais
sujeitos laborais.

5. Ponderagdes Finais

Sob o prisma do debate contemporaneo, tra-
zemos a baila algumas reflexdes acerca da nogao
de igualdade e de ndo discriminagao no que con-
cerne aos direitos de personalidade do trabalhador,
nomeadamente, em termos de acesso e seguranga
no emprego, balizados pelo direito a mentira que
objetiva evitar praticas discriminatorias no ambito
da relacao laboral.

Apresentamos como case study a perspetiva do
trabalhador portador de viH/siDA, a discriminagao
no local de trabalho e as disposigoes legais, nacio-
nais e internacionais, concernentes que buscam
superar a estigmatiza¢ao, rompendo a cultura do
medo por meio da promocao de politicas de edu-
cagdo sobre os meios de prevencgdo, os riscos de
contagio e os efeitos ocasionados ao portador.

Neste artigo, buscamos compreender como se
expressa esse fenomeno que a humanidade apenas
conhece ha poucas décadas, elegendo como objec-
to de estudo o corpus juridico-protetivo erigido nas
sociedades brasileira e portuguesa. Para tanto, por
meio de analise comparativa da normatividade cons-
titucional luso-brasileira, consideramos trés eixos de
analise: a) as aproximagGes conceituais entre as refe-
ridas legislagdes; b) as diferengas ou distanciamentos
impressos pelas respetivas normatividades e c) quais
cartas registraram avangos mais expressivos, sobre-
tudo no aspeto dos direitos sociais.

Sendo assim, analisamos, no presente estudo,
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0s avangos sociais, politicos e juridicos alcangados
em face da demanda da sociedade por respostas le-
gais e sanitarias, sendo defendido o fortalecimento
de uma cultura de tranquilidade em termos de con-
vivéncia social, protegao e seguranga no tratamen-
to da doenca e na exposicao e inser¢ao do portador
no meio profissional, sobretudo de socializagao po-
litica, no sentido de se absorver essa e as demais
doengas como inscritas nos codigos da prevencao e
cuidados necessarios por parte de todos.

Por fim, esperamos que o esfor¢o desenvolvido
contribua para fundamentar o debate e evidenciar
possibilidades de estudo e de veredas analiticas no
campo do direito laboral, destacando, no entanto, o
nao exaurimento da referida tematica, nao se reve-
lando conclusivo o presente estudo, pelo que reco-
nhecemos a necessidade de mais aprofundamentos,
que visualizamos em futuros estudos e pesquisas.
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O CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS MEDICOS (TREATMENT) NO
ANTEPROJETO DE UM QUADRO COMUM DE REFERENCIA (DO DIREITO

PRIVADO EUROPEU)
Helga Fabiola Farela

Palavras-chave: contrato de prestagio de servicos mé-
dicos; anteprojeto de um quadro comum de referéncia; direitos
dos pacientes; direito comparado.

Keywords: treatment contract; draft common frame of
reference (DCFR); patient s rights; comparative law.

Resumo: O principal objetivo deste estudo ¢ a andlise
das disposicoes do contrato de prestagao de servicos médicos no
Anteprojeto de um Quadro Comum de Referéncia.

A pertinéncia do estudo estd relacionada com a necessida-
de de identificar os principais pressupostos no que diz respeito
a andlise da evolugdo do Direito Privado Europeu, procurando
descobrir um sentido para a evolugdo deste Direito e da neces-
sidade da sua codificagdo ou ndo ao nivel europeu. O contrato
de prestacdo de servicos médicos, regulado no DCFR e também
ja objeto de regulagao no BGB desde 2013, ¢ considerado um
precioso instrumento do Direito da Medicina.

1. Introdugao

Asrelagbes que se estabelecem entre o medico e
o seu paciente tém merecido uma crescente atengao
por parte dos juristas, uma vez que a determinagao
do seu regime juridico se tem revelado dificil. Os
problemas surgem a nivel doutrinal mas sobretudo
no ambito da decisao jurisprudencial.

A opgao pela tematica supra enunciada prende-
-se com a questao de saber como devem ser garan-
tidos os direitos dos pacientes e como regular estes
direitos. Tipificar no Codigo Civil o contrato de
prestacdo de servigos médicos atraves de uma lei
de direitos dos pacientes, a semelhanga da Holanda

INSTITVTO«[VRIDICO v

e mais recentemente na Alemanha? Deixar o assun-
to para a profissao medica? A resposta a estas ques-
toes passa necessariamente por analisar o regime
da relagao contratual entre o prestador de servigos
medicos e o paciente, regulado no Anteprojeto de
um Quadro Comum de Referéncia para o Direito
Privado Europeu, livro IV, Parte C (Servigos), Ca-
pitulo 8 (Contrato de tratamento)'".

O Draft Common Frame of Reference (doravante
pcrr)? @ foi elaborado tendo por base o estudo
comparado dos sistemas juridicos nacionais, fruin-
do como apoio os trabalhos existentes sobre har-
monizagao e unifica¢ao do direito privado europeu,
destarte, as diretivas sobre prote¢ao dos consumi-
dores® e, os Principios do Dircito Europeu dos

* Mestre em Direito da Unido Europeia pela Universidade do
Minho. Colaboradora no Centro de Estudos em Direito da Uniao Eu-
ropeia da Universidade do Minho (CEDU). Este texto corresponde a
um resumo de um capitulo sobre o Contrato Europeu de Servigos da
minha Dissertacio de Mestrado intitulada “O Contrato de Prestacio
de Servicos Médicos a Luz do Direito da Unido Europeia”.

' VON BAR, C., ¢t al., Principles, Definitions and Model Rules of Euro-
pean Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR), Full Edition,
Sellier European Law Publisher, Miinchen, 2009.

* General Provisions (Book I); Contracts (Book II); Obligations
(Book I1I); Specific Contracts (Book IV); Benevolent Intervention in
another affairs (Book V); (....)

* Resulta da colaboragio do Study Group on a European Civil
Code (“The Study Group”) e o Research Group on EC Private Law
(“The Acquis Group”).

4 Directivas 85/577/cEg; Directiva 93/13/cEr; Directiva 97/7/
ce; Directiva 201/83/ru; Directiva 1999/44/cE entre outras.
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Contratos (PEcL)®. Uma das suas fungdes ¢ servir
de orientagdo tanto ao legislador europeu como ao
legislador nacional e assim, potenciar a harmoniza-
¢io dos diferentes direitos civis nacionais da ue®.

Sao normas ditas de soft law, mas ainda assim
de grande interesse doutrinal, nomeadamente em
materia de contratos de servicos, tendo em conta
que em muitas ordens juridicas nacionais”, salvo
algumas excegdes, a prestagao de servigos apare-
ce ainda com algum vazio normativo. A parte C
do livro I.V. do DCFR, tem como sistematizacao na
parte geral, os capitulos 1 e 2, aplicaveis a todos
os contratos de servicos e, uma parte especial, nos
capitulos 3 a 8%, onde estdo regulados os seis espe-
cificos contratos de servigos®.

O principio da autonomia da vontade das par-
tes € um principio essencial e que caracteriza o con-
trato de servigos e, por isso, as regras de DCFR sao
aplicaveis sempre e somente por acordo das partes.
No Codigo Civil portugués, nao existe uma parte
geral dos contratos de servigos, estes sao regulados
nos arts. 1154.° e ss, com apenas trés modalidades
especificas, sendo extensiveis a outros servigos, as
normas do Mandato. E, por isso, o direito europeu
dos contratos abre imensas possibilidades legife-

> LANDO, OLE, BEALE, HUGH, Principles of Enropean Contract
Law, Kluwer Law International, The Hague, 2000. Para maiores desen-
volvimentos consultar: <www.sgecc.net>.

® 17d., Sobre o estudo comparado dos sistemas nacionais, JAN-
SEN, N., ZIMMERMANN, “A European Civil Code in All But Name:
Discussing the Nature and Purposes of the Draft Common Frame of
Reference” in Cambridge Law Journal, Vol. 69, 2010, pp. 98-112; C. VON
BAR, “Coverage and Structure of the Common Frame of Reference”
in European Review of Contract Law, Nol. 3, 2007, passinm.

" Espanha, por exemplo, regula a Empreitada, mas pouco mais.

8 17d., Chapter 8: Treatment, Book 1V, Part C: Services in Principles,
Definitions and Model Rules of Eunropean Private Law. Draft Common Frame of
Reference, Sellier European Law Publisher, Munich, 2009, pp. 1932 ¢ ss.

? Model Rules. ..., Full Edition, cit., 2009, Vol. 2, p. 1599, nota 1 ao Art.
IV.C.1:101, onde se explica a origem desta sistematizacao no Common Law.
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rantes no campo contratual nacional'?.

Assim sendo, analisemos alguns dos artigos do
capitulo 8", do Anteprojeto de um Quadro Co-
mum de Referéncia (DCFR).

2. Do Capitulo 8 - Servigos Médicos
(“Treatment”) a2

IV.C.- 8:101: “Ambito de aplicagdo”

Nos comentarios a este artigo, sobre o ambito
de aplicagao do contrato de tratamento, ¢ delimi-
tado nos paragrafos (1) e (2), o tipo de prestacao
abrangido"” por este contrato, incluindo-se nao s6
o tratamento meédico mas também qualquer ato ou
prestagao que possa ser capaz de “alterar ou afetar a
condigdo fisica ou mental de uma pessoa”"?.

No paragrafo (3) estende-se os direitos e de-
veres deste capitulo a situagoes onde o paciente
ndo foi parte do contrato de servigos médicos"”,

" Em Espanha ndo esta regulado o contrato de prestacio de

servigos no Codigo Civil.
2

""" Aplica-se, em principio, onde houver relagio contratual pres-
tador-doente. Contudo, se no direito nacional a relacdo nao puder ser
qualificada como contrato de direito privado, este capitulo nao se aplica.

2 A expressio Treatment (Contract for) inclui os tratamentos médi-
cos/terapéuticos mas também “qualquer outro servico capaz de alterar
a condi¢ao fisica ou mental de uma pessoa”. Opta-se aqui pela ex-
pressio “servicos médicos” porque tanto o DCFR como os comentarios
oficiais estdo centrados neste contrato.

P IV.C.-8:101 (1) pcrr: “Este capitulo aplica-se aos contratos em que
uma das partes, o prestador do servigo, se compromete a prestar trata-
mento médico a outra parte, o paciente; (2) Aplica-se, com as necessarias
adaptagoes, aos contratos em que o prestador se compromete a prestar
qualquer outro servico dirigido a modificar a condicao fisica ou mental de
uma pessoa; (3) Se o paciente nio é parte contratante, considera-se como
um terceiro a quem o contrato confere direitos que correspondam as obri-
gagoes do prestador do servico impostas por este capitulo”.

" perr, Full Edition, cit., Comentéirio B ao Art. IV.C.- 8:101, p. 1934.

!> Para uma clareza terminolégica, ¢ “contrato de servigos mé-
dicos” e nao “contrato médico”, porque engloba todo um processo
assistencial, de atencio, informacao, diagnéstico, consentimento, entre
outras prestagoes.
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sendo o caso paradigmatico aquele em que o pa-
ciente tem um seguro medico. A questao do am-
bito de aplicagao abrangida pelos paragrafos (1) e
(2), suscita davidas no caso em que os cuidados de
satde sao prestados por pessoas que nao sejam me-
dicas, por exemplo, um psicanalista, ou no ambito
da medicina alternativa, bodypiercing entre outros,
sendo que quanto a farmacéuticos € claro que nao
se aplica. Existem casos em que nao ha a necessi-
dade de cura, como na medicina estética, esterili-
zagao, medicina tropical, paliativa, para enumerar
apenas estes, mas no entanto, “modifica a condigao
fisica ou mental”.

O argumento que esta subjacente aos comen-
tarios oficiais a este artigo para a extensao do am-
bito de aplicagdo a outros tratamentos nao medi-
cos — desde que capazes de influenciar a condigao
fisica ou mental — ndo é critério decisivo porque
muitos outros servigos cumprem esta caracteristi-
ca e, no direito comparado, existem regulamenta-
¢oes especiais sobre direitos dos pacientes, regras
proprias de responsabilidade civil e deontologicas
e, a profissio medica, para além de corporativa e
exigente em termos de formagao tecnica, nao per-
mite, e encontraria muita resisténcia dos médicos,
em se plasmar uma regra tao abrangente de aplica-
¢ao, no direito nacional de muitos Estados Mem-
bros, incluindo Portugal.

O paragrafo (2) podera, no entanto, ser apli-
cado a estas situagdes, por analogia. A medicina
nao convencional tem vindo a ganhar cada vez mais
importéncia e, serve este artigo o escopo de pro-
tegdo do paciente assim como o interesse publico
da qualidade do sistema de satide'”. De notar que

1 Ver, por exemplo, no direito nacional a Lei 45/2003, de 22 de
Agosto — Lei de enquadramento base das terapéuticas nao convencionais,
que impde a obrigacao de respeitar a confidencialidade dos dados pessoais
e de guardar sigilo. Nestes casos, a acupuntura, homeopatia e similares.
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na Holanda, os profissionais de satide exluidos do
ambito de aplicacado do contrato médico no BW,
sao os farmacéuticos"”.

No novo contrato de servicos médicos do
BGB'Y, excluem-se os veterinarios, mas ja nao os
farmacéuticos ou os massagistas e enfermeiros,
psicoterapéutas e assistentes de obstetricia.

O capitulo 8 do DCFR cobre todas as situagoes"”
mas nao tem em conta as prestagoes medicas quan-
do o paciente celebra o contrato diretamente com
o hospital®, de internamento ou assisténcia. Este
capitulo ¢ insuficiente na regulagao destas presta-
¢des acessorias, do tratamento médico em senti-
do estrito, que seriam diretamente aplicaveis ao
hospital, pois s0 contempla as situagoes relativas a
seguranca dos equipamentos e produtos utilizados
(Art. IV. C.-8:103), sendo s6 cobertas se as enten-
dermos como incluidas na obrigagao geral de com-
peténcia e diligéncia do Art. IV.C.-8:104 (“Skill
and Care”). Assim, o médico responde contratual-
mente pelos seus proprios atos, mas também nos
casos de incumprimento dos seus auxiliares ou de-
pendentes. Para se fundamentar a responsabilidade
civil do hospital pela conduta dos auxiliares (medi-
cos, enfermeiros e outros) a jurisprudéncia recor-

" Art. 7:446 (4) Burgerlijk Wethoek (BW, doravante).

'8 Titel 8-“Dienstvertrag und dhnliche Vertrige”- Untertitel 2
-“Behandlungsvertrag” §630a- §630h BGB. Sobre este contrato ver,
entre outros, KATZENMEIER, “Der Behandlungvertrag- Neuer Ver-
tragstypus im BGB” in Newe Juristische Wochenschrift, 2013, pp. 817 ss.

! Basicamente o que caractetiza a relagio como contrato € o tipo
de prestacio realizada e ndo os sujeitos envolvidos. De referir que o
paragrafo (3) estende os direitos e obrigacbes derivados do capitulo
8 a situacoes em que o paciente nio foi parte no contrato de servi-
cos médicos, a contratos concluidos com um terceiro, em beneficio
do paciente e, este paciente, tem direito de exigir esse tratamento a0
prestador do servico, por exemplo, no ambito da medicina do trabalho.

2 Model Rules, cit., p. 1934.
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re ao art. 800.°, n.° 1 do Céodigo Civil®"” ®». Em
Portugal, o art. 64.° crp, garante o acesso universal
asatde, ¢ parte na cpHBio que produz efeito direto
na lei®” ¢, quando o tratamento ¢ feito em hospi-
tal ptiblico, aplica-se o direito administrativo. Seria
desejavel considerar também a celebragao de um
contrato entre paciente e hospital, independente

! Cfr., por exemplo, a respeito da responsabilidade objetiva em
geral, do devedor perante o credor, pelos atos das pessoas que utilize
no cumprimento da obriga¢dao, uma vez que o risco resultante da atua-
¢ao dos auxiliares do cumprimento ¢ atribuido ao proprio devedor, ou
seja, a “responsabilidade ndo pressupde qualquer dependéncia ou su-
bordinag¢io do auxiliar em relagao ao devedor, como na hipétese do ar-
tigo 500.° CC, verificando-se também quando o auxiliar ¢ independente
e auténomo, sendo o critério relevante, o de que se trate de pessoas de
quem o devedor se sirva para o cumprimento da obrigacao”, dando
como exemplo, o agente de transportes, a quem o devedor entrega
a expedicio de uma mercadoria. VAZ SERRA, “A Responsabilidade
do devedor pelos factos dos auxiliares, dos responsaveis legais ou dos
substitutos” in Boletim do Ministério da Justica, 72, p. 274 e 277. Ainda
na p. 270: “O devedor que se aproveite de auxiliares no cumprimento,
fa-lo a seu risco e deve, portanto, responder pelos factos dos auxilia-
res, que sao apenas um instrumento seu para o cumprimento. Com
tais auxiliares alargaram-se as possibilidades do devedor, o qual, assim
como tira daf beneficios, deve suportar os prejuizos inerentes a utili-
zagao deles”.

# “Se o devedor tiver a obrigacio de guardar e preservar a coisa
também respondera pelo facto dos auxiliares a quem ela foi entregue,
ja que o “cumprimento” referido no art.800 n.° 1 do CC, vai para além
da mera execucio da prestacio a que o devedor se vinculou, abrangen-
do os deveres laterais de conduta que integram a relagao obrigacional
complexa, onde se incluem os deveres de proteccio (cf., neste sentido,
CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Protec¢ao, pag.209
e ss). Discute-se se a responsabilidade (objectiva) do devedor pressu-
poe ou nio a imputacio do facto danoso ao auxiliar, ou seja, a culpa
deste. Segundo determinado entendimento, o devedor s6 responde,
nos termos do art.800 n.” 1 do CC, se houver culpa do auxiliar, pois
que a responsabilidade (objectiva) requer uma imputacio do facto ao
auxiliat, tal como na responsabilidade do comitente (cf., por ex., AN-
TUNES VARELA, Das Obrigacoes, 11, pag. 101)”, ver Acérdio n.®
510/06.61BsE1cl do TR de 10-2-2009 (Jorge Arcanjo) in www.dgsi.pt.
Consultado em 01/03/2016.

# As normas que enunciam direitos individuais, precisas e incon-
dicionais, devem poder ser invocadas perante as jurisdi¢des nacionais
nas relacdes com pessoas privadas, por exemplo nas relacbes médi-
co-paciente, ou entre pessoas publicas, por exemplo nas relacoes pa-
ciente-hospital - sio as chamadas normas “self-executing”. Consultado

em:  http://conventions.coe.int/treaty/en/Reports/Html/164.htm.
[30-3-2015].
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se ¢ publico ou privado”. Na Holanda entende-se
poder haver dois contratos: um com o meédico e
outro com a clinica, uma vez que a clinica ou hos-
pital ¢ considerado um prestador de servigo™.
Com André Dias Pereira, defendemos a tese
do contrato como a regulamentagio mais van-
tajosa em termos praticos, “como o direito de
acesso aos registos clinicos e em caso de agoes de
responsabilidade sera mais favoravel ao doente que
pretende uma indemniza¢do por eventos danosos
no ambito hospitalar, dada a inversao do onus da
prova da culpa, nos termos do art. 799.°, n.° 1 do
Codigo Civil. Outra vantagem esta presente no
prazo de prescri¢ao que ¢ de 20 anos (art. 309.°
do Cédigo Civil)”®?. Diz-nos o Autor que o fun-
damento para a tese da responsabilidade contratual
do hospital ptblico pode ser encontrado na aceita-
¢ao de um contrato de adesdo. Outro caminho sera
a figura das “relagdes contratuais de facto”, na sua
vertente de “relacdes de massas” (Massenverkehr),
resultantes de um comportamento social tipico
(Sozial typisches Verhalten)®”. Ou seja, a figura do
contrato tem elasticidade suficiente para abdicar
de alguns dos seus elementos classicos (liberdade
de contratar ou nao, de escolha dos contraentes e
de livre modelagao do contetdo, ndo pagamento

# SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal, p. 33,
defende que “ndo ha responsabilidade contratual do médico que assiste
o doente, por dever de oficio, no hospital pablico, a ndo ser que exer¢a
af clinica privada”, havendo apenas responsabilidade contratual da pré-
pria organizacio hospitalar.

#» HONDIUS, Ewoud, HOOFT, A., “The New Dutch Law On
Medical Services” in Netherlands International Iaw Review, X1LIIL, 1996 p.
2: “This implies that the patient sometimes has two contracts; one with
the hospital authorities for nursing and care and one with the physician
for examination and treatment”.

% PEREIRA, André, “O Consentimento para Intervengoes Mé-
dicas Prestado em Formularios: Uma Proposta para o seu Controlo
Juridico” in Boletim da Faculdade de Direito, 2000, p.439.

2 Idem, ibidem, p. 440. 17d., também, Model Rules, Full Edition.,
Comments, Art.1.V.C.-8:101 DCFR, p. 1934.
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do prego mas de taxa moderadora) e moldar-se as
necessidades da evolucdo do direito e da socieda-
de, nao afastando, no entanto, a compensagao por
danos nao patrimoniais®.

IV.C.- 8:102: “Diagnéstico”

Este artigo prevé uma regra especial de obriga-
¢ao de diagnostico, que obriga o médico™ a inter-
rogar o paciente (anamnese) sobre o seu estado de
saude, sintomas, alergias e outras doengas, trata-
mentos prévios, bem como a informagao sobre as
suas preferéncias e prioridades em relagao ao trata-
mento; (b) executar os exames necessarios para o
diagnostico e condigdes de satide do paciente e, (c)
consultar outros profissionais de saude envolvidos
ou a existéncia de outros tratamentos. Insere-se
aqui uma das obriga¢des do paciente no sentido de
cooperar com o meédico e, também, uma das obri-
gagdes do medico de aplicar o seu grau de conhe-
cimento, técnica e experiéncia. E este o primeiro
passo das obriga¢des do médico no tratamento-
proceder ao diagnostico.

Questao que se coloca ¢ se um errado diagnos-
tico pode ser causa de responsabilidade. Conside-
ra-se que um diagnostico errado nao ¢ uma que-
bra do standard de cuidado, pois pode ser um erro
de julgamento por causa da existéncia de diversos
factores. Apenas um erro grosseiro na apreciagao
de um dado médico simples e na sua interpreta-
¢do pode ser causa de incumprimento do “dever

# Sistema do ctimulo de responsabilidades no direito portu-
gucs, 17d., entre outros, ALMEIDA COSTA, Dircito das Obrigagies,
11.* Edi¢ao Revista e Actualizada, Almedina, Coimbra, 2008, p. 547
e ss. Neste sentido, Ac. sty de 19/06/2001/01*100 (Pinto Monteiro).
Um outro sistema ¢ o sistema misto, onde o lesado pode optar pela
responsabilidade contratual ou pela extracontratual, conforme julgue
mais favoravel em concreto. Ac. st de 7/10/2010/1364/05.51BBCL.G1
(Ferreira de Almeida).

# Na referéncia a médicos inclui-se, brevitatis cansa, qualquer pro-
fissional de saude.
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de diligéncia”. Diferente, ¢ saber at¢ onde vai esta
questao. Ha diagnosticos que requerem tempo e
recursos, podem ser longos, caros, desnecessarios
e arriscados. Ha técnicas de diagnostico invasivas
que apresentam riscos. Por outro lado, diagnos-
ticos incompletos podem levar a um tratamento
defeituoso, se nao houver dados suficientes dis-
poniveis. O critério ¢ o da razoabilidade®” neste
processo. E aqui este artigo remete-nos para o art.
IV.C.8:104 (“obligation of skill and care”).

IV.C.-8:103: “Obrigagdes sobre instru-
mentos, medicamentos, materiais e
instalagées”

Relaciona-se com as obrigagdes relativas a ins-
trumentos, medicamentos, materiais, instalaces
e estabelecimentos. Assim, a prestacao correta do
tratamento médico, ndo esta dependente somen-
te da diligéncia e da pericia do profissional, mas
igualmente, do bom estado e funcionalidade de to-
dos os equiparnentos que estdo associados ao ato
medico. Tendo em conta que uma das caracteristi-
cas da pratica médica contemporanea ¢ a evolugao
tecnologica, a ciéncia médica e a pratica estao cada
vez mais dependentes de tecnologia sofisticada,
que apresenta riscos especificos. Mesmo que as
melhorias e avangos sejam significativos, eventos
adversos continuam a existir e, em certas areas,
até pode ter aumentado. Os produtos médicos e
dispositivos usados, instrumentos e medicamentos
tém de estar conforme aos standards profissionais
aprovados e devem ser inspecionados de forma

% A que os comentarios oficiais chamam de “Reasonability test”,

tendo em conta um balango entre Standards e Guidelines, eficiéncia eco-
némica dos recursos de saide e, a andlise do risco-beneficio. E ainda
referido a existéncia de alguma ctitica a limitacio da responsabilida-
de do profissional nos casos de erros de diagndstico ou incompleto,
uma vez que o médico deve fazer a anamnese do paciente, executar os
exames necessarios e, se for o caso, consultar outro profissional. Cft.,
DCEFR, Full Edition, cit., p. 1942.
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adequada. Dando como exemplos, uma exposigao
a radiagao superior ao aconselhado, causando da-
nos ao paciente devido ao mau funcionamento do
equipamento ou a infegao hospitalar.

O DCFR ocupa-se desta questao, advertindo dos
principais danos associados, tanto em termos de
gravidade como em namero. Na sua alineaa) e b) ¢
descrita a importancia e as consequéncias de equi-
pamentos defeituosos, tendo como base de refe-
réncia a infe¢ao hospitalar, a necessidade de higie-
ne por parte do prestador de servigos, diligéncias
que estao descritas igualmente, no artigo seguinte.
A razdo deste artigo, ¢ intensificar o dever de cui-
dado e diligéncia nestes casos.

Por um lado, pode argumentar-se que o profis-
sional s6 seja responsabilizado se houver violagao do
dever de cuidado quando utiliza estes equipamentos
ou produtos, ou seja, ndo os utiliza de acordo com
os regulamentos e instrugdes ou praticas aprovadas.
Esta ¢ uma abordagem da responsabilidade baseada
na culpa. Por outro, sustenta-se que o profissional
deve ser estritamente responsabilizado quando ha
uma obrigacao de seguranga do paciente. Ou seja,
o medico tem uma obriga¢do de resultado quanto
a seguranca do paciente, deve proteger o paciente
de lesdo causada por instalagbes, equipamentos e
outros. A posi¢ao intermedia, aponta no sentido
de presumir-se a culpa da parte do prestador de
servigo, o que permite ao prestador provar que
atuou de acordo com o standard de cuidado exigi-
vel para evitar danos. Esta ¢ uma norma imperati-
va, fixa uma responsabilidade objetiva pelo uso de
equipamentos defeituosos- independente de quem
os usa®. A particularidade deste preceito esta na
imposi¢ao ao medico da obrigagao de garantir que
o equipamento ou produto medico nao ¢é defeituo-

3" Leges artis ad hoc — obrigagio de seguranca dos equipamentos
utilizados no ato médico.
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so e nao ha o perigo do paciente sofrer uma lesao
aquando da consulta ou estadia no hospital. O pcrr
fixa uma responsabilidade objetiva baseada na rela-
¢ao de causalidade entre o uso correto do equipa-
mento e os danos®?.

IV.C.-8:104: “Obrigag¢do de competéncia e
diligéncia” *¥

O artigo precedente, como vimos, radica nas
obriga¢cbes do prestador de garantir que o produto
medico e as instalagdes nao sao defeituosos e, que o
paciente esta protegido de qualquer tipo de risco.
Neste sentido, o DCFR impde uma regra de responsa-
bilidade objetiva que se baseia na relagao de causali-
dade entre o uso correto do produto pelo profissio-
nal e, as instalagGes sanitarias por outro lado.

O Artigo 7:453 do Codigo Civil holandés diz
explicitamente que, no exercicio das suas atividades,
um prestador de cuidados de satide deve exercer o
nivel de cuidado esperado de um prestador de cui-
dados de satide consciente e que deve agir de acor-
do com a responsabilidade esperada do profissional
padrao para os prestadores de cuidados de satde®.

Em Portugal, a obriga¢ao de competéncia e di-
ligéncia®, esta contido no direito nacional como
uma obriga¢ao do médico, um dever objetivo de

32 perr, Full Edition, cit., p. 1947.

¥ IV.C. 8:104 (1) DCFR: A obrigagio de competéncia e diligén-
cia do profissional médico requer especificamente que actue com a
competéncia e diligéncia que um profissional razoavel e competente
demonstraria nas mesmas circunstancias; (2) Se o profissional de satde
carece da experiéncia ou competéncia para tratar o doente com o grau
necessario de competéncia e diligéncia, devera referenciar o paciente a
outro profissional que o possa fazer; (3) As partes nio podem excluir
a aplicacio deste artigo nem derrogar ou modificar os seus efeitos em
prejuizo do paciente”.

* PEREIRA, André, “Medical Liability: Comparing «Civil Law»
and «Common Law»” in R.G. BERAN (ed.), Lega/ and Forensic Medicine,
35, Springer-Verlag Berlin Heidelberg, 2013, p. 593.

% Esta diligéncia exigivel a0 médico ¢ determinada de acordo com
as regras deontoldgicas e as /leges artis, com o estado da ciéncia e tec-
nologia. Ver também o Estatuto da Ordem dos Médicos, com regras
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cuidado integrado na obrigagao principal®®.

Enquanto na Dinamarca, Finlandia e Suécia,
este dever nao tem um standard objetivo, ¢ baseado
no sistema no-fault ¢ num regime de compensagao
de danos. Contudo o DCFR descarta expressamente
que os sistemas de compensagao sem culpa sejam
um reglme valido de responsabilidade civil para os
servicos médicos. E sugerido que a adogdo destes
sistemas vigentes na Finlandia, Dinamarca e Sue-
cia, se deviam articular fora do sistema de respon-
sabilidade civil, atraves da figura do seguro ou de
fundos de compensagao, mas nao como uma forma
de responsabilidade civil dos profissionais de satide
ou dos hospitais®”.

Como o capitulo 8 do DCFR preve regras es-
peciais para as obriga¢des de diagnostico (IV.C.-
8:102 remete para o IV.C.-8:104), de seguranga
dos produtos médicos e instalagbes, de consen-
timento informado, assim como regras de regis-
to clinico, o IV.C.-8:104, identifica o critério de
imputagao”® aplicavel a obrigagdo de prestagao de
tratamento médico em sentido estrito. Por exem-
plo, quanto a informagao, o standard de diligéncia
exigivel ao prestador, nao parte do standard razoa-
vel do profissional médio, mas das expectativas

proprias importantes para aferir e valorar o cumprimento ou incumpri-
mento da “diligéncia profissional”.

 Art. 9.° (actualizagdo e preparagio cientifica) e Art. 35.°, n.°
1 (abster-se de actos que nido estejam de acordo com as lges artis) do
Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos de 2009.

7 Model Rules. . .., cit., p. 1953.

% O DCFR situa com esta regra o critério de imputagio da res-
ponsabilidade do profissional médico ou da clinica pelo incumprimen-
to das suas obrigacoes contratuais no regime tradicional da culpa, tanto
para os tratamentos curativos como voluntarios. Esta posi¢ao nio deve
ser interpretada no sentido de que a prestagao de tratamento médico
nao possa consistir numa obrigacao de resultado, 2 margem da atuacao
diligente do profissional, se as partes assim a configuram. Esta possi-
bilidade esta contemplada no art IV.C.-2:106 DCFR (“Obligation to
achieve result”), ndo sendo neste caso contrato de servigos médicos,
mas contrato de trabalho (“Construction”), que ¢é regulado no capitulo
3 do livro 4 do DCFR.
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de informagao razoaveis do paciente medio. De-
termina a diligéncia exigivel mediante o standard
objectivo do prestador razoavelmente competente,
o grau de competéncia exigivel ¢ o do profissio-
nal médio, e admite a sua modela¢io em funcao de
circunstancias subjetivas do prestador, como a sua
especializagdo e experiéncia, bem como em fun-
¢ao de circunstancias objetivas®”, como a gravida-
de dos riscos associados ao problema de saude ou
ao tratamento, por exemplo, no caso de obesidade
ou diabetes. No caso dos médicos especialistas, em
Portugal, Espanha, Alemanha, Holanda entre ou-
tros, o grau de diligéncia e cuidado aumenta e ¢
aferido no grau do especialista medio. Enquanto
em Italia e Franca, este grau nao aumenta com a
especializa¢ao, sendo duvidoso no caso da Grécia.
Na Dinamarca e Suécia o padrao para todos os me-
dicos € o de especialista e, na Finlandia, o de um
medico experiente.

Ou seja, a lei varia nos varios paises da Eu-
ropa e apresenta solugdes tambem diversas neste
dominio, bem como na medicina experimental.
O art IV.C.-2:102 pckr™” | integra o contetido da
diligéncia exigivel com as leis e regulamentacdes
imperativas aplicaveis ao tipo de servi¢o (Guideli-
nes e Protocolos). Nem o artigo nem os comenta-
rios resolvem a questdo importante de saber se o
cumprimento de tais regras liberta de responsabi-
lidade o profissional médico ou se, em fungao das
circunstancias do caso, a diligéncia exigivel pode
requerer ao profissional atuagoes diversas as geral-
mente aceites no sector da pratica clinica.

¥ André GONCALO DIAS PEREIRA, na sua Tese de Doutora-
mento, Direitos dos Pacientes ¢ Responsabilidade Médica, Centro de Direito
Biomédico, 22, Coimbra Editora, Coimbra, 2015, defende que deve
haver uma lei dos direitos dos pacientes que regule tudo, condensando
matérias sobre consentimento informado, acesso ao processo clinico,
entre outros. Em especial, sobre o contrato de prestacao de servicos

médicos, pp. 579 e ss.

40 “Pré-contractual duties to warn”.
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Quanto ao onus da prova da falta de cuidado e
diligéncia também ha diferengas, sendo em Portu-
gal, Espanha, Franca e outros, o paciente a provar
esse incumprimento, o dano e o nexo causal. Po-
dendo ser invertido nos casos excecionais.

Na Holanda, o médico tem o dever de ajudar
o paciente em tribunal, sendo o leading case na
determinagao do critério da diligéncia e cuidado,
0 caso Speeckaert/Gradener, Hoge Raad 9 November
1990, NedJur 1991,26, onde se disse que o “cuida-
do ¢ o que se espera de um especialista razoavel e
habil”*". No mesmo sentido deve ser lido e inter-
pretado o Art. 7:453 BW®),

Em Portugal, a responsabilidade que gera ¢
baseada na culpa®”. Perante a auséncia de uma
regulagao juridica das diversas prestagdes do pro-
fissional durante o processo de assisténcia medi-
ca, semelhante ao DCFR, a jurisprudéncia integra o
criterio de determinagdo do standard exigivel nas
obriga¢des gerais de diligéncia profissional. O me-
dico, ou o prestador do servigo medico, deve agir
como um competente, perito e qualificado (crite-
rio objetivo e abstrato), perante as circunstancias,
sendo este um critério subjetivo e concreto, ou
seja, lex artis had-hoc™ *», 0 que & compativel com

1 Model Rues. .., Full Edition, 2009, Comment D, 16., p. 1958.

2 “The provider of the service, in the execution of his business,
has to comply with the care of a good provider of the service, and
acts in accordance with the responsibility he bears, arising from his
professional standard”.

# Culpa a ser apreciada pela diligéncia de um bom pai de familia,
em face das circunstancias de cada caso (art.’. 487.°, n.° 2, aplicavel ex
vi do n.° 2 do art.® 799.°, ambos do CC). Ver também, sobte a com-
preensio da culpa do médico e o artigo 487.°, n.° 2 do CC, André DIAS
PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, cit., pp. 615 e ss.

* Ver Art. 487.°, n.° 2 do Cédigo Civil; FIGUEIREDO DIAS e
SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade Médica na Europa Ocidental
- Consideracoes de lege ferenda” in Scientia Inridica, Tomo XXXIII, Livra-
ria Cruz, Braga, 1984, p. 100 e ss.

O critério do profissional razoavelmente competente que atua
em conformidade com as /egis artis, diretrizes e protocolos de atuacio
aceites em geral e tidos como validos de acordo com o estado atual da
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esta disposigao do IV.C.-8:104 do DCFR.

A regulagao do contrato de servigos medicos no
DCFR aplica-se por igual a contratos de tratamento
curativo ou voluntario, pois em ambos os casos o
prestador obriga-se a prestar diligentemente uma
actividade dirigida a curar o paciente, mas nao
garante a sua cura ou melhoria. Nao ha incumpri-
mento pelo facto de ndo se obter o resultado pre-
tendido. O que ¢é inovador no DCFR, ¢ que abandona
a associagao entre medicina voluntaria e a obriga-
¢ao de resultado. A opgao do DCFR neste ponto me-
rece uma valoragdo positiva, porque a configuracao
de uma obrigagao do medico como de resultado
nao depende necessariamente do caracter volunta-
rio do tratamento, mas da vontade das partes e de
que, dado o tipo de doenga, o resultado pretendi-
do, conforme ao estado de conhecimento cientifico
e técnico, tenha perdido o seu caracter aleatorio e
a sua obtenc¢ao esteja sob controlo do médico. De
qualquer modo, pelo menos deve ser acentuado de
que tipo de especialidade médica se trata para que
se possa identificar ex ante a obrigagao de resultado.
A Jurisprudéncia nao ¢ estranha a estas ideias- ha
jurisprudéncia em Espanha que diz que a doutri-
na sobre medicina estética e sobre obrigagdes de
meios- obrigagdes de resultado, nao se resolve com
respostas absolutas*®.

Analisemos em conjunto os trés artigos
seguintes:

ciéncia, tendo em conta as circunstincias em que o tratamento ¢ pres-
tado. Model Rules. ..., cit., p. 1951.

4 STS 20/11/2009, citado nos Comments ao DCFR, Mode! Ru-
les,. ..., cit., pp 1967 e ss.
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IV.C.-8:105: “Obrigag¢do de informagdo”,
IV.C.-8:106: “Obrigagdo de informagdo
nos tratamentos voluntdrios ou expe-
rimentais” e, IV.C.-8:107: “Excegdes a
obrigag¢do de informagdo”

O Art. IV.C.-8:105, no seu paragrafo (1)*”,
identifica claramente o que o médico deve infor-
mar, mas nao precisa o seu alcance, nao obstante no
paragrafo (2)*% e, nos comentarios, se definirem
alguns critérios de determinagdo. Mais uma vez,
os maiores problemas encontram-se na informa-
¢ao dos riscos e alternativas de tratamento. Nao ¢
possivel exigir ao medico a informagao sobre todos
os riscos associados*”. No entanto, os comentarios

7 TV.C.- 8:105 (1) pcrr: “Para que o paciente possa decidir livre-
mente, o prestador do servico deve informar: (a) do estado de saide; (b)
da natureza do tratamento; (c) das vantagens do tratamento proposto; (d)
dos riscos do tratamento proposto; (e) alternativas de tratamento e suas
vantagens e riscos; e (f) das consequéncias de nio receber tratamento”.

#8:105 (2) bcrr “Em qualquer caso, o profissional deve informar
o paciente dos riscos e alternativas que possam influenciar razoavel-
mente na sua decisio de consentir ou ndo sobre o tratamento proposto;
considera-se que um risco possa influenciar a decisao se, ao produzir-
-se, 0 paciente sofreria um grave prejuizo. Salvo convencdo em con-
trario, a obrigacio de informacao esta sujeita ao disposto no Capitulo
7(Informagio e aconselhamento); (3) A informacio deve ser dada de
forma a ser entendida pelo paciente”.

¥ A respeito do contetdo do dever de esclarecer, existem as teses
do médico razodvel, do paciente razoavel ou abstrato e, do concre-
to paciente. Na primeira, considera-se que a informagido ¢ suficiente
quando um outro médico razoavel teria dado essa mesma informagao
ou quando esse guantum de informagio for aceitivel dentro da classe
médica (body of medical opinion). Era tradicional em Inglaterra, ter esse
critério, o modelo do Bolam fest (Bolam versus Frien Hospital Mana-
gement Committee, de 1957) na sequéncia do caso Sidaway, da House
of Lords. Na segunda tese, os elementos relevantes sio aqueles que
uma pessoa média, naquele quadro clinico, julgaria necessarios para
tomar uma decisao. Nao é o médico a medir o quantum da informa-
¢do, mas sim o paciente. Na Australia vigora este critério. Na tercei-
ra tese, do paciente concreto, o médico deve informar sobre o que o
paciente individualmente exige. Alguma jurisprudéncia americana tem
seguido ultimamente este critério. O que se entende aqui é que cada
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e

identificam os seguintes criterios para delimitar os
riscos relevantes: a frequéncia e gravidade do risco,
a urgéncia do tratamento e o seu caracter necessa-
rio®?. Esta conclusio esta de acordo com a regra
especial do Art. IV.C.-8:106 (1)®V ©, que exige
esse alcance na medicina estética ou nos ensaios
clinicos. Aqui, o paciente carece de mais informa-

paciente tem necessidades distintas de informacio em virtude das suas
concretas caracteristicas. Entre nos, tem sido defendido este critério
por GUILHERME DE OLIVEIRA, que refere:” em bom rigot, a ne-
cessidade de informacio deveria chegar ao ponto de considerar aspec-
tos irrelevantes para o comum dos doentes mas que sao importantes
para o paciente concreto...corolario basico de obter um consentimen-
to esclarecido do doente concreto que esta perante o médico”. Mais
recentemente, no Reino Unido, o importante caso MONTGOMERY
v. LANARKSHIRE HEALTH BOARD de 11 de Mar¢o de 2015, o
Supremo Tribunal proferiu uma decisao diferente, num caso de negli-
géncia e consentimento e dever de informagao sobre alternativas ao tra-
tamento, que estavam bem definidas no caso Bolam e Sidaway. Casos em
que se decidiu que o médico nio agiu com negligéncia se tiver omitido
a informacao sobre os riscos a propdsito de um tratamento psiquidtri-
co se, outros médicos na mesma posicio, tivessem concordado com
essa decisio. Agora, com o caso MONTGOMERY, reverteu-se esta
pratica, ou seja, o médico nao agiu com negligéncia se tiver omitido a
informacio sobre os riscos, se um “reasonable patient” tivesse concor-
dado com essa decisao. Um paciente razoavel nao é um médico, por
isso requer-se aos médicos que fornecam em detalhe a informacao dos
riscos improvaveis e requer mais didlogo entre profissional e paciente
antes do consentimento. O Tribunal considerou trés pontos: os riscos
significativos nao podem ser reduzidos a percentagens; mais dialogo
e, a exce¢do terapcutica ¢ limitada, ndo deve ser usada de forma abu-
siva [par 86-91]. Ou seja, estamos agora perante o critério do razoavel
paciente. Para andlise do caso, consultar: (https://www.supremecourt.

uk/decided-cases/docs/UKSC_2013_0136_Judgment.pdf).

0 perr, Full Edition, cit.,, comentirio B ao art. IV.C.-8:105, pp.
1969-1970.

' LV.C.- 8:106 (1) DCFR: “Se o tratamento ndo ¢ necessario para
manter ou melhorar a saude, o profissional deve informar sobre todos
os riscos conhecidos; (2) Se o tratamento é experimental, o profissional
deve proporcionar toda a informacao relativa aos objetivos do estudo, a
natureza do tratamento, suas vantagens e riscos, [...]; (3) As partes nio
podem excluir a aplicagao deste Capitulo nem derrogar ou modificar os
seus efeitos em prejuizo do paciente”.

2 “Unnecessary or experimental treatment”. Os comentarios a

este artigo definem Unnecessary treatment como aquele que nio ¢ dirigido
a melhorar a saide fisica do paciente mas por outros motivos, e.g.,
cirurgia estética, odontologia, doacao de érgaos. Experimental treatment
aquele tratamento ainda numa fase de investigacio e que pode benefi-
ciar o paciente, mas em que 0s riscos sio ainda inesperados, p.,ex., um
ensaio clinico ou uma nova técnica. 17d., Mode/ Rules..., Full Edition,
Comments A. General idea, p. 1981 e 1982.
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¢ao dada a ponderagao do risco-beneficio®”, para
si proprio e para o avango da medicina em geral.

Em relagdo a novas tecnicas terapéuticas, o
paciente tera interesse nao s6 na informagao nor-
malmente divulgada sobre tratamentos inovadores,
mas igualmente na informagao sobre as alternati-
vas®® e sobre todos os riscos envolvidos. Para po-
der decidir entre um tratamento inovador ou um
tratamento ja aceite pela pratica medica.

O dever de informacio sobre todos os riscos
também é maior no caso de tratamentos estéticos,
uma vez que nao ha urgéncia ou ¢ desnecessario de
um ponto de vista medico. Esta orientagao ¢ una-
nime em quase todos os paises europeus. Em rela-
¢ao aos ensaios clinicos, em Portugal ¢ obrigatoria
a completa divulgacao da informagdo, o consenti-
mento por escrito e, a obrigagao de um seguro de
responsabilidade civil®”, pelos danos causados no

3 Model Rules. .., cit., pp. 1982 ¢ ss.

* Quanto as alternativas ao tratamento proposto, os comentarios
colocam a questio de saber se o prestador deve informar sobre trata-
mentos médicos alternativos nao convencionais e propéem uma solu-
¢io aberta em fungio do que exige o standard de cuidado em cada caso.

» Lein.® 21/2014, de 16 de Abril, que aprova a Lei da Investigacio
Clinica e, que relativamente aos Ensaios Clinicos com Medicamentos
de uso humano, revoga a Lei 46/2004 de 19 de Agosto (Lei de Ensaios
Clinicos com Medicamentos de uso humano), que transpoe a Directiva
2001/20/CE de 4 de Abril (relativa a aproximacio de disposicoes
legislativas dos Estados Membros, respeitantes a aplicacio das boas
praticas clinicas na conducio dos ensaios clinicos de uso humano, OJ
2001 L. 121/34). A Lei n.° 21/2014, de 16 de abril, regula a investigagio
clinica, abrangendo entre outros estudos clinicos, os ensaios clinicos
definidos como “gualquer investigacao conduzida no ser humano, destinada a
descobrir on verificar os efeitos clinicos, farmacoligicos on os outros efeitos farma-
codindmicos de um on mais medi fos experi) s, ou identificar os efeitos
indesejdveis de um on mais medi 5 excperi s, ou a analisar a absor-
¢ao, a distribuicao, o metabolismo e a eliminacao de um ou mais medicamentos
experimentais, a fim de apurar a respectiva seguranga on eficacia”. Ao nivel da
Unido Europeia foi aprovado o 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/ck. Esta legislagio sera diretamente aplicavel ao
regime juridico dos Estados membros 6 meses apés a publicagio no
Jornal Oficial das Comunidades Europeias do aviso da Comissio Euro-
peia de conformidade operacional dos requisitos funcionais do Portal
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ensaio®® ©”. Nestes casos, e porque Portugal tem
uma lei especial sobre ensaios clinicos, parece-nos
de dificil compatibilidade com o direito nacional, a
aplicacao do regime do IV.C.-8:107 sobre as exce-
¢des ao dever de informacao.

No IV.C.-8:107, a excec¢ao ao dever de infor-
magao do paragrafo 1 (a) chama-se privilegio te-
rapéutico®. Em certas circunstancias, a revelagao
da informagao pode resultar num prejuizo para a
satde ou vida do paciente. A doutrina aceita esta
exce¢ao, mas apenas nos casos em que a informa-
¢a0 possa ter um impacto negativo no paciente,
nomeadamente nos casos de doencas cardiacas ou
mentais®”. Se o paradigma do paciente passivo esta
hoje ultrapassado, ha doutrina que recusa a nao di-
vulgacao da informagdo a todos os tipos de doentes.
No entanto, a maioria aceita esta exce¢ao, com a res-
salva de que a informacao deve, contudo, ser dada
aos familiares ou interessados. O privilegio tera-
péutico apenas perdura enquanto se mantiverem as
causas da nao divulga¢ao, devendo o paciente ser in-

da UE e da Base de Dados da EU previstos, mas nunca antes de 28 de
maio de 2016.

3 Model Rules. .., cit., p. 1985.

7 Nos termos do art. 13.° da Convengio Europeia dos Direitos
do Homem e da Biomedicina (CEDHbio) ¢ expressamente proibido o
ensaio clinico que modifique o genoma humano.

¥ IV.C.-8:107 (1) “A informagio poderd ndo transmitir-se 20 pa-
ciente: (a) se ha razGes objetivas que possam influenciar de forma grave
e negativa a saude ou vida do paciente”.

¥ 17d., GUILHERME DE OLIVEIRA, Consentimento Informado,
Centro de Direito Biomédico, Coimbra 2006, p. 27: 7O privilégio te-
rapéutico justifica que o médico nido transmita ao paciente algumas
informagdes, quando o conhecimento destas poria em perigo a vida
do paciente ou seriam susceptiveis de lhe causar grave dano a saude,
fisica ou psiquica”. Consultado em http://www.centrodedireitobiome-
dico.org/files/Conslnfl.ivroPratico.pdf. Ver ainda o artigo 157.° do

Cédigo Penal: “[...] o consentimento sé ¢ eficaz quando o paciente
tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagnéstico e a indole,
alcance, envergadura e possiveis consequéncias da intervengao ou do
tratamento, salvo se isso implicar a comunica¢io de circunstincias
que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou
seriam susceptiveis de lhe causar grave dano a sadde, fisica ou psiquica”.
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formado, a posteriori, quando essas causas cessarem.

No paragrafo (1) (b)“”, sobre o direito a ndo
saber ¢ reconhecido desde que a vida, satide e segu-
ranca de terceiros, bem como interesses de satde
publica niao sejam postos em perigo pela nao di-
vulgagao da informagao. A justificagao deste direito
assenta na autonomia do paciente®".

Finalmente, no paragrafo (2)“?, se o paciente
esta incapaz®? para consentir devido a urgéncia ou
inconsciéncia, a informagao ¢ adiada para mais tar-
de, ap0s o tratamento, devendo as pessoas ou insti-
tuigbes responsaveis pelo paciente, ser informadas
com prontidao. Este ponto esta relacionado com a
obrigagao de obter o consentimento do artigo se-
guinte, IV.C.-8:108, paragrafo (3).

Na Holanda, nos termos do art. 7:448 (3)
BW®?, o privilégio terapéutico ¢ permitido, mas

9« (b) - se o paciente manifesta expressamente que nao quer sa-

bert, desde que ndo ponha em perigo a saide ou seguranca de terceiros”.

' Model Rutes. .., cit., p. 1988. Os comentarios referem que a pes-
soa destinataria da informac¢io em caso de riscos para terceiros, é o
paciente e néo os terceiros. Ver também art. 10.°, n.° 2 da Convengio
Buropeia dos Direitos do Homem e a Biomedicina: (Vida privada e di-
reito a informagao) - Qualquer pessoa tem o direito de conhecer toda
a informacio recolhida sobre a sua saide. Todavia, a vontade expressa
por uma pessoa de nao ser informada deve ser respeitada”. Este direito
nao ¢ contemplado no Direito portugués.

62¢(2) - Nio ¢ necessario cumprir a obrigacio de informagio nas

situacoes de urgéncia. Neste caso, o profissional de saide deve infor-
mar mais tarde, se for possivel”.

% O artigo ¢ os comentirios ndo tém em conta outras situagoes
de incapacidade do paciente para entender a informagao: menores ou
situacoes de incapacidade permanente. ['d, RAMOS GONZALEZ,
S., “Servicios médicos” in VAQUER, A. et al., Derecho Europeo de 1.os
Contratos: Libros 11 y IV del Marco Comiin de Referencia, Atelier Libt, Vol.1,
2012, pp.1358 e ss.

64

Traducao Inglés: art. 7:448 (3) Bw: “The care provider may only
withhold the information from the patient as far as providing it would
clearly cause serious harm to the patient. If the interest of the patient
requires so, the care provider must give the information to a person
other than the patient. The information shall be provided to the patient
when there is no longer any danger of causing the harm referred to
above. The care provider shall not use the authority referred to in the
first sentence without having consulted another care provider on the
matter”.
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restrita aos casos onde a informagdo possa causar
danos ao paciente e, o médico deve consultar ou-
tro médico, antes de decidir nao informar®®. No
entanto, deve dar a informagao a outra pessoa que
nao o paciente e, a este, assim que cessem as causas
justificativas da nao divulgacao.

Igualmente, na Alemanha, no §630e (3) BGB“?,
o privilegio terapéutico ¢ admitido nos casos de ur-
géncia do tratamento (havendo na maioria destas
situagdes um consentimento presumido, hipotese
expressa no §630d (1) BGe“”), de dispensa da in-
formagao por circunstancias particulares do pa-
ciente e, no caso deste ultimo ter explicitamente
declarado nao querer ser informado (o direito a
nao saber).

IV.C. - 8:108: “Obrigagdo de ndo tratar sem
consentimento”

A analise a estes artigos deveria ser em conjun-
to, como se diz nos comentarios oficiais ao bcrr. O
dever de informacio ¢ instrumental do direito do
paciente a consentir no tratamento, para valorar se
a informagao foi suficiente, adequada e completa e,
tomar decisoes justificadas e aceitar o tratamento.
Ha questoes s6 do consentimento (capacidade, su-
jeitos, forma), e ha questdes s6 do dever de infor-
magao (alcance e forma).

O pCrR ndo coloca em comum os regimes das

% A necessidade de consultar outro médico ¢ criticada por algu-
ma doutrina holandesa. Bibliografia citada em Mode/ Rules. .. cit., p.
1989: B. Sluyters and Biesaart, De genceskundige behandelingsovereenkomst,
Kluwer, 2005.

% Tradugio Inglés: §630e (3) BGB: ““ The patient does not need
to be provided with information where this can be exceptionally dis-
pensed with because of particular circumstances, in particular if the
measure cannot be delayed or the patient has explicitly waived being
provided with the information”.

7 Traducao: “Consentimento”.
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excecgoes. Os arts. IV.C.-8:107 e IV.C.-8:108*,
consideram a situagao de urgéncia como excegoes
as obrigagdes de informagao e de obtengao do con-
sentimento, mas nao mantém um critério unifor-
me em relagao ao papel dos familiares ou represen-
tantes legais do paciente. E o art. IV.C.-8:108 nao
menciona, em sede de consentimento, o privilégio
terapéutico.

No direito espanhol (Ley 41/2002), também
nao se fez melhor, sobre o titular do direito a in-
formagao e, nos termos do art. 5.°, nao se regula a
situagdo de urgéncia, que ¢ uma excegdo ao dever
de informacio.

O principio da autonomia do paciente ¢ o fun-
damento axiologico tanto do dever do profissional
de obter o consentimento, como do direito do pa-
ciente a recusar (parégrafo 1) o tratamento ou a
revogar o consentimento a qualquer momento e
de forma livre (paragrafo 2). Nao se exige forma
escrita®, nem nos casos de tratamento estético ou

S IV.C.- 8:108 (1) pcEr “O prestador do servigo ndo deve prestar
o tratamento sem que o paciente tenha prestado o seu prévio consen-
timento informado. (2): O paciente podera revogar o consentimento a
todo o tempo (3): Se o paciente nio ¢ capaz de dar o seu consentimen-
to, o prestador do servico nio deve efectuar o tratamento, salvo se:
(a): se houver consentimento de pessoa ou institui¢io legalmente ha-
bilitada para tomar decisdes sobre o tratamento em nome do paciente;
ou (b): se cumpriram as normas procedimentais que permitam prestar
legalmente o tratamento sem esse consentimento; ou (c): o tratamento
dever prestar-se em situacdo de urgéncia. (4): Na situacio do parigrafo
(3), o profissional nio deve prestar o tratamento sem considerar, se
for possivel, a opiniao do paciente sobre o tratamento e a opinido que
podera ter expressado antes de estar em situacao de incapacidade. (5):
Nas circunstancias do paragrafo (3), o prestador do servico podera
prestar aquele tratamento apenas para melhorar o estado de saude do
paciente. (6): Nas circunstancias descritas no par (2) do IV.C.-8:106, o
consentimento deve ser dado de forma expressa e especifica. (7): As
partes nio podem excluir a aplicagdo deste artigo nem derrogar ou
modificar os seus efeitos em prejuizo do paciente”.

% Nos direitos nacionais, por exemplo em Espanha com a Ley
41/2002, exige-se forma escrita para a revogacio do consentimento, a
recusa de tratamento, terapias invasoras, ensaios clinicos com medica-
mentos entre outros. No direito portugués, Cfr., PEREIRA, André, “O
Consentimento para Intervencoes Médicas Prestado em Formulario:
Uma Proposta para o seu Controlo Juridico”, iz Boletimr da Faculdade de
Direito, Coimbra, 2000.
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desnecessario (paragrafo 6), nem nos tratamentos
experimentais (o0 DCFR remete para os Estados a re-
gulagao destas matérias).

No paragrafo (3), a expressao “the patient is in-
capable”, parece poder englobar tanto o menor”™”
ou incapaz, como a pessoa inconsciente e aquela
em situagdo de urgéncia. Ou seja, trata como ex-
cegbes a regra geral do consentimento por repre-
sentagao”’" e a situacdo de urgéncia, quando s6 a
urgéncia’” ¢ uma excecdo a obtengao do consen-
timento em sentido estrito. Também nao distingue
entre representante legal e outros sujeitos autori-
zados para consentir (no lugar dos pacientes inca-
pazes nao incapacitados judicialmente ou dos que
sofram de incapacidade transitoria). Neste ponto
os comentarios remetem para os Estados Mem-
bros a integragao das normas sobre consentimento
por representagao. Uma interpretagao literal do
paragrafo (3) permite concluir que a situacao de
urgéncia do tratamento nao liberta o profissional
de obter o consentimento se o paciente esta em
condigdes de o fazer. Os comentarios parecem

" Em Portugal a idade para consentir era de 14 anos, nos termos
do art. 38.%, n.° 3 do Codigo Penal. A Lei n.° 59/2007, de 4 de Setem-
bro, elevou a idade do consentimento de 14 para 16 anos. A prépria
lei dispoe, no n.° 2 do art. 1878.° do CC, que os pais devem conceder,
gradualmente, independéncia aos filhos, encorajando o seu desenvol-
vimento fisico e psiquico: “os filhos devem obediéncia aos pais; estes,
porém, de acordo com a maturidade dos filhos, devem ter em conta a
sua opinido nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes au-
tonomia na organizacio da préptia vida”. Isto facilmente se compreen-
de uma vez que, mesmo antes dos 16, muitos jovens ja sao capazes de
tomar decisoes responsaveis. Também o n.° 2 do artigo 6.° da CEDHBiO
dispoe que: “Sempre que, nos termos da lei, um menor careca de capa-
cidade para consentir numa intervencio, esta nao podera ser efetuada
sem a autoriza¢do do seu representante...”.

"' Remete para os Estados, a regulacio desta situagio. Cfr., Model
Rules. .. cit., comentario C, p. 1990.

2O pardgrafo (3) (c) ndo exclui a possibilidade de obter o con-
sentimento assim que cesse a urgéncia. Em relacdo aos menores de
idade, também a obtenc¢io do consentimento no caso de urgéncia, é
uma obrigacao do médico assim que cesse essa urgéncia. Os casos do
paragrafo (3) (b) relacionam-se com a saude publica, regulados em le-
gislacio dos Estados.
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defender a tese de que o prestador pode aplicar o
q p p p
tratamento ao paciente sempre que seja necessario
. ~ d A . (73) . d .

numa situagao de urgencla:’ . Este precelto evia
ser redigido de modo a regular de forma autonoma
a obtengao do consentimento, porque uma inter-
pretacao literal dos paragrafos (3-a) e (3-b) leva
a conclusao de que no caso dos menores de idade
ou incapacitados, a situagao de urgéncia desobri-
ga o profissional de tentar obter o consentimen-
to do menor ou dos representantes legais, e nao ¢
assim. Nos comentarios nao se encontra nenhuma
explicagao sobre o paragrafo (3) (b) que faculta ao
prestador atuar sem obter o consentimento do pa-
ciente quando:” se tiverem cumprido as normas ou
procedimentos que permitam prestar legalmente o
tratamento sem esse consentimento”. Uma leitura
dessa disposicao a luz do direito nacional ™ permi-
te concluir que esta pensado para os casos de riscos
para a satde publica estabelecidos em lei.

No paragrafo (4), o grau de incapacidade do
paciente exige ao médico que respeite, na medida
do possivel, a opiniao atual do paciente sobre o tra-

P »a0op P
tamento proposto ou a opiniﬁo expressada antes
da sua incapacidade em documentos de instrucoes

p ¢
previas (ou declaragoes antecipadas de vontade).
Nos comentarios ¢ referido que, em qualquer caso

que, qualq )
a opinido do paciente nao ¢ vinculativa e a sua re-
levancia varia em funcao das circunstancias do caso
¢
concreto!”, ¢ assim uma regra aberta sobre a rele-
vancia da opiniao do paciente.

3 Model Rules. .., cit., p. 1994.

" Para uma anilise sobre o Consentimento Informado em Por-
tugal, ver, por todos, a Norma DGS 15/2013, de 3/10/2013, atuali-
zada em 14/10/2014, disponivel em (www.ers.pt/uploads/writer_file/
document/1202/Norma_DGS_015-2013_CI.pdf).

> Model Rules. .. cit., Comentirio C ao art. IV.C. 8:108, cit., p.
1994-1995.

7 Atualmente em Portugal a opinido do paciente ¢ vinculativa nos
termos da Lei n.° 25/2012, de 16 de Julho, que regula as directivas
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Apesar da regra do paragrafo (4) se referir com
caracter geral, a qualquer das situagdes descritas,
parece pensada apenas para os casos de consenti-
mento por representagao. Também se pode dizer o
mesmo do paragrafo (5), que parece limitar o con-
sentimento por representagao aos tratamentos ne-
cessarios, e sO, para melhorar ou manter o estado
de satude do paciente, excluindo-se os tratamentos
estéticos. Os comentarios propdem que esta regra
deva ser aberta, em func¢io de cada direito nacio-
nal, a admitir os ultimos avangos da bioética para
solucionar situagdes em que o paciente se encontra
em fim de vida?,

Em relacdo ao consentimento nos tratamentos
experimentais, o paragrafo (6) refere que deve se-
guir uma forma mais rigida, atendendo aos direitos
nacionais e suas regras formais, para acautelar uma
maior protecao dos pacientes, sendo obrigatorio
que o consentimento seja documentado e especi-
fico para um determinado tratamento experimen-
tal. A fronteira entre o que ¢ um ensaio clinico e
um tratamento experimental ou inovador ¢ muito
ténue. A Diretiva 2001/20/EC de 4 de Abril de
20017 sobre ensaios clinicos, define no seu art.
1.°,n.° 2 o conceito de boa pratica clinica™ ¢

antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de testamento
vital.

" Model Rules. .., cit., p. 1993.

" Com a aprovagio do regulamento 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.

7 Art. 1.°,n.° 2: “As boas praticas clinicas constituem um conjunto
de requisitos de qualidade, em termos éticos e cientificos, reconhecidos
a nivel internacional, que devem ser respeitados na planificagio, na
execucdo, no registo e na notificacio dos ensaios clinicos que envolvam
a participacao de seres humanos. A observancia dessas boas praticas
constitui uma garantia de protec¢io dos direitos, da seguranca e do
bem-estar dos participantes nos ensaios clinicos, bem como da
credibilidade desses ensaios”.

80 Na redagdo da Lei n.° 21/2014, de 16 de Abril, é definido no art.
2.°, alinea d) “Boas praticas clinicas” os preceitos internacionalmente
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e, exclui do seu ambito de aplicagao o tratamento
experimental, a investigacdo sobre tecidos, sobre
o embrido, orgaos e sangue. Apenas inclui no seu
ambito os medicamentos de uso humano.

Uma futura regulagao do contrato de prestagao
de servicos médicos devera identificar com clareza
as consequéncias juridicas da violagao do consenti-
mento informado quando também o tratamento se
desenvolve conforme as legis artis ad hoc.

IV.C. - 8:109: “Ficheiro clinico”
O Art. IV.C.-8:109%", regula trés obrigagdes

do prestador de servigo em relagao ao ficheiro cli-
nico. Desde logo, a obriga¢ao de criar o documen-
to com a historia clinica de forma adequada e com a
informagao completa, a saber - a entrevista, os exa-
mes realizados, a obtencio do consentimento e os
tratamentos meédicos aplicados ao paciente. Os co-
mentarios acrescem a estes exemplos, a identifica-
¢ao dos profissionais que atenderam o paciente®”.

reconhecidos de qualidade ética e cientifica que devem ser respeitados
na conce¢io, na realizacio, no registo, na notificacio, na publicagio e
na revisio dos estudos clinicos que envolvam a participagio de seres
humanos.

#18:109 (1) pcrr: “O prestador deve criar o documento com a
histéria clinica de forma adequada, incluindo a informacio recolhida,
exames, consultas e informagao relevante ao consentimento informado
sobre o tratamento prestado; (2) O prestador do servico deve: (a) pro-
porcionar ao paciente ou se este for incapaz de dar o consentimento;
a pessoa ou instituicio o acesso ao ficheiro clinico; (b): responder, na
medida do razoavel, a perguntas sobre a interpretacio dos documen-
tos. (3) Se o paciente sofreu lesdes e alega que sido consequéncia do
incumprimento por parte do prestador da obrigacio de competéncia e
diligéncia, e este ultimo nao cumpriu o disposto no n.° 2, presume-se
que houve incumprimento da obrigacio de competéncia e diligéncia,
assim como uma relagdo causal entre esse incumprimento e a lesao. (4)
Deve conservar-se por 10 anos [...].”

82 Model Rutes. .., Full Edition, Comentéario A, p. 2001. A identifi-
cagdo do profissional que assiste o paciente constitui uma informagao
essencial que nio ¢ contemplada em lei nacional de direitos dos pacien-
tes na maioria dos pafses europeus. A relevincia deste preceito esta de
acordo com o IV.C. 8:111 pcrr (“Obligations of treatment-providing
organisations”), que estende a Instituicao de satude a responsabilidade
civil por incumprimento das obrigacdes do profissional, se esta nio
puder identificar o profissional que contratou com o paciente.
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A finalidade desta documentacao ¢ dupla:
por um lado, proporcionar informagao relevan-
te para outros profissionais ou familiares do pa-
ciente, para a administracdo publica nos casos de
riscos para terceiros - o paragrafo (6)®*> obriga
o profissional a revelar essa informacao a outras
pessoas que nao o paciente. Por outro lado, a his-
toria ¢ a fonte principal de informagao para uma
acgao de responsabilidade por incumprimento das
obriga¢des do prestador do servigo. Serve nao so
os interesses das partes como do tribunal.

Esta regulacio da relagdo contratual entre o
prestador de servigo e paciente, nos termos do pa-
ragrafo (2), limita-se a impor aquele uma obrigacao
consistente em garantir o acesso® a essa informa-
¢ao e, a prestar as informagdes relacionadas com o
seu significado. Outra questdo que os comentarios
levantam, é se também se deve ter acesso as anota-
¢oes subjetivas dos profissionais e, se esse acesso a
ficha clinica, deve ser feito mediante a colaboracido
do prestador de servigo®™.

O paragrafo (4) considera razoavel que tais
obrigagdes sejam exigiveis durante 10 anos®”, des-
de o fim do tratamento, sem prejuizo de se prolon-
gar no caso de interesse medico, para o paciente ou
familiares, ou interesse geral (por ex., tempo de

$IV.C.- 8:109 (6) pcrr: “O prestador do servico ndo podera re-
velar a terceiros informacdo sobre o paciente ou outras pessoas en-
volvidas no tratamento, salvo nas situa¢oes necessarias para proteger
terceiros ou o interesse publico. O prestador do servico podera utilizar
o ficheiro clinico de forma anénima para fins estatisticos, educativos
ou cientificos”.

¥ Nos termos do §630g BGB (“Einsichtnahme in die Patientenak-
te”), o paciente tem direito de acesso imediato ao ficheiro clinico. A
recusa deve ser motivada e, em caso de morte, este direito transmite-se
a0s herdeiros, salvo vontade diversa do paciente. De salientar que em
Portugal o acesso ¢ indireto e apenas as notas objetivas e através de
outro médico.

% DCFR, cit., Comentario B, p. 2003.
% Jgual petiodo de tempo no §630f (3) BGB (“Dokumentation der
Behandlung”).
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revelagao de sintomas de exposicao a certos riscos
ou motivos genéticos).

Uma deficiente informacao contida na ficha cli-
nica pode fazer supor um incumprimento da pres-
tagao principal medica se o prestador do servigo,
guiado por essa informagao, presta uma assisténcia
médica defeituosa. Se a informacdo defeituosa nao
¢ imputavel ao prestador, mas a outro profissional
que atendeu o paciente noutra fase, nao ¢ claro que
o primeiro deva ser responsavel pelos danos deri-
vados da assisténcia. Neste caso parece apropriado
fazer responder o hospital pelo mau funcionamen-
to do servigo em conjunto, sem prejuizo da res-
ponsabilidade civil extracontratual do profissional
que elaborou a ficha clinica de forma defeituosa.

O paragrafo (6) impde ao prestador de servi-
¢o uma terceira obrigacao: a de segredo sobre o
contetdo da historia clinica em relagao a tercei-
ras pessoas diferentes dos representantes legais do
paciente (os comentarios referem as companhias
de seguros ou o empregador, se foram estes a con-
tratar com o prestador do servigo médico)®”. Nao
obstante, o DCFR admite excec¢des baseadas nos
interesses de terceiros e no interesse publico (por
ex., doengas infecciosas) — questdo que remete
para os deveres de cuidado do meédico para com
terceiros distintos do paciente.

Os comentarios ao IV.C.- 8:107, em matéria de
excegdes a obrigagdo de informagao, deixam claro
que o destinatario da informagao ¢, nestes casos, o
paciente. A regra, em matéria de historia clinica,
parece permitir que terceiros sejam destinatarios
diretos da informagdo. A obrigagao de segredo nao
impede que o prestador utilize a informagao sobre
a historia clinica de forma anonima para fins esta-
tisticos, educativos ou cientificos.

8 Ver supra IV.C.-8:101 DCER em relagdo ao ambito de aplicagio do
contrato de servicos médicos.
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Destas trés obriga¢des descritas, so o alcance
da obrigagao de segredo pode ser modificada pe-
las partes em prejuizo dos interesses do paciente
— por ex., porque o paciente consente®™, que se
utilize a informagio, incluindo a sua identificagao.

IV.C. - 8:110: “Remeédios em caso de
incumprimento”

Por um lado, esta regra® remete para a re-
gulagdo geral sobre incumprimento do Livro III®?,
capitulo 3®" e, para a regra especial em matéria
de servicos, sobre direito de resolucao unilateral

elo cliente, com ou sem justa causa (Art. IV.C.-
2:111°% e Art. 1I1.1:109 (3), sobre resolugao uni-
lateral mediante notificagdo prévia e, com o Art.
I1.3:510° e ss, sobre os efeitos da restituicao®
da resolugdo em geral). Por outro lado, o Art.
IV.C.-8:110 define dois requisitos para a suspensao
e para a resolugao do contrato no caso do prestador
do servigo. Por parte do paciente: se o contrato for
defeituoso ou houver incumprimento total da pres-
tagao imputavel a negligéncia do prestador, o pacien-
te pode suspender o cumprimento da sua obriga¢ao
de pagar o servigo, solicitar o cumprimento ou re-
solver o contrato por incumprimento defeituoso ou

% Por exemplo, Art. 7:457 (1) Bw: “Obligation of secrecy” —
“[...] the care provider ensures that persons other than the patient are
not provided with information about the patient or with access to or
copies of the documents....without the patient’s consent”.

¥ IV.C.-8:110: “Incumprimento: Em caso de qualquer incumpri-
mento deste contrato, aplica-se o capitulo 3 do Livro 11T (preco inferior
se cumprimento defeituoso ou suspensio) e L.V.C.- 2:111 (resolugido
pelo cliente).”

% Book III: “Obligations and corresponding rights”.

' Chapter 3: “Remedies for non-performance”.

92 IV.C.-2:111 pcrr: “Client’s right to terminate”: (1): “The client
may terminate the contractual relationship at any time by giving notice
to the service provider; (2): The effects of termination are governed by
I11.-1:109 (Variation or termination by notice) paragraph (3)”.

% pcrr Full Edition, Vol. I, p. 843.

% Art. III. - 3:510 pcrr: “Restitution of benefits received by
performance”.
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substancial - com a consequéncia da devolugao de
todo ou parte do prego em fungao do contrato em
conjunto ou so6 na parte defeituosa - ou o paciente
pode cumprir a sua obrigagao mediante redugao do
prego. A ac¢ao por incumprimento, nestes casos, €
compativel com o Art. III.-3:102 pcrr®.

Para alem desta solugao contida na parte ge-
ral do Livro III, o IV.C.- 8:110 remete para a par-
te especial do Art. IV.C.-2:111 sobre o direito de
resolugao do cliente. Aplicado ao contrato de ser-
vigos médicos, o direito do paciente a terminar a
relagao juridica devido a qualquer incumprimento
por parte do prestador do servigo, nos termos do
paragrafo (4)°9. As consequéncias juridicas desta
solugdo sio referidas nos comentarios®”. Primei-
ro, conforme o Art. III.-1:109, a resolucdo do
contrato tera efeitos nao retroativos ou seja, nao
afeta o que foi vencido antes da resolugao e que
constituem a contraprestagdo de uma prestagao
realizada, por exemplo, exames ja realizados pelo
paciente, honorarios por consultas ja feitas. Segun-
do, discutivel ¢ se o paciente esta obrigado a pagar
ao prestador uma indemnizagao por danos pelo fim
do contrato, por exemplo, pelo custo de produtos
adquiridos para o tratamento. O Art. IV.C.-2:111
impoe ao cliente, que resolve o contrato sem causa,
esta obriga¢do. Nao obstante, os comentarios ex-
cluem esta regra para o paciente, com o argumento
de que a prestagao depende, em qualquer caso, do
consentimento do paciente para o tratamento®®.
Por parte do prestador de servigo: este capitulo 8
nao refere as obriga¢des por parte do paciente. Nos

% “Cumulation of remedies”.

% IV.C.-2:111 (4) pcrr: “When the client was not justified in ter-
mination the relationship, the termination is nevertheless effective but,
the service provider has a right to damages in accordance with the rules
in Book IIT”.

7 perr, Full Edition, cit., pp. 2016 ss.
% Idem, ibidem, Comentario C, p. 2016.
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comentarios sao referidos dois, a saber, a obrigagao
de cooperagao (IV.C.-2:103) e a obrigacao de pagar.
A obrigagdo de cooperagao concretiza-se pela obri-
gagdo do paciente em fornecer ao medico as infor-
magdes sobre o seu estado de saude (IV.C.-8:102)
e de cumprir as instrugdes para garantir o éxito do
tratamento. Dado o carater pessoal desta relacao
esta excluida a execugao especifica do contrato.

O prestador do servigo nao pode terminar o
contrato medico, se esse facto causar serios peri-
gos para a satde do paciente. Em varios sistemas
juridicos existem restri¢oes ao direito do prestador
terminar o contrato, no entanto este direito é reco-
nhecido ao paciente a qualquer momento.

Na Holanda, ¢ reconhecido ao prestador o
direito a terminar o contrato apenas por razoes
importantes (art. 7:460 BW), por exemplo por
reforma profissional, se o paciente altera a sua resi-
déncia para outra regiao ou se a relagao de confian-
¢a entre as partes se perdeu devido a divergéncias
acerca do tratamento.

Em conclusao, na maioria dos sistemas nacio-
nais ¢ reconhecido ao paciente a faculdade de ter-
minar o contrato a qualquer momento. Ao presta-
dor do servico, ¢é facultado esse direito de forma
restrita e por razoes motivadas e importantes, ape-
nas e sO se nao causar danos ao paciente e ate ser
garantido um outro medico.

IV.C. - 8:111: “Responsabilidade central da
institui¢do”

Os comentarios a este artigo®, deixam claro

que se aplica aqueles casos em que o profissional

7 IV.C.-8:111 (1) pcrr: “Se durante o cumprimento das obriga-
¢Oes previstas no contrato de servicos médicos se realizam actividades
num hospital ou nas instalacées de outro centro de saide, e o hospital
ou esse centro nao sao parte do contrato de servicos médicos, deve fi-
car claro para o paciente que nao sao parte contratante. (2) Quando nao
seja possivel identificar o prestador do tratamento, o hospital ou centro
em que foram prestados o servico sao considerados como o prestador
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que contratou com o paciente presta 0s Servigos
num hospital ou clinica e com o qual nao tem uma
relagao laboral ou de dependéncia funcional ou
profissional. Os contratos de prestagao de servigos
medicos estao desenhados para contratos celebra-
dos entre paciente e profissional de saude. O ca-
pitulo 8 ocupa-se da responsabilidade do hospital,
nao como parte do contrato de servigos medicos,
mas como titular das instalacdes e dos recursos
materiais necessarios para executar o tratamento
medico contratado com o profissional. Esta regra,
com o objetivo de proteger o paciente, estende a
responsabilidade contratual do profissional ao hos-
pital se, o paciente ndo puder identificar a quem
pode exigir a responsabilidade (par 1 e 2). Impoe-
-se, sobre o hospital, a obrigagao de identificar, a
pedido do paciente e num prazo razoavel, o profis-
sional que prestou a assisténcia medica, suportando
sozinho as consequéncias de uma ma pratica medi-
ca que nao lhe seja imputavel, se ndo prestar essa
informacao"®”. A regra do paragrafo (2) ¢é inspira-
danoart. 3.°,n.° 3 "D da Diretiva 85/374/CE, de
25/07/1985 em materia de responsabilidade civil
por produtos defeituosos!*?.

Apenas alguns sistemas juridicos prevéem a
responsabilidade civil dos hospitais e clinicas. As-

do servico, salvo se o hospital informar o paciente, num prazo razoavel,
sobre a identidade do prestador do servico. (3) As partes ndo podem
excluir a aplicagao deste artigo nem derrogar ou modificar os seus efei-
tos em prejuizo do paciente.”

1 perr, Full Edition, Comentério C, p. 2010.

" Quando nio puder ser identificado o produtor do produto,
cada fornecedor sera considerado como produto, salvo se indicar ao
lesado, num prazo razoavel, a identidade do produtor ou daquele que
lhe forneceu o produto. O mesmo se aplica no caso de um produto
importado, se este produto nio indicar o nome do importador referido
no no 2, mesmo se for indicado o nome do produtor.

12 Sobre 0 Regime da Responsabilidade do Produtor e as especifici-
dades do medicamento, ver Diana Montenegro da SILVEIRA, “Respon-
sabilidade Civil por Danos Causados por Medicamentos Defeituosos” in
Centro de Direito Biomédico, 18, Coimbra editora, 2010, pp. 181-224.
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sim, por exemplo, na Holanda, o art. 7:462 Bw
estabelece essa responsabilidade, ou seja, se o tra-
tamento ¢ executado num hospital’®?, a institui-
¢ao de satide ¢ (sempre) responsavel pelos danos
causados ao paciente, mesmo se esse hospital nao e
parte contratante. Se o dano ¢ causado por um pro-
fissional independente ao quadro laboral do hospi-
tal, que contratou com o paciente, o hospital onde
o tratamento foi executado ¢ responsavel por esse
dano sofrido pelo paciente.

Igual responsabilidade dos hospitais publicos
existe em Franga, Espanha e Italia. Na Finlandia e
Suécia esta regra nao e importante uma vez que
existe o regime de compensagao dos pacientes —
mas também nao ¢ permitido tratamentos por me-
dicos independentes ao hospital.

Na Holanda, se o hospital é a parte contratante
(art. 7:446 BW) € o responsavel pelos erros das pes-
soas contratualmente obrigadas, pela utilizagao das
suas instalacoes. Nao € relevante se existe ou nao
relagao laboral com o hospital. Se o hospital nao
¢ parte no contrato (porque o meédico contratou
ele mesmo), ¢ responsavel como se fosse parte, nos
termos do art. 7:462 (1) BW, que estabelece que
se no processo de execugao das obriga¢des contra-
tuais derivadas de contrato médico, estas sao efe-
tuadas num hospital que nao ¢ parte, o hospital ¢
responsavel como se o fosse. Aqui ndo ¢ importan-
te para o paciente saber quem ¢ o meédico que exe-
cutou o tratamento, ao contrario do IV.C.-8:111
DCFR, pois o paciente pode sempre interpor agao de
responsabilidade do hospital por erros cometidos

elo médico. Com esta responsabilidade, chamada
de “Central Liability of the hospital”, nos termos
do art. 7:462 BW, o paciente tem uma “central ad-

10 “Hospital”, nos termos do art. 7:462 (2) BW, engloba um cen-
tro de enfermagem, clinica dentdria, casa de saide mental, clinica abor-
tiva, mas nao uma clinica privada.
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dress” a quem dirigir diretamente a sua queixa.
Do ponto de vista holandés, o art. IV.C.-8:111
DCFR, pode ser visto como uma desilusdo, pois o
DCFR limita a responsabilidade civil da instituigao
de satide aos casos em que nao identifica o profis-
sional com que o paciente contratou e que pres-
tou os cuidados médicos nas suas instalagdes. Ou
seja, a base da responsabilidade que o DCFR regula,
esta no incumprimento por parte da instituicao de
saude de uma obrigagdo diligente em identificar os
profissionais que exercem medicina nas suas ins-
talagdes. Por isso se justificaria que a identificagao
do profissional se configurasse como um contetido
essencial da informagao exigivel pelo paciente!*®.
Ao contrario da Holanda, que nao estabelece
regras sobre o 6nus da prova’®, na Alemanha, a
disposicao do §630h BGB'* sobre a distribuigao

1% Este regime de responsabilidade da instituicdo seria relevante
em Portugal, p. ex., nas clinicas dentdrias, que tém ao servico auxiliares
(contrato total se houver relacio laboral), ou com profissionais inde-
pendentes (contrato dividido). Sobre o tema, /4., ALMEIDA, Catlos,
“Os Contratos Civis de prestacio de Servico Médico” in Direito da Saii-
de e Bioética, AAFDL, Lisboa, 1986, pp.85 ¢ ss.

' HONDIUS, E., “The New Dutch Law...”, ob. cit., pp. 6 e ss.
No caso Timmer v. Dentman, de 20 de Novembro de 1987, o Hoge Raad,
no entanto, tem desenvolvido uma orientagdo aproximada da inversao
do énus da prova, obrigando o médico a fornecer todos os documen-
tos que possam otientar o paciente na prova da culpa do médico ou
prestador do servigo.

1% Traducio Inglés do §630h BGB:” The burden of proof in case of
liability for malpractice and errors in providing information: (1): An error is
to be presumed to have been committed by the treatment party if a
general treatment risk has materialized which was fully manageable for
the treating party and which led to the injury to the life, lim or health of
the patient. (2): The treating party is to prove that he/she has acquired
consent in accordance with section 630d and provided information in
accordance with requirements of section 630e. If the information does
not comply with the requirements of section 630e, the treating party
may assert that the patient would also have consented to the measure
had proper information been provided. (3): If the treating party has
not recorded a medically-necessary major measure and its result in the
medical records, counter to section 630f (1) or (2), or if, counter to
section 630f (3), he/she has not retained the medical records, it is to
be presumed that he/she has not carried out this measure. (4): If the
treating party was not qualified to carry out the treatment which he/
she performed, it is to be presumed that the lack of qualification was
the cause of the occurrence of the injury to the life, limb or health. (5):
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do onus da prova, tem como objetivo, sistematizar
uma norma especifica sobre responsabilidade me-
dica desenvolvida pela jurisprudéncia, que se aplica
a todos os contratos de servigcos médicos""”.

3. Conclusao

Feita a analise, ainda que resumidamente, dos
pressupostos e consequéncias do regime do contra-
to de servigos aplicavel aos tratamentos medicos,
chegamos ao ponto de tecer algumas notas finais.

Conforme deixamos expresso ao longo da ex-
posi¢ao, somos da opinido de que a determinagao
do regime juridico aplicavel ao contrato de servi-
¢os que se estabelece entre o prestador de servi-
¢os médicos e o paciente, deve ser claro, mediante
a positivagdo na lei dos direitos dos pacientes, de
modo a proteger melhor esses direitos, uma vez
que a profissao medica se confronta hoje com uma
nova geragao de pacientes que nao toma por ga-
rantido o que o medico diz e, neste sentido, guiar
o médico/prestador- em assuntos mais detalhados
sobre os direitos dos pacientes, face a inexisténcia
de regras especificas. Estas, apenas se encontram
no Codigo Deontologico, cujas regras regem o es-
tado do conhecimento cientifico e técnico e o exer-
cicio da profissdo medica.

Existem leis autbnomas em matérias tao diversas
como de informagao e documentagao, produtos de-
feituosos, seguranga dos medicamentos e dispositi-

If gross malpractice has committed, and if this is susceptible as a mat-
ter of principle to cause an injury to life, limb or health of the nature
which in fact took place, it is to be presumed that the malpractice was
the cause of this injury. This also applies if the treating party omitted
to take or record a medically-necessary finding in good time where the
finding would with sufficient certainty have led to a result which would
have given rise to further measures, and if failure to carry out such
measures would have constituted gross malpractice”.

"7 Ver os trabalhos preparatorios a esta lei. BT- Drucksache
17/10488, de 15 de Agosto de 2012, p. 28, Disponivel em ( http://
dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/104/1710488.pdf).
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vos, terapias nao convencionais, a CEDHBIio, entre ou-
tras leis que refor¢am os direitos dos pacientes, onde
se integra parcialmente o contetido do contrato.

Tambeém ¢ de referir que a codificagao de uma
lei de direitos dos pacientes facilita o conhecimento
desses direitos, de modo a uma tutela mais eficaz e
uma maior transparéncia e seguranga juridicas. Efe-
tiva-los atraves de uma codificacao de orientacdes
jurisprudenciais, promovendo uma cultura de erros
evitaveis, aumentando os direitos face as institui¢oes
com uma maior participagao da informagao dos pa-
cientes, com base em principios de repartigao do
onus da prova, diminuindo uma medicina defensiva.
Como na Holanda e Alemanha, outros paises'®™ se-
guiram o mesmo modelo contratual e tambem tipi-
ficaram o contrato de prestacao de servigos medicos
(contrato nominado) no Codigo Civil.

No regime vigente em Portugal, a jurispru-
déncia ainda nao esta consolidada, principalmen-
te em relacao ao consentimento informado'?” e a
responsabilidade pelo risco dos hospitais publicos,
sendo neste caso de considerar, de lege ferenda, a
possibilidade de se celebrar sempre um contrato
entre o paciente e o hospital, a semelhanga do re-
gime holandés"'?. Assim, evitar-se-ia a disparidade
de regimes de responsabilidade médica e as incer-
tezas que dai advém para os pacientes. Seria uma
boa forma de se superar a dificuldade economica
em se estabelecer um regime de compensagao por

1% Consultar  (http://curopatientrights.cu/types/general over-
view_of_types_of_legislation.html).

19 Recentemente, vd. Acérdio do st de 2/6/2015, Proc.
1263/06.3TVPRT.PLSL, sobre a violacio do consentimento informado no
ambito da medicina voluntaria (Clara Sottomayor).

110

Responsabilidade Central da Instituicdo de Satude. Cf. Art.
7:462 Burgerlijk Wetboek: “O hospital (publico ou privado) é sempre
responsavel civilmente face ao paciente, mesmo relativamente a cui-
dados de sadde prestados por profissionais de saude independentes,
sem vinculo funcional ao hospital, ou seja, nao auxiliar da clinica, no
ambito de um contrato dividido, ainda que com desconhecimento por
parte do hospital”.
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seguro, independente de culpa, como nos paises
nordicos'V, bem como a questao sempre dificil da
distribui¢ao do onus da prova.

Concluimos assim pela codificagao no Codigo
Civil portugués de um contrato de prestagao de
servigos meédicos, adequado as especificidades so-
ciologicas e politicas vigentes, tendo em conta que
uma transplantagao tal qual de um regime juridico
para outro, possa trazer mais dificuldades do que
simplificacao.

Tipificar um contrato especial, em geral tendera
a reduzir a flexibilidade inerente ao direito contra-
tual. Mas, uma vez que, a jurisprudéncia nem sem-
pre tem solugdes satisfatorias, nao vemos que esfriar
o status quo, como se fez na Alemanha, possa suscitar,
entre nos, algum receio de causar mais problemas de
classificagdo ou de nao contribuir para melhorar ou,
pelo menos, encontrar melhores solugdes.

Constata-se que as condigdes para que um sis-
tema juridico possa superar o principio da culpa
sao complexas e dificeis. Entre nos, a cultura juri-
dica ¢ bastante tradicional, apoiada no direito com-
parado, principalmente, no direito alemao'”. Os
direitos dos pacientes, tendo por base, o direito do
paciente a ser informado, a consentir ou recusar
o tratamento, o direito a um processo clinico e o
acesso a informagao de saude, ao sigilo medico e
ao tratamento segundo as Ieges artis, necessitam de
uma codificagdo unitaria. Ja em 1984, Jorge Sin-
de Monteiro, defendia a tipificagao deste contrato
médico'"” ¢, em sede de responsabilidade médica,

O “modelo sueco” baseado em sistemas no-fanlt de seguro co-
letivo, gratuito e extra-judicial, que prescindem da culpa como pressu-
) ,
posto do ressarcimento do dano médico.

12 Para uma analise aos sistemas no-fanlt ver RUI CASCAO, 7972:
Para Além da Culpa No Ressarcimento Do Dano Médico in Boletim da Facul-
dade de Direito, Vol. 87, 2011, pp. 691-728.

' SINDE MONTEIRO, “A Responsabilidade Médica em Portu-
gal” in BMJ, 332, 1984.
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que “deveriam os tribunais langar mao das provas
prima facie, uma vez que as dificuldades de prova
da violagao das leges artis e da causalidade sao de tal
ordem que deve haver lugar a facilitacao da prova
por presungdes”.

Para tanto, sugerimos que se possa adotar um
regime idéntico ao de outros ordenamentos juri-
dicos. Como o da Alemanha e do modelo euro-
peu do DCER, que analisamos "', O rumo que a
responsabilidade civil médica tem seguido revela
cada vez mais uma maior consciéncia da relacao
desnivelada entre o médico e paciente e, por isso,
¢ preciso encontrar solugoes juridicas que conce-
dam maior protecao ao paciente. Apesar deste de-
senvolvimento da responsabilidade médica na Eu-
ropa parecer espetacular, ndo deve ser exagerada.
Quando se olha para a evolugao da responsabilida-
de meédica constata-se que houve mais mudangas
nas ultimas duas ou trés décadas do século passa-
do, do que na primeira década do seculo xx1. Nas
palavras de Bernhard Koch" | isto pode ser ex-

1486 ¢ provavel que o DCrR influencie as legislagdes nacionais
europeias em reformas amplas e de fundo. Em Portugal, o Gnico ensaio
de reforma do Cédigo Civil nao passou de uma fase muito preliminar,
ver Reforma do Direito Civil, Ministério da Justica, Almedina, 2005.

" KOCH, BERNHARD A. (Ed.), Medical Liability in Eurgpe: A
Comparison of Selected [urisdictions in Tort and Insurance Law, Vol. 29, De
Gruyter, Berlin, 2011, pp. 611 e ss.
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plicado, em parte, pelo facto do movimento dos
direitos dos pacientes ter aumentado ao nivel eu-
ropeu, o que levou a que certos sistemas juridicos
tenham melhorado a situagao dos pacientes que
sofreram danos durante um tratamento médico e
que nao poderia ser suficientemente remediada
com os instrumentos tradicionais de ressarcimen-
to da responsabilidade civil contratual ou extra-
contratual. Por isso, a inversao do onus da prova,
uma menor exigéncia na prova e, a explosao da
doutrina do consentimento informado sao indica-
¢oes dessa mudanca, contudo nio necessariamen-
te com os mesmos graus em todos os paises.
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O DIREITO A PROTECAO DA SAUDE EM FACE DA CRISE DO ESTADO SOCIAL

Andreia da Costa Andrade

Palavras-Chave: Direito a Protecdo da Satide — Crise
— Eficiéncia — Comp]ementan’dade(l)

Keywords: Right to Health — Crisis — Efficiency
— Complementarity

Resumo: Se consideramos indispensavel que o direito a
saude conheca consagracdo constitucional e figure de entre as
prioridades da agdo e intervencdo do Estado na sociedade, acre-
ditamos, todavia, que este direito deve adaptar-se e reconformar
o seu contetido atentos os desafios e dificuldades colocados ndo
apenas pelo contexto econdmico-financeiro, mas também pelas
possibilidades abertas pelas inovagdes da biotecnologia. Na
verdade, a consagragdo deste direito social ndo pode ser indife-
rente ds mutagbes sociais e politicas registadas ao nivel global
adaptando-se as expetativas dos cidadaos, seja no que tange a
sua efetividade, seja no que respeita a sua extensao. Pelo que, se
apresenta uma proposta de complementaridade entre as entida-
des de natureza publica e privada que operam neste sector numa
unido disposta a assegurar a eficiéncia e eficdcia dos servigos de
saude prestados aos cidadaos.

Abstract: The right to health must be constitutionally
recognized and be among the priorities of the State’s social pol-
icy. However, the content of this right content must be adapted
to the challenges posed by the economic and financial crisis. The
recognition of this right cannot ignore the current social and
political changes at the global level and adapt itself to the ex-
pectations of citizens with regard to its effectiveness and scope.
Thergfore, the article presents a proposalfor a complementarity

“ Doutoranda em Direito Puablico pela Faculdade de Ditcito da
Universidade de Coimbra, Investigadora Associada do Centro de Di-
reito Biomédico da rpuc, Investigadora da STEMLAB, s.A..
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solution between public and private entities operating in this
sector in a union willing to ensure the efficiency and effective-
ness of health services provided to citizens.

Consideragoes preliminares

O Direito afigura-se como instancia de pro-
mogao, prevengao e protecao da vida em face dos
fatores que a colocam em perigo, como seja a
doenga. Desde os primordios da humanidade que
procuramos enfrentar as ansiedades e receios que
a morte e a doenga provocam, sendo estas objeto
de profundas reflexoes filosoficas e tema central de
preocupagoes teologicas. Da perspetiva do Direito
importa tao so a agao destinada a promover e pro-
teger a vida e, consequentemente a satide, como
bens juridicos carentes de tutela. A sociedade oci-
dental tem levado cada vez mais longe esta inter-
vengao sobre a satde (como sinonimo de estender
a vida com a maior qualidade possivel) organizando
um conjunto de praticas e normas dirigidas a res-
tauracao da saude: a medicina. Do mesmo modo
que se dotou de um quadro juridico onde, mais do
que estabelecer as regras que presidem na relagao
intersubjetiva entre medico e paciente, estatui es-
quemas complexos de prestagao de cuidados medi-
cos de modo geral e abrangente.

O direito a protegao da satide ocupa hoje um
lugar cimeiro no elenco das tematicas mais abor-
dadas seja no circulo juridico, seja no circulo so-
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cial em termos gerais, merecendo a atencio e
preocupagao de todos e de cada um. Isto mesmo ¢
comprovado pelas noticias que focam aspetos par-
ticulares deste direito. A titulo de exemplo veja-se
a noticia publicada no Jornal Publico que nos da
conta de que o servigo de satide portugués desceu
a sua cotagao no ranking internacional organizado
pela sueca Health Consumer Powerhouse. Acres-
centando-se que, as «diferengas no acesso a satide
sao uma das preocupagdes» . Prova do escruti-
nio exercido pelos meios de comunicagao social
aos orgaos responsaveis pela efetivagao do direito
a protecao da satide, bem como da atengao dispen-
sada pela populagao em geral ao tema, ¢ também o
artigo publicado no Jornal Sol que noticia as con-
clusoes do relatorio do Observatorio dos Direitos
Humanos, em cujo texto podemos ler com maior
detalhe as declara¢des da relatora Ana Ferreira ex-
plicando que os factos em analise apontam «nao
tanto para a auséncia de recursos, mas sobretudo
para a ma gestdo dos ja existentes» .

Nao obstante a atual énfase conferido a dis-
cussao da tematica, o direito a prote¢ao da satide
sempre mereceu destaque (agora redobrado) no
leque de direitos fundamentais consagrados ao ni-
vel internacional, muito embora a sua formulacio
e posterior densificagdo seja recente. Seguindo o
processo comum de formagao de um direito fun-
damental e na qualidade de direito integrado na-
quele conjunto de normas que protegem a posi¢ao
dos individuos e dos grupos de individuos face a
atuacao dos Estados e de atores nao estatais por
referéncia a principios eticos o que legitima a sua

* Noticia consultada a 28 de Janeiro de 2016, disponivel em:
https://www.publico.pt/sociedade/noticia/servico-de-saude-portu-

gues-cai-para-20-lugar-em-ranking-internacional-1721424.

3 Noticia consultada a 28 de Janeiro de
2016, disponivel em: http://sol.pt/noticia/494458

Morte-de-doentes-nas-urg-ncias-violam-direito-a-sa-de.
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positivacao nos ordenamentos juridicos nacionais
e internacionais, o direito a saude emergiu da mo-
bilizagao social dos individuos e de grupos que,
com sucesso, lograram o reconhecimento formal
na lei e nas linhas de forga das politicas do direi-
to a protegao da saude. Nos dias de hoje, mais do
que constatar os desafios que sempre colocam a
sua efetivacao, importa analisa-lo a luz das novas
possibilidades abertas pelos conhecimentos bio-
tecnologicos alcangados pela ciéncia e numa visao
integradora dos varios sectores sociais.

1. O Direito a protecao da Satide no or-
denamento juridico internacional

O Direito a Protecao da Satide conheceu con-
sagragao como direito fundamental em varios do-
cumentos internacionais que, de entre um leque
mais ou menos alargado, o integram na categoria
dos direitos econ6micos, sociais e culturais de-
monstrando, por um lado o reconhecimento por
parte da comunidade internacional da necessida-
de de tutela juridica do bem essencial constituido
pela satde (seja de uma perspetiva individual seja
de uma perspetiva coletiva) e, por outro, o esfor¢o
conjunto na efetivagdo deste direito que em mui-
to contende com dignidade humana e a existéncia
plena e livre desenvolvimento da pessoa .

* A propésito desta interacdo do direito a prote¢io da saude com
outros direitos fundamentais ¢ da sua indispensabilidade para a efetiva-
¢io dos mesmos, importa destacar que embora seja possivel identificar
e destringar varias categorias de direitos, deve reconhecer-se que todos
os direitos fundamentais sao interdependentes e inter-relacionados,
nio sendo possivel determinar categorias estanques cuja violacao nao
afete ou contenda com a efetivagio de outros direitos. Em verdade,
sempre que um Estado ou outro organismo negligencie ou viole de
modo deliberado um direito fundamental dos individuos a sua conduta
nao fere de forma isolada um direito em especial. Importa ainda referir
que o Comité dos Direitos Econémicos, Sociais ¢ Culturais elencou
14 direitos humanos como «parte integrante do direito a saide», que
incluem «o direito a alimentagao, habitag¢ao, trabalho, educagio, digni-
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1.1 Constitui¢do da Organizag¢do Mundial
de Saude

A primeira manifestagao do direito a satde
(como um direito social) sucedeu na Constitui¢ao
da Organizagao Mundial da Satide (0ms) em 1946, e
desde entao vem sendo incluido em varios tratados
e declaragoes internacionais. No preambulo deste
documento a satde ¢ definida como «um estado
de completo bem-estar fisico, mental e social, e
nao apenas a auséncia de doenga ou enfermidade».
Uma defini¢ao que coloca em evidéncia o carater
de indivisibilidade e interdependéncia dos direitos,
sejam eles classificados com direitos civis, politicos
ou econOmicos, sociais e culturais, neste concreto
dominio da satide. No citado preambulo ¢ ainda
reafirmado que «o gozo do mais alto nivel possivel
de salilde ¢ um dos direitos fundamentais de todo
ser humano, sem distingao de raca, religiao, opi-
nido politica, ou condi¢do economica ou social».
A defini¢ao da owms foi ampliada em 1978 pela De-
claracio de Alma-Ata sobre Cuidados de Saude
Primarios, que reafirmou fortemente a definigao,

dade humana, a vida, a nao discriminacio, a igualdade, a proibicao da
tortura, privacidade, acesso a dados pessoais, e a liberdades de associa-
¢do, reuniio e movimento». Os direitos humanos foram divididos se-
gundo diversa categorizagoes, sendo a mais comum a que distingue en-
tre direitos econémicos, sociais e culturais e de direitos civis e politicos,
nio obstante tal categorizacio ser colocada em causa na pratica. Com
o intuito de relacionar o nucleo direitos humanos internacionalmente
reconhecidos com a realizacao do direito a satde, vem sendo proposta
uma categoriza¢io de coerente com as dreas insitas a definicao propug-
nada pela oms para satde, a saber, o bem-estar fisico, mental e social.
Nestes termos, ¢ possivel enquadrar o direito a saide fisica com os
direitos sobre a existéncia e integridade fisica dos seres humanos. Nou-
tra vertente, da saide mental, cabe o direito a autonomia como direito
a liberdade de pensamento e acio dos individuos. E, por fim, no que
respeita 4 saude social, pode ser enquadrada nos direitos que envolvem
interagdes sociais de individuos e grupos da familia para o desenvol-
vimento politico, cultural, e comunidades internacionais. Também esta
categorizacao revela dificuldades visto que procura reduzir a estratos
estanques os direitos implicados no amplo exercicio do direito a saude
nos termos em que a OMs definiu saide. Bem como, ALEXY, Robert,
Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. por Carlos Bernal Pulido, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008.
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chamando-lhe «um direito humano fundamental»
e acrescentando «que a realizagdo do mais alto
nivel possivel de satide ¢ uma meta mundial mais
importante social cuja realizagao requer a agao de
muitos outros setores sociais e econémicos, além
do setor da satde». A Declaracio de Alma-Ata
também contém um compromisso para desenvol-
ver progressivamente sistemas de satide abrangen-
tes para garantir a distribui¢do eficaz e equitativa
dos recursos para a manutengao da satde.

1.2. Declarag¢do Universal dos Direitos do
Homem

Também no seio da oNuU e com o intuito de
prosseguir o escopo de protegao e respeito univer-
sal e efetivo dos direitos do homem foi proclamada
a DUDH como:

«ideal a atingir por todos os povos e todas as nages,

a fim de que todos os individuos e todos os 6rgaos da

sociedade, tendo-a constantemente no espirito, se esfor-

cem (...) por desenvolver o respeito desses direitos e

liberdades e por promover (...) o seu reconhecimento e

a sua aplicacao universais e efetivos» ©.

De entre os trinta artigos que consagram um
conjunto principios de liberdade, dignidade, fra-
ternidade, igualdade e de ndo discriminagao, bem
como um conjunto de direitos e liberdades de ca-
rater pessoal e civico e direitos econémicos sociais
e culturais, destaca-se, para o que aqui nos interes-
sa o direito de «toda a pessoa a protegao a satide»
estatuido no artigo 25.°, 1. da puph. Este direito a
protecao da satide e a cuidados medicos foi erigido
com base na definicao de satde propugnada pela
OMs anos antes, a que ja tivemos oportunidade de
nos referir, e é caraterizado como um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social.

° PreAmbulo da DUDH.
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1.3 O Pacto Internacional Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais

O PIDESC € o principal tratado da oNu que re-
conhece o direito internacional a satde ©. Desde
que o pacto entrou em vigor em 1976, os deciso-
res politicos internacionais e estudiosos da tema-
tica dos direitos humanos vém procurando cons-
truir mecanismos tendentes a efetivar os direitos
proclamados no pipEsc. No que ao direito a satde
tange, e de acordo com o artigo 12. do pIDESC, este
inclui «o gozo do mais alto nivel possivel de satide
fisica e saude mental». Vale a pena notar aqui que
a aparente tensao entre a defini¢ao ampla de satide
proposto por oMs, que inclui a no¢do de bem-estar
social, bem como a definicdo mais restritiva esta-
belecido no pPibEsc reflete os propositos muito dife-
rentes destes dois documentos. A definicao da oms
projeta uma visao do estado ideal de satide como
uma meta eterna e universal para Cuja concreti-

® A Assembleia Geral da oNU adotou este instrumento juridico
em 16 de Dezembro de 1966, tendo entrado em vigor em 03 de Ja-
neiro de 1976 com a ratificaciao ou adesao de trinta e cinco nacoes. A
celebragio da convencao teve como principal objetivo dar resposta a
preocupagdes reais concernentes com os fracos progressos registados
no sentido do combate a pobreza no mundo desde a criagio das Na-
¢oes Unidas. Isto porque, apesar dos progressos significativos desde a
criacio das Nagdes Unidas na abordagem aos problemas que afetam
uma grande parte da populagao humana, o facto é que perto de um
bilido de pessoas vive ainda em circunstancias de extrema pobreza,
sem habitacio condigna, exposta a fome e desnutricio, desemprego,
analfabetismo e doengas cronicas. Mais de 1,5 bilides de pessoas nao
tém acesso a dgua potavel limpa e saneamento; cerca de 500 milhoes
de criancas nao tém acesso a educa¢do primaria; ¢ mais de um bilhao
adultos nao sabem ler nem e escrever. Estes numeros divulgados na
pagina oficial da ONU na internet revelam o grau de marginalizagio de
populagbes expostas a sétias privacoes de bens essenciais e de direitos
fundamentais, isto apesar do continuo crescimento econémico global
¢ o desenvolvimento tecnoldgico registado. Dados que levantam sérias
questdes, nao apenas em relacao ao desenvolvimento, mas também em
relagao a base direitos humanos. Destes factos desoladores nos dao
conta diariamente os meios de comunicag¢ao social, mas acima de tudo,
os relatérios anualmente publicados pelos 6rgaos da ONU que no terre-
no contatam e avaliam a realidade das populacoes.
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zacdo se tera de envidar todos os esforcos conti-
nuamente. Por sua vez este normativo requer que
todos Estados Parte «reconhecam esse direito de
todos». E, nao obstante resultar claro na doutri-
na juridica internacional que o direito a satide nao
corresponde a um direito a ser saudavel (ate por-
que ser saudavel resulta da confluéncia de fatores
nem sempre determinaveis pelos organismos supra
individuais, como seja a predisposi¢ao genetica de
cada ser humano), este direito reconhecido, por
mais basico que se afigure necessitou ainda assim
de densificagao para a sua eficacia e efetivagao nao
fosse comprometida.

Nesse sentido, o Comité dos Direitos Econo-
micos Sociais e Culturais (cpesc) adotou em 2000
uma observacao geral sobre o contetido normati-
vo do direito a satide internacionalmente consig-
nado, real¢ando a sua dimensao garantistica ”. Na
Observacio Geral n.° 14 do cpesc ® ¢é delineado
o contetido para o direito internacional para a
saude e sua implementagdo e execugdo. Alem de
esclarecer a responsabilidade governamental para
politicas, programas e praticas que influenciam as
condigGes necessarias para a satide dos individuos,
estabelece os requisitos para a prestagao de servi-
¢os de satde, incluindo a sua disponibilidade, acei-
tabilidade, acessibilidade e qualidade, fornecendo
ainda orientagdes para a aplicagao pratica do artigo
12.° do pibEsc e propondo um quadro de acom-
panhamento indicando os caminhos em que a res-

7 A este proposito veja com maior detalhe VALE, Luis Anténio
Meneses Malheiro do, Sobre o sentido juridico do acesso aos bens sociais fun-
damentais: a jurisprudéncia dontrinal’ da ONU em maltéria de saiide, in e-ca-
dernos ces [Online], 15 | 2012, colocado online no dia 01 Marco 2012,
consultado a 20 Janeiro 2016. URL: http://eces.revues.org/971 ; DOLI:
10.4000/eces.971.

¥ Adotamos em texto a designagio abreviada, para consulta e in-
formacdo mais desenvolvida sobte o texto citado vide COMMITTEE ON
ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS, The right to the highest attainable
standard of health, de 11-08-2000, un. Doc. E/C.12/2000/4. (General
Comments).
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ponsabilidade do Estado pode ser implementado
atraves da legislagao nacional.

Com base na tipologia do contetido dos di-
reitos humanos sociais desenvolvida por Asbjorn
Eide® em 1987, a Observagao Geral n.° 14 impoe
trés tipos ou niveis de obrigagdes aos Estados ten-
dentes a efetivacao do direito a satide: as obriga-
¢oes de respeitar, proteger e realizar '?.

A Observacao Geral n.” 14 dirige-se a imple-
mentacao e concretizacao do direito a saude nas
sociedades, nesse sentido impoe aos Estados o de-
ver de «tomar todas as medidas necessarias para
garantir que todos tenham acesso aos cuidados de
saude, bens e servigos para que eles possam des-
frutar, o mais rapidamente possivel, do mais alto
nivel possivel de saude fisica e mental satide». Esta
implementagao requer ainda

«a adogdo de uma estratégia nacional para garantir a to-
dos o gozo do direito a saade, com base em principios
de dircitos humanos que definem os objetivos da refe-
rida estratégia, e na formulagdo de politicas e corres-
pondente direito de indicadores de satide e indicadores
de referéncia. A estratégia nacional de satide também
deve identificar os recursos disponiveis para atingir os
objetivos definidos, bem como a forma mais rentavel de
uti]ixal‘ €SSES recursos».

Esta estrategia nacional de satde e o plano de
acao devera

«basear-se nos principios de responsabilidade, transpa-

réncia e independéncia do poder judicial, uma vez que

’ Veja-se a este proposito EIDE, Asbjorn; Krausk, Catarina; Ro-
sas, Allan; Economic, Social and Cultural Rights, 1995.

" Em termos genéricos a obrigagio de respeitar requer que os

Estados partes que se abstenham de interferir, direta ou indiretamente,
no exercicio do direito a saide. A obrigacio de proteger impde aos
Estados parte a ado¢ao de medidas que impecam agressoes ao direito
a satde por parte de terceiros. A obrigacio de realizar exige dos Esta-
dos Partes a adogao de medidas de cariter legislativo, administrativo,
or¢amental, judicial ou outras adequadas a plena efetivaciao do direito
a saude. Quanto a este aspeto em particular veja-se VENTURA, Catarina
Sampaio, O direito a saiide internacionalmente conformado: a perspectiva de di-
reitos humanos, pp. 49 a 68.
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a boa governagio ¢ essencial para a aplicagdo efetiva de
todos os direitos humanos, incluindo a realizagdo do di-
reito a saude. A fim de criar um clima favoravel para a
realizagao do direito, os Estados Partes devem tomar as
medidas adequadas para garantir que o sector empresa-
rial privado e da sociedade civil estao cientes, e conside-
rar a importancia de o direito a satide em prosseguir as
suas atividades».

1.4. Outros tratados no seio da ONU

Um direito a satde também ¢ reconhecido em
muitos outros instrumentos juridicos de direito in-
ternacional no seio da oNu que abordam as necessi-
dades de populagdes historicamente vulneraveis que
tantas vezes tém sido objeto de discriminacdo. Tais
tratados incluem a Convengio Internacional sobre
a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao
Racial, o Convencao sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Discriminagio contra a Mulher ") ¢ a
Convencio sobre os Direitos da Crianca .

" Em relacio a Convencdo sobre a Eliminacio de Todas as
Formas de Discriminacao contra as Mulheres, o texto do diploma é
bastante incisivo quanto a garantia de acesso a planeamento familiar
e outros servicos de saude reprodutiva por parte das mulheres, veja-
-se o disposto nos artigos 11.1 al. f) e 12 da convengao: «O direito a
protecio da saide e a seguranca no trabalho condi¢ées, incluindo a
salvaguarda da func¢io de reproducio (...) para eliminar a discrimina-
¢do contra mulheres no campo dos cuidados de saude, a fim de asse-
gurar, em condi¢des de igualdade entre homens e mulheres, o acesso
aos servicos, incluindo os relacionados com o planeamento familiar [e]
garantir a mulher assisténcia apropriada em relacdo com a gravidez, ao
parto e ao periodo pés-natal, concessio de servigos gratuitos, quando
necessario, assim como adequada nutri¢do durante a gravidez e aleita-
mento». Neste mesmo sentido vai a Observagao Geral do Comité dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que especifica com grande
detalhe o conteddo e extensio do direito a saide das mulheres vitimas
de discriminacio.

12 A Convengio sobre os Direitos da Crianga ¢ o mais extenso dos
instrumentos internacionais ora em analise quanto a previsdes norma-
tivas para os cuidados de saude especificamente referidos a esta camada
da populagao. De acordo com a convengao, as Partes devem reconhe-
cer «o direito da crianga de gozar do mais alto nivel possivel de satide
e dos servigos destinados ao tratamento das doengas e a recuperacio
da saude». Acrescentando que Estados Parte devem «esforgar-se para
garantir que nenhuma crianca seja privada do seu direito de acesso a
tais servigos de saude». Estes devem incluir servicos de educacio pre-
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Todos estes tratados especificam no que respei-
ta ao direito a satide destes grupos de maior vul-
nerabilidade dois aspetos: (i) proibem a discrimi-
na¢do no fornecimento dos servicos de satde; (i)
garantem niveis mais elevados de concretizagao do
direito a saude por meio do acesso a determinados
tipos de servigos de satide que revistam especial
importancia para a populagao em causa as,

1.5. A Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia

Ainda no que ao direito internacional diz
respeito, destacam-se as disposigbes previstas
acerca do direito a saide na Carta dos Direitos
Fundamentais da Uniao Europeia, que assume pri-
mordial relevancia atento o impacto simbolico do
texto que, qual constitui¢ao da Europa, se dirige
aos povos da Europa, colocando o ser humano no
centro da sua intervencio enquanto titular de di-
reitos e deveres seja individual seja coletivamente.

A proposito do direito a protecao da saude,
dispoe o artigo 35.°, da cDFUE, que sob a epigrafe:
Protecdo da saude estatui que:

«Todas as pessoas t¢m o direito de aceder a prevengao
em matéria de satde e de beneficiar de cuidados médi-
cos, de acordo com as legislagdes e praticas nacionais.
Na definigdo e execugio de todas as politicas e agdes da
Unido ¢ assegurado um elevado nivel de protecio da sat-
de humanay.

/.
E nestes termos que a UE determina o acesso

ventiva e saude abrangentes, cuidados de saude pré e pés-natal para as
mdes e planeamento familiar. Além disso, os Estados Partes devem to-
mar medidas tendentes a abolicdo de «praticas tradicionais prejudiciais
a saude das criangasy. Finalmente, o artigo 23. estabelece direitos para
0 acesso gratuito a servicos de cuidados especiais para criancas com
deficiéncia, incluindo cuidados de saide e outros servigos para evitar
barreiras financeiras para estas servigos.

3 Referimo-nos, a titulo de exemplo aos servicos obstétricos e
ginecologicos, fundamentais para mulheres e criancas.
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equitativo aos cuidados de satde preventivos,
curativos e de reabilitacao, nos mesmos termos
que a Convengao de Oviedo " ja havia previsto
no seu artigo 3.° subordinado precisamente ao
acesso equitativo aos cuidados de satide. Nao de-
vemos olvidar que o direito a saude na Europa ¢
tratado na magna carta dos direitos fundamentais
numa leitura integrada do disposto no artigo 35.°,
com o direito a integridade do ser humano pre-
visto no artigo 3.” da mesma cpruk. Em conjunto,
e na expressao de André Dias Pereira, constituem
uma «constitui¢ao europeia do Direito da Satde»
%) abordando aspetos tao essenciais como o direi-
to a integridade fisica e mental, o direito a autono-
mia da pessoa humana, a proibi¢ao do eugenismo,
o principio da indisponibilidade do corpo humano
enquanto bem suscetivel de transagdo no trafego
juridico, bem como a proibi¢ao de clonagem .

'* Convengio para a Protecgio dos Direitos do Homem e da Dig-
nidade do Ser Humano face as aplicacoes da Biologia e da Medicina
Adoptada e aberta a assinatura em Oviedo, a 4 de Abril de 1997, e com
entrada em vigor na ordem internacional: 1 de Dezembro de 1999.

5 PereIRA, André Dias, Um Direito da Saide para a Europa?, in
Debater a Europa, Periédico do ciEDA e do CIEJD, em parcetia com GPE,
RCE ¢ o CEs20, n.° 2/3 Janeiro/Dezembro 2010 - semestral, p. 31, Dis-
ponivel em: http:/ /www.curope-direct-aveiro.acva.cu/debatereuropa/.

' Nao obstante a discussio e duvidas suscitadas em torno da

forca juridica formal das disposi¢Ges nela contidas, sempre foi inegavel
a relevancia da CDFUE na interpretagdo do sentido e extensao do direito
a saide na UE, sendo fator de conformacio das politicas nacionais
que se pretendem o mais uniformes e homogéneas possivel de modo
a que ser cidaddo da europa seja igual independentemente do Estado
Membro onde se exer¢am os direitos fundamentais. A propésito do
exercicio do direito a saide por parte de cidadaos europeus em Estados
Membros diferentes do seu Estado de origem, muito se tem esctito.
Por esse mesmo facto, furtamo-nos ao tratamento de tal questdo que,
muito embora contenda com o exercicio e gozo do direito a satde por
parte dos cidaddos da Unido, ndo esta diretamente relacionado com a
efetividade do direito dentro das fronteiras da mesma Unido e mais ain-
da, dentro dos limites politicos e or¢amentais dos Estados. Para maior
detalhe e desenvolvimento da questdo, sem prejuizo de outras, veja-se
PeRERA, André Dias, Um Direito da Saiide para a Eunrgpa?, in Debater a
Europa, Periédico do cIEDA e do CIEJD, em parceria com GPE, RCE € O
cr1s20, N.2/3 Janeiro/Dezembro 2010 — Semestral, p.31, Disponivel
em: http://www.europe-direct-aveiro.aeva.eu/debatereuropa/; Lou-
REIRO, Jodo Carlos Simoes. O direito a (protegao da) saude, in Estudos
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1.6. O Tratado de Lisboa

O Tratado de Lisboa foi assinado pelos
27 Estados Membros da Unidao Europeia a 13 de
Dezembro de 2007, preservando os direitos dos
cidadaos ja existentes, reconhecendo a par destes
novos direitos e mecanismos para assegurar que
estes sao plenamente respeitados de acordo com o
Principio da Igualdade Democratica, definido como
a igualdade entre todos os cidadaos e igualdade de
atengao por parte das institui¢des, organismos,
orgaos e agéncias da Unido, o Principio da
Democracia Participativa, que vem complementar o)
Principio da Democracia Representativa, formando
o direito de dialogo constante entre as instituigdes, os
cidadaos e as respetivas associagbes representativas,
direito a amplas consultas, etc.

E neste contexto que se estabelece o direito a
protecio da satide no seio do quadro comunitario,
sendo a satde assumida como uma area de compe-
téncia que ¢ claramente reforgada de entre as res-
ponsabilidades da Unido que passa a ter a responsa-
bilidade de legislar, em certos casos, para assegurar
um nivel elevado de protecao da saude. Nos ter-
mos do disposto no Artigo 6.°, do TFuE,

«a Unido dispoe de competéncia para desenvolver ac-

¢oes destinadas a apoiar, coordenar ou completar a ac-

¢ao dos Estados-Membros. Sao os seguintes os dominios

dessas acgbes, na sua finalidade europeia: a) Protecgao e

melhoria da satide humana (...)».

No amago do mesmo Tratado deve ainda desta-
car-se o disposto no Titulo XIV, que sob a epigra-
fe: A Saude Publica integra no artigo 168.° (antigo
artigo 152.° do TCE) o objetivo da ur de promover

e Homenagem ao Professor Doutor Marcelo Caetano no Centendrio de sen nasci-
mento. Vol. 11, Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2006. p. 657-692.
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um elevado nivel de prote¢ao da saude por meio da
execugao das suas politicas e agoes. De facto,
«A agdo da Unido, que sera complementar das politicas
nacionais, incidira na melhoria da satide ptiblica e na pre-
vengao das doencgas e afe¢oes humanas e na redugao das
causas de perigo para a satide fisica ¢ mental. Esta agdo
abrangera a luta contra os grandes flagelos, fomentan-
do a investigagdao sobre as respetivas causas, formas de
transmissao e prevengao, bem como a informagio e a
educagdo sanitaria e a vigilancia das ameagas graves para
a satde com dimensao transfronteiriga, o alerta em caso
de tais ameacas € o combate contra as mesmas».
Importa nesta sede destacar o estatuido no
ponto 7 deste mesmo artigo, atenta a sua relevancia
para o ponto seguinte em que abordaremos o direi-
to a saude da perspetiva dos ordenamentos juridi-
cos nacionais. Repare-se que, a Uniao respeita as
responsabilidades e op¢oes dos Estados-Membros
no que se concerne em especifico a definigao das
linhas orientadoras das politicas de saude, bem
como a organizagao e prestagao de servigos de saa-
de e de cuidados médicos:
«As responsabilidades dos Estados-Membros incluem
a gestdo dos servigos de saude e de cuidados medicos,
bem como a reparti¢ao dos recursos que lhes sio afec-
tados. As medidas a que se refere a alinea a) do n.° 4
nao prejudicam as disposi¢des nacionais sobre doagao de
orgaos e de sangue ou utilizagdo dos mesmos para fins
medicosy.

2. O direito a satide na ordem juridica
interna

Como acabamos de ver, a efetivacao do direi-
to a (protegao da) saude assume um carater mar-
cadamente internacional, tendo na sua génese o
reconhecimento em unissono por parte dos Esta-
dos reunidos em organizages e estruturas supra
nacionais, da sua essencialidade para o ser huma-
no e da inevitavel imbrica¢do com outros direitos
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fundamentais, conquistas historicas irrepetiveis
e irreversiveis. E inegavel que um dos elementos
conformadores do direito nacional dos Estados
Membros que na area da satde assume maior re-
levo ¢é direito comunitario. Destas normas interna-
cionais resultam para os Estados os deveres de res-
peitar, proteger e realizar o direito a saude, como
tivemos oportunidade de referir. No entanto, estes
sao deveres de carater generico relativamente aos
quais os governos nacionais t¢ém ainda uma ampla
margem de manobra na modelagao do contetdo e
alcance do direito a prote¢ao da saude, uma mo-
delagao deste direito fundamental amplamente de-
pendente dos principios e valores que conformam
a ordem juridica interna.

O direito a satide foi acolhido pelos textos
constitucionais ou pelas leis fundamentais de cada
Estado Membro 7 como diretriz politica, objetivo
de valor constitucional, direito subjetivo de defe-
sa, de protegao, de participagao, de prestagao ou
pura e simplesmente como direito pluriforme e
polifacetado ¥, sem que tal signifique que uma ou
outra forma ¢ mais correta ou completa. Como mui-
tos dos textos fundamentais elaborados sob a ¢gide
do crescendo doutrinal do Estado Social ', a nossa
Constituicao, para alem dos classicos direitos de li-
berdade ou também designados direitos de primeira
geracao, elenca ainda um conjunto alargado de direi-

"7 Veja-se a este proposito no texto da constituigdo italiana no
seu artigo 32.°, a belga no artigo 23.°/2; na lei fundamental espanhola
no artigo 43.°, também no paragrafo 9. do preambulo da constituicio
francesa, na holandesa no artigo 22.°, n.°1; ou na constitui¢io grega o
5.°/5e21.°/3.

8 VaLE, Luis M. Menezes do, O direito a saiide na Uniao Enropeia em
perspetiva diacrinica: elementos para nma ja do artigo 35.° da CDFUE,
in Nascer e Crescer — Revista do Hospital de Criangas Maria Pia, ano
2011, Vol. XX, n.4, pp. 277-282, p. 280.

' Quanto ao contexto em que surgiu ¢ a evolugdo ¢ os mais re-
centes desafios enfrentados por este modelo de Estado veja-se SiLva,
Suzana Tavares, Os Direitos fundamentais na arena global, 2.* ed., Imprensa
da Universidade de Coimbra, 2014, pp.181 e ss.
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tos sociais, os chamados direitos de segunda geragao.
Em Portugal, o direito a saide apenas conheceu con-
sagracao constitucional expressa com a Constituigao
da Republica Portuguesa de 1976, nos termos do
artigo 64.° sob a epigrafe «Satide» %

Neste momento, e atenta a insercio sistematica
do direito a protegao da satide na lei fundamental
do Estado Portugués, importa refletir quanto aos
efeitos da crise economica e financeira sobre a efe-
tivagdo deste direito social, que veio a determinar
a reducio do financiamento dos servicos de satde

restados como meio de reequilibrar o orcamento
publico. E sobejamente conhecido o facto de a pro-
tecao e efetivagao da generalidade dos direitos fun-
damentais (sejam eles integrados na categoria dos
direitos, liberdades e garantias, seja dos direitos

? «1. Todos tém direito a protecio da satde e o dever de a defen-
der e promover.

2. O direito a protecio da satde ¢é realizado:

a) Através de um servico nacional de saide universal e geral e,
tendo em conta as condigdes econémicas e sociais dos cidadaos, ten-
dencialmente gratuito;

b) Pela criacio de condi¢oes econémicas, sociais, culturais e am-
bientais que garantam, designadamente, a protecao da infancia, da ju-
ventude e da velhice, e pela melhoria sistematica das condi¢oes de vida
e de trabalho, bem como pela promogiao da cultura fisica e desportiva,
escolar e popular, e ainda pelo desenvolvimento da educacio sanitaria
do povo e de praticas de vida saudavel.

3. Para assegurar o direito a protecdo da saude, incumbe priorita-
riamente ao Estado:

a) Garantir o acesso de todos os cidadaos, independentemente da
sua condi¢ao econdémica, aos cuidados da medicina preventiva, curativa
e de reabilitacio;

b) Garantir uma racional e eficiente cobertura de todo o pais em
recursos humanos e unidades de saide;

¢) Orientar a sua agao para a socializagao dos custos dos cuidados
médicos e medicamentosos;

d) Disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e privadas da
medicina, articulando-as com o servico nacional de saude, por forma
a assegurar, nas instituicdes de saide publicas e privadas, adequados
padrées de eficiéncia e de qualidade;

¢) Disciplinar e controlar a producao, a distribui¢do, a comercia-
lizagdo e o uso dos produtos quimicos, biolégicos e farmacéuticos e
outros meios de tratamento e diagndstico;

f) Estabelecer politicas de prevencio e tratamento da
toxicodependéncia.

4. O servico nacional de saide tem gestio descentralizada e
participada.»
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economicos, sociais e culturais), implicar avultados
encargos para o Estado®".

Antes de mais urge esclarecer que nos furtare-
mos a discussdes alongadas sobre a refundagao do
estado social, nao obstante ser uma tematica que,
pelo pendor politico inerente, apela a uma saturada
exposicao. Na verdade, pretendemos tao so6 encetar
uma proposta de efetivagao do direito fundamental a
protegao da satide, conjugando os fatores de ponde-
ragao presentes na realidade econéomico-social e as
premissas basicas plasmadas na crp. A este proposito
urge considerar desde logo o principio da proibigao
do retrocesso. Isto porque, na esteira de Carla Ama-
do Gomes, entendemos que a consequéncia mais
imediata da crise economica instalada é a necessi-
dade de o Estado retroceder no grau de concretiza-
¢ao dos direitos sociais, sendo que esse retrocesso
devera ser gradual e criterioso, de modo que em si
mesmo respeite o principio da igualdade **.

O Tribunal Constitucional teve oportunidade
de se pronunciar acerca deste principio referi-
do a determinabilidade das normas constitucio-
nais que impde a criagdo do sNs no seu Acordao
n.° 39/84. O Tribunal Constitucional considerou
inconstitucional o diploma (mais especificamen-
te o art.17.° do Decreto-lei n.® 254/82 de 29 de
Junho) que revogava parte substancial da lei que
havia instituido o Servi¢o Nacional de Satude (Lei
n.” 56/79 de 15 de Setembro). De acordo com o
Douto Acordao, o Estado estava vinculado a abs-
ter-se de atentar contra a realizagao entretanto al-
cangada pelo direito a satide, «o Estado nao pode

2l Quanto a esta transversalidade de custos dos direitos funda-
mentais, seguimos de perto o propugnado por CasALTA NABAIS, José,
Reflexcies sobre quem paga a conta do estado social, in Revista da Faculdade de
Direito da Universidade do porto, Ano 7, 2010, pp. 51 e ss.

2 AMapO Gowmes, Catla, Estado Social ¢ concretizacio de direitos fun-
damentais na era tecnolggica: algumas verdades inconvenientes, in Revista da Fa-
culdade de Direito da Universidade do Porto, Ano 7, 2010, pp. 19 e ss.

INSTITVTO«[VRIDICO v

voltar atras, ndo pode descumprir o que cumpriu,
nao pode tornar a colocar-se na situagao de deve-
dor»??. E conclui que a «revogacio da maior par-
te da Lei n.° 56/79 traduz-se na extingao do sNs»,
contendendo esta medida legislativa com a garantia
do direito a satide, um direito social consignado no
art.64.° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.
Embora nao seja afirmado expressamente, neste
Acordao é patente a adesao ao principio da proibi-
¢ao do retrocesso social, pois no caso particular, o
Tribunal Constitucional alegou o facto de

«a institui¢do de um sNs ser uma verdadeira imposigao

constitucional e nao uma simples norma programatica; a

se prescrevem concretas ¢ definidas tarefas constitucio-

nais ao Estado e nao vagas e abstratas linhas de agao; ¢ em

causa estar a realizacdo de direitos fundamentais, sendo a

concretizagdo legislativa ja existente simplesmente revo-

gada e ndo substituida por nova concretizagio.

A posi¢ao do Tribunal Constitucional nem sem-
pre foi coerente. No Acordao n.” 330/89 instado a
pronunciar-se sobre a questdo da constitucionali-
dade das normas que preveem a criag¢ao de taxas
moderadoras do acesso aos cuidados de satde pelos
cidaddos o tribunal conclui pela compatibilidade da
cobranca de taxas moderadoras com a realizagao da
injungao constitucional de gratuitidade do acesso
ao sNs“*. Uma decisdo notavel tendo em conta que

0O texto dos acérddos enunciados pode consultar-se na cole-
tanea de MIRANDA, Jorge, [urisprudéncia Constitucional Escolbida, Vol. 1,
Lisboa, pp. 895 e segs.

* Aquando da aprovagio da Lei de Bases da Satde, Lei n.° 48/90,
de 24 de Agosto, o Tribunal Constitucional foi uma vez mais chama-
do a pronunciar-se sobre a constitucionalidade da imposi¢ao de taxas
moderadoras do acesso aos cuidados de saide prestados no SNS. No
seu Acordio n.° 731/95 (Acordio publicado no Didrio da Repblica,
IT Série, de 26 de Marco de 1996), o Tribunal manteve no essencial o
sentido da jurisprudéncia publicada até a data concernente a este tema,
considerando, portanto, que o SNS ¢ verdadeiramente financiado pelo
Orcamento do Estado ndo constituindo a imposi¢ao daquelas taxas
uma reparticio de custos com os utentes, mas apenas a racionalizagao
da utilizagio do SNS e muito menos uma limitagio ou restricio no
acesso a prestacio de cuidados médicos por cidaddos com menores
capacidades econémicas. No entanto, o tribunal na analise efetuada op-
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a epoca, antes da revisao constitucional de 1989,
a CRp previa a gratuitidade, simplesmente, do sns.
Ainda assim, o Tribunal Constitucional, com de-
morada argumentagdo em torno da determinabi-
lidade do conceito de gratuitidade, considerou nao
ser incompativel com a previsao constitucional a
imposigao de taxas de racionaliza¢ao da utilizagao,
de moderagao da procura dos servigos de saude,
por tal taxa nao corresponder a uma contrapresta-
¢ao do servigo prestado, nao preencher o conceito
de pagamento de um prego. Sem delongas quanto
ao que tenhamos por gratuito, deixaremos ape-
nas nota para o raciocinio elaborado pelo Tribunal
Constitucional no aresto em referéncia, aderindo
ao entendimento de Jorge Reis Novais .

No debate ltcido do contetido e extensao que
se deva atribuir em cada momento aos direitos so-
ciais e ao direito a prote¢ao da satide em especial,
importa ainda considerar o Principio da Dignidade

tou por nio considerar a alteracio, que nio ¢ meramente linguistica, no
preceito constitucional que consagra o direito a saide. Manteve a juris-
prudéncia anterior, como se ela se tratasse afinal de uma antecipacio
da prépria revisio constitucional de 1989. Na verdade, com a revisio
constitucional de 1989, onde antes se lia: «através de um servico nacio-
nal de saude universal, geral e gratuito» passou a ler-se «através de um
servico nacional de saude universal, geral e, tendo em conta as condi-
¢bes econdmicas e sociais dos cidadios, tendencialmente gratuito». En-
tendemos pois que esta revisiao constitucional operou um alargamento
da margem de conformagao do conteudo do direito a saude por parte
do Estado, que se até a revisdo constitucional tinha a possibilidade de
estabelecer a cobranga de taxas moderadoras sem que isso afetasse o
caréter gratuito do acesso ao SNS, pode agora, com maior legitimidade
adaptar o contetido e extensio do mesmo direito de acordo com os
novos critérios introduzidos na norma constitucional.

» Novats, Jorge Reis, Constituigio ¢ Servico Nacional de Sazide, in Di-
reitos Fundamentais e Justica, n.° 11, Abril/Junho de 2010, pp.85-109.
O conceito de gratuitidade é analisado a luz da intengao e finalida-
de que subjazem a fixagdo de um custo para a prestacao de cuidados
médicos aos utentes. Assim, «se a intencdo ¢ transferir para o utente
parte do prego do custo da prestacio de cuidados médicos, entdo, por
minima que seja essa parte, a prestacdo nio ¢ gratuita e, como tal, seria
inconstitucionaly. Em sentido oposto, «se a intencio é meramente a
de dissuadir o utente de um recurso abusivo a tais cuidados, entio,
mesmo que a quantia a cobrar seja idéntica ou até superior, desde que
nao desrazodvel, a prestacio continua a ser gratuita e, enquanto tal,
constitucionalmente licita».
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da Pessoa Humana como principio constitucional
fundamental na afericado do minimo existencial.
Apesar de este ndo ser um criterio altamente densi-
ficador, podemos concluir que a Dignidade da Pes-
soa Humana apenas esta concretizada no minimo
social a que o Estado fica vinculado (repare-se que
nao se vincula quanto aos meios, ou nao ¢ apontado
um tnico caminho para a concretizagao deste direi-
to) quando se verifica uma existéncia que possibi-
lite o pleno gozo dos Direitos Fundamentais, espe-
cialmente quando seja possivel o desenvolvimento
pleno da personalidade. Porém, este entendimento
nao esta imune a discussao e a nova (re)compreen-
soes. Neste circunspecto, vem sendo suportada a
concegao de Dignidade da Pessoa Humana como
autonomia. Neste sentido Martha Nussbaum en-
tende que a dignidade ¢ inerente a cada pessoa,
carecendo apenas da criagdo de capacidades para
ser desenvolvida. Pelo que «promover capacidades
¢ promover areas de liberdade». Sob esta perspeti-
va, s0 uma politica que promove as capacidades em
matéria de saude verdadeiramente respeita a esco-
lha de estilo de vida da pessoa 9.

Ainda no que tange a reflexao do conteado dos
direitos sociais em geral, e do direito a protecao
da satide em particular, merecem ainda destaque os
mais recentes principios conformadores imbrica-
dos nos principios da prote¢ao da confianga, igual-
dade e dignidade. O principio da sustentabilidade
e da justica intergeracional “”. Estes sao fatores in-
contornaveis a ter em conta na ponderagao da ex-
tensao e contetido do direito a protegao da satide, a

% Nusssaum, Martha C., Creating capabilities: the Human Development
Approach, Cambridge, 2011, pp. 25 ss.

# Para maior desenvolvimento destes dois principios veja-se Lou-
REIRO, Jodo Catlos, Adeus ao Estado Social? A seguranga social entre o crocodi-
lo da economia e a medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”, Coimbra, 2010,
pp- 128 ss e 134; bem como o Acérdao do Tribunal Constitucional n.°
3/10 disponivel para consulta em: http://www.tribunalconstitucional.
pt/tc/acordaos/20100003.html.
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que nos dedicaremos adiante.

«Nao sera tempo de partir dos problemas para as
solugdes — privadas, ptblicas, associativas ou em parce-
rias — de perceber que os problemas publicos nao tém
(nem devem ter) necessariamente solugdes estaduais?

José Manuel Moreira *®

3. Direito a Protecdao da Saade: velhos
desafios e novas oportunidades

A analise eficiente do direito a protecao da
saude inclui obrigatoriamente consideracdes de ca-
riz economico e ideologico a que dificilmente nos
furtaremos. De facto, numa terminologia que se
aproxima do vocabulario proprio dos economistas,
a satide representa no mercado uma fonte criadora
de externalidades positivas e negativas. No senti-
do que, uma sociedade com individuos saudaveis ¢
capaz de gerar maior rendimento que, por sua vez
proporcionara abundancia de bens, contribuindo
para o bem-estar de todos. Mas esta observagao de
cariz economico nao pode ofuscar o ideal de equi-
dade de acesso que deve presidir a prestacao de
cuidados de satde, pelo que o que verdadeiramen-
te nos desafia ¢ a imbricada ponderagao a efetuar
entre eficiéncia e equidade. Isto com vista ao cum-
primento escrupulos das injungdes constitucionais
sem olvidar as circunstancias que marcam a con-
juntura socioeconomica. E pois necessario compa-
tibilizar o acréscimo de despesa para fazer face a
necessidades crescentes num contexto de conten-
¢ao de despesa publica com o intuito de lograr a
sustentabilidade do sistema de satde.

Em termos sintéticos poderemos agrupar os
desafios (que nao sao recentes mas antes de longa
data) colocados aos sistemas de satde que, como

# MOREIRA, |. M., Etica, Democracia e Estado, Principia, Publica¢oes
Universitirias e Cientificas, Cascais, 2002.

INSTITVTO«[VRIDICO v

em Portugal visam garantir o direito a protecao
da satde dos cidadaos, em dois grupos consoante
a origem: problemas externos como o envelheci-
mento da populagao, o acréscimo de gastos com a
prestagao de cuidados médicos, e o decréscimo do
desenvolvimento economico dos paises; a que asso-
ciam os problemas de origem interna, inerentes ao
funcionamento do proprio sistema de satide. Esta
visao simplista da realidade permite contemplar
um conjunto amplo de paises tenham eles adotado
um modelo bismarckiano, ou beveridgeano, visto
que todos enfrentam a insuficiéncia de fundos para
despesas no sector da satide *”.

Nio ¢ novidade que o sistema de saude em Por-
tugal tem vindo a sofrer reformas que, no mesmo
sentido alias do que sucedeu com outros que se lhe
assemelham, tendem a obter maior eficiéncia na
utilizacdo dos recursos e eficacia na construcao de
condigGes essenciais para uma sociedade saudavel.
Apos a criagao nos anos 70 do Servigo Nacional
de Satde, o sistema de satde portugués adere ao
modelo de inspiragao beveridgeana. Mas as sucessi-
vas reformas e transformacgdes acentuaram um ca-
racter misto, que foi carreado com o principio da
responsabilizagdo financeira dos utilizadores, a que
corresponde uma necessaria supletividade do Esta-
do como prestador. Na base desta alteragao esteve
a premissa de que «todo o cidadao deve contribuir
para o pagamento das suas despesas de satde de

# Em termos simples, nos paises do centro da Europa — Alema-
nha, Holanda, Bélgica, Franca, Austria... - trabalhadores e entidades
patronais descontam uma percentagem dos seus rendimentos para se-
guros sociais. Nos paises escandinavos e do sul da Europa, influencia-
dos pelo modelo apresentado por Sir William Beveridge ao Parlamento
britanico em 1942, sao os impostos que financiam os servicos de saude,
constituindo como tal prestagio publica. A este propdsito veja-se Ral-
MUNDO, Miguel Assis, A administragio da saside em tempos de crise, in Crise
e Direito Piiblico, V1 Encontro de Professores Portugneses de Direito Priblico,
Coord. Pedro Gongalves, Carla Amado Gomes, Helena Melo, Filipa
Calvao, Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, Lisboa, Outubro de

2013, pp.133 e ss.
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acordo com a sua capacidade financeira», como se
pode ler no documento publicado pelo Ministerio
da Satide em 1992 €9,

Neste mesmo sentido, vem-se afirmando nos
tempos hodiernos um beneficiario do servigo de
saude que se apresenta muito mais como consu-
midor de cuidados de satide, mais amplos e ino-
vadores como vermos adiante. Esta ideia de pa-
ciente-consumidor acarreta consigo um cariz de
liberdade de escolha e de responsabilizagao indivi-
dual pela promogao da sua propria satide. De facto,
o consenso que inicialmente imperou da criagao e
manutengao de um sistema que abrange tudo e to-
dos ndo subsiste em face da ponderagao a efetuar
entre os cuidados de saude a que em concreto se
acede e o esfor¢o economico exigido aos benefi-
ciarios do sistema de satde. A solucao tendente a
manutengao do atual sistema marcado pela gene-
ralidade, universalidade e tendencial gratuitidade
podera passar pela introdugao de taxas moderado-
ras diferenciadas ou de co-pagamentos a estabele-
cer em fungao do rendimento disponivel auferido
pelos cidadaos ©V.

Outra das vias de solugdo possiveis parte do
pressuposto que a prote¢ao da satide ¢ incumbéncia
de um sistema que excede a Administragao Publi-
ca em sentido amplo, passando esta proposta pela
integragao e utilizacao das estruturas (abundantes

% Para maiores desenvolvimentos da atuacio dos vérios executi-
vos sobre o direito a proteciao da saude veja-se SIMOES, Jorge, ¢ Dias,
Ana, Gestdo da Saiide ¢ Despesa Piiblica, in Nazaré Costa Cabral/Olivio
Mota Amador/Guilherme Waldemar D’ Oliveira Martins (Orgs.), A
Reforma do Sector da Saside — Uma Realidade Iminente?, Cadernos IDEFF, n.°
11, Coimbra: Almedina/ipErr, 2010, pp.81 e ss.

3 VALE, Luis Anténio Malheiro Meneses do, As Ta-
scas Moderadoras e o Financiamento do Servico Nacional de Saii-
de: Elementos lpczm uma Perspectiva Constitucional, in Nazaré
Costa_Cabral/Olivio Mota Amador/Guilherme Walde-
mar D’ Oliveira Martins (Orgs.), A Reforma do Sector da
Saside — Uma Realidade Iminente?, Cadetnos wrrr, n.° 11,
Coimbra: Almedina/ wrrr, 2010, pp. 101 ss.
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e equipadas com tecnologia de ponta) privadas de
prestagao de cuidados de saide numa logica de ho-
rizontalizacio da eficacia dos direitos fundamen-
tais. Dito de outro modo, a satisfagao de modo ca-
bal do direito a prote¢ao da satide nao tem de ser
entregue em excluso ao Estado, e supo;‘tado em
exclusivo a expensas dos contribuintes. E possivel
que a sociedade civil, que perfilha uma politica
promotora da satide e entende o valor (economico,
também) da satide, assuma de modo generalizado
responsabilidade na efetivagdo deste direito social.
[sto porque no momento presente, nao importa vin-
car o caracter publico ou privado da prestagdo de
cuidados de saude. O que releva verdadeiramente
¢ desenhar um paradigma que integre meios de di-
reito publico e privado e que esteja ao servigo da
efetivagao do direito a prote¢ao da satde.

A mudanga de paradigma no modelo de siste-
ma de saade (que corresponde ao modelo de ges-
tao do sns, enquanto principal encargo decorrente
da consagracao constitucional do artigo 64.°) ¢ a
realizagdo do direito a saude em Portugal, pren-
de-se com razdes de carater geral afetam de varios
modos o modelo do Estado implementado. Na ver-
dade, no modelo que progressivamente se desenha,
o Estado deixa de ser produtor e empresario e prin-
cipal prestador de servigos publicos, para delegar a
execugao destas tarefas em empresas privadas ou em
organizagdes nao lucrativas, ou ainda em parcerias
publico-privadas cujo desenvolvimento da atividade
fica sujeita a regulagao e fiscalizagao do Estado.

Muito pertinente a chamada de atengao de
Joao Loureiro ©? para este processo de introdugao
de uma nova gestao ptblica, que afasta a tradicional

2 LOUREIRO, Jodo Catlos Simdes. O direito a (protecao da) saside, in
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcelo Caetano no Centendrio do
seu Nascimento, vol. 11, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,

2006, p. 681.
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“Administragao Prestadora” para implementar no
quadro de um Estado regulador mecanismos de di-
reito privado na prestagao de servigos economicos
de interesse geral. Neste sentido, o exercicio de ta-
refas ptblicas por entidades privadas, em especial
a prestagao de cuidados de medicos e promogao
da satde na acegao holistica que lhe conferimos,
nao se traduz no desaparecimento completo de
Estado neste setor. Na verdade, esta escolha pelo
modo de prossecugao dos fins sociais propugnados
em instrumentos de direito internacional e na crp
¢ somente um modo, mais equilibrado e coerente
com o panorama atual, de o Estado garantir a efeti-
vagao dos direitos dos cidaddos ©¥. A implementa-
¢ao deste modelo de empresarializagao das tarefas
cometidas ao Estado iniciou-se em Portugal com a
integragao da gestao dos hospitais do sNs em enti-
dades publicas empresariais mas, acompanhando a
tendéncia verificada na restante administragao do
Estado, ainda nao se operou uma verdadeira tran-
sicdo por falta de mecanismos técnico-juridicos
que possibilitem a posterior fiscalizagao do cum-
primento das obrigagdes inerentes a efetivagao do
direito a satde dos cidadaos.

Em sintese, entendemos na esteira de Globk-
ner que entre a agao publica e privada deve existir
uma logica de complementaridade e nao de exclu-
sdo reciproca ¥, Esta nova concegao de retne um
conjunto de normas de direito publico e de direito
privado podera estar na origem de um novo ramo

» Neste sentido, SIMOES, Jorge, Retrato politico da saiide — Dependéncia
do percurso e inovagao em saside: da ideologia ao desempenho, reimpressao, Coim-

bra 2005, pp. 239 e ss.

** GLOBEKNER, Osmir Antonio, A sasde entre o piiblico e o privado. O
desafio da alocacao social dos recursos sanitdrios escassos, Curitiba: Jurua, 2011,
apud RAMUNDO, Miguel Assis, A administragio da saside em tempos de crise,
in Crise e Direito Publico, VI Encontro de Professores Portugueses de
Direito Puablico, Coord. Pedro Gongalves, Carla Amado Gomes, Hele-
na Melo, Filipa Calvio, Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, Lisboa,
Outubro de 2013, pp.133 ¢ ss.
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do Direito que tem por escopo a regulagao das re-
lagoes em matéria do direito a protegao da saude,
de modo mais abrangente do que o que tradicional-
mente se designa de Direito Medico. Estas normas
funcionarao de modo independente do contexto
em que surge a relagdo juridica tendente a efeti-
vagao do direito a protegao da saude, dispensando
a tutela juridica adequada a plena realizacao deste
direito fundamental.

Em intima conexdo com os fatores de indole
financeira e social explorados até aqui encontra-se
o fator do desenvolvimento de inovacdes técnico-
-cientificas na area da satde. Todas as novas possibi-
lidades abertas pela investigagao e desenvolvimento
das biotecnologias proporcionam conhecimentos
e meios até entdo intangiveis que reconfiguram o
conceito de satide nos dias de hoje. Na verdade, a
saude nao pode ser entendida como contraponto
do conceito de doenga por esta ser uma perspeti-
va redutora®”. Satide deve hoje ser compreendida
como um conceito integrado por uma estratégia
de combate aos principais focos perturbares da
qualidade de vida dos cidadaos, pelo que se im-
poe a adogao de um plano tendente a melhoria da
saude da sociedade pela redugao da mortalidade,
morbilidade e incapacidade; pela promogao de
estilos de vida saudaveis e reducao dos fatores de
risco resultantes de variaveis ambientais, socioeco-
nomicas, comportamentais ou mesmo genéticas,

Quando a owms foi criada no intuito de tutelar
a saude ao nivel mundial ha mais de 50 anos, havia
esperangas de que os antibioticos e os progressos

% Sobre este binémio satide e doenga nas suas varias acecoes ve-
ja-se LOUREIRO, Joao Carlos Simées. O direito a (prote¢ao da) saude,
in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcelo Caetano no Centendrio
de sen nascimento. . .,, 2006. p. 657-692, p.662. De facto, saude engloba a
doenga que nas perspetivas proporcionadas pela lingua inglesa pode ser
percecionada como doenca em termos médicos ou biolégicos — disease
— doenca experimentada pelo paciente — #//ness — e doenca da perspetiva
sociocultural — sickness.
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alcangados nas vacinas e tecnologia biomedica iria
fornecer os meios suficientes para proporcionar aos
individuos em todo o mundo o mais alto nivel possi-
vel de saude fisica, mental e social. Décadas passadas
sobre esta visao das coisas, entende-se que a par da
consideracao das condi¢oes culturais, economicas,
politicas e sociais, ao nivel global e regional, deve
ser ponderada nesta equagao da saude dos individuos
ainda a eficacia das tecnologias e as novas possibilida-
des permitidas pelos avangos da genctica.

E consensualmente aceite que as principais
determinantes da satde da sociedade e dos
cidadaos sao externas ao sistema de saude imple-
mentado pelos governos nacionais, que funciona na
verdade como meio ultimo de combate as doencas.
A promogao da satide, enquanto tarefa aprioristica a
desenvolver com a maior urgéncia implica a adogao
de estrategias que englobem a investigagao e desen-
volvimento na area da satide e a integracao das novas
tecnologias com todos os beneficios (e riscos, ¢ cer-
to) que elas podem proporcionar (acarretar). A esta
consciéncia geral da relevancia das novas tenologias
na efetivacao do direito a satide acresce o reconhe-
cimento crescente do direito a desfrutar dos benefi-
cios do progresso cientifico e das suas aplicagdes, ex-
pressamente consagrado no PIDESC, artigo 15.°, n.°
1, al. b). Um direito que, sendo integrado nos deve-
res incumbidos aos Estados de protegao da satde dos
individuos, compreende um conjunto de obrigagoes
tendentes a implementagao de medidas indispensa-
veis a preservagao, desenvolvimento e difusao dos
avangos da ci¢éncia e da investigagao biomedica.

As implicagbes deste direito a desfrutar dos
beneficios do progresso cientifico para o direito
a satude vém sendo abordadas recentemente no
ambito da problematica do acesso a medicamentos
essenciais pelas populagdes carenciadas dos paises
em desenvolvimento. E vem ocupando lugar de
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destaque na agenda de discussao de Organizagdes
Nao Governamentais, sendo citado a proposito das
crescentes disparidades e desigualdades entre as
populagoes dos paises desenvolvidos e dos paises
em desenvolvimento mo que ao acesso a cuidados
de satide basicos concerne, nomeadamente, tera-
pias antirretrovirais ¢ outras formas de tratamento
de flagelos como seja a infegao pelo virus Hiv.

Para o que aqui nos interessa, e para alem desta
evidente necessidade de difundir os cuidados médi-
cos e as técnicas mais recentes por todos os indivi-
duos, independentemente da sua nacionalidade ou
das condiges me que ¢é exercido o direito a satide
no seu pais, a relevancia do direito a desfrutar dos
beneficios do progresso cientifico ¢ evidente quer
no contexto dos Estados ditos desenvolvidos ou
em desenvolvimento. Isto porque, se ¢ certo que
os pal'ses com menores recursos financeiros nao
tém acesso as tecnologias e inovagdes que sao por
regra dispendiosas, os Estados agrupados sob a de-
signacao de paises desenvolvidos enfrentam hoje
os desafios colocados pela crise financeira que nao
lhes permite realizar convenientemente esta tarefa
de aplicagao das inovagoes cientificas em favor da
saude dos seus cidadaos, numa estrategia global de
promogao do direito a saude. O cumprimento ple-
no das obriga¢des a que estdo sujeitos os Estados
para realizacao do direito a satide dos cidadaos im-
poe a adogao de uma politica de investigacao e de-
senvolvimento cientifico na area da satide marcado
pela complementaridade entre entidades ptblicas e
privadas. Uma parceria marcada pela complemen-
taridade, responsabilidade social

Atento o exposto, e na sequéncia do processo
de globalizagao que vivemos hoje com a inerente
privatizagao dos meios de produgao, deve ser atri-
buido maior relevo a atuacio dos atores nao esta-
duais atenta a sua capacidade de influenciar decisi-
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vamente a satide e a qualidade de vida dos cidadaos.
Na verdade, as empresas na area da satide dispoem
de recursos economicos e beneficiam de econo-
mias de escala que lhes permitem operar uma cir-
culagao de conhecimentos e técnicas que nao estao
ao alcance dos Estados encerrados nas suas fron-
teiras territoriais. O papel dos Estados sera o de
garantir que a todos os individuos sao garantidos
seus direitos humanos basicos, incluindo o direito
a0 mais alto nivel possivel de saude, mesmo quando
esta obrigagao seja cumprida por meio de servigos
prestados por privados.

Cremos que no setor da inovagao cientifica,
essencial ao desenvolvimento dos meios capazes
de proporcionar bem-estar aos individuos, deve o
Estado encontrar uma solugao adequada a efetiva
realizagao plena do direito a saude da perspetiva
do direito a desfrutar dos beneficios do progresso
cientifico que reconhega as limitagdes economicas
dos poderes publicos e o potencial das entidades
privadas conscientes da sua responsabilidade social.

«O debate critico ptblico ¢ um requisito nevitavel-
mente importante de uma boa politica publica, o papel
¢ o alcance adequados dos mercados nao podera ser
pré-determinado com base nalguma formula universal
€ generlca»

Amartya Sen O

% SEN, Amartya, O desenvolvimento como Liberdade, Lisboa, 2003, p. 137.
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A consagragao expressa do direito a protegao
da satde nos sistemas juridicos internacionais e
nacionais nao corresponde, como que por simples
dedugao silogistica, a efetivagao na pratica deste
direito. Na verdade, as definigdes demoradas
do que venha a integrar o conceito da saude e as
obrigacbes impostas aos Estados nao ¢ garantia
de que se consiga reunir os meios economico-
financeiros imprescindiveis a realizagao do direito
fundamental agora em analise. Necessario se torna
implementar um modelo em que o Estado assuma
com os restantes atores sociais um compromisso
de promogao da saude perspetivada sob as suas
diversas implicagdes na esfera economicas, sociais,
politicas, financeiras e juridicas.

O Estado nao deve ter receio de despir as suas
vestes de prestador envergando de modo firme a
veste de regulador, fiscalizador, a bem da prosse-
cugao do interesse publico subjacente ao direito a
protegao da satide. O novo paradigma de protegao
da satide em Portugal devera ser marcado pela efi-
ciéncia, qualidade e abrangéncia dos cuidados pres-
tados, liberdade e concorréncia de mercado, per-
mitindo-se a intervencdo de todos os atores, sejam
eles de natureza publica ou privada, disponiveis e
capazes de contribuir com responsabilidade para
este bem que assume muito mais um cariz mis-
to do que individual. Neste inovador e complexo
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sistema a construir o Estado esta sempre presente
como garante do bom funcionamento do mesmo e
da realizacdo dos direitos dos cidadaos.



Varia

VULNERABILIDADE E DIREITO DA SAUDE: PALAVRAS INTRODUTORIAS

Joao Carlos Lonreiro”

Ao iniciarmos este seminario sobre Vulnerabi-
lidade e Direito da Saude, que se conjuga na com-
preensibilidade de dois idiomas vizinhos, quere-
mos assumir que, desde o principio, se pretendeu
organizar um evento que nao correspondesse ao
grande congresso — que tem o seu lugar proprio
—, antes a oficina possibilitante de uma troca de
ideias, onde se cruzam pessoas, experiéncias e tra-
di¢bes. Também aqui fizemos nossa a maxima small
is beautiful (Schumacher), admitindo, em termos de
participagdo, o alargamento aos investigadores do
Instituto Juridico, aos associados do Centro de Di-
reito Biomeédico e, no essencial, também a alguns
doutorandos e mestrandos que, entrado de fresco
o Verao, ainda percorrem os espagos dos Gerais.

Permitam-nos algumas palavras breves sobre
este Seminario Luso-Espanhol, quando recebemos
aqui, em acolhedor e académico abrago, Colegas
de Sevilha, de Valéncia e de Madrid (neste altimo
caso, a partir de Madrid, dado que se trata de uma
universidade a distancia, cujo ambito ¢ mundial).
Especialmente da primeira Universidade, temos
tido, no quadro do Instituto Juridico, delegagoes
que aportaram a Coimbra; também nos ja fomos a

* Investigador Responsavel do Grupo 2 (Vulnerabilidade e Direi-
to), Projecto Desafios Sociais, Incerteza e Direito (UID /DIR/04643/2013) e
membro do Centro de Direito Biomédico. Arquivam-se aqui as pala-
vras proferidas na cerimoénia de abertura do Seminario Luso-Espanhol
de Direito da Satde — Vulnerabilidade e Direito da Sadde (Faculdade
de Direito, 27 de junho).
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Sevilha procurando esbogar torres que nos permi-
tam ver mais longe o quadro dogmatico e teoreéti-
co. Sao conceitualmente as nossas torres, a nossa
Giralda, que evoca reminiscéncias interculturais,
de uma civilizagao ocidental que nao esquece co-
nhecidas raizes arabes — na expressao de Adalberto
Alves, “0 meu coracao [também] é arabe” — e ainda
hebraicas, especialmente importantes no campo da
medicina; mas também torres como a defesa, tao
relevantes ao longo de seculos de historia, de ad-
quiridos que fazem parte de um direito da satide
que nao se converta num mero nome que perde
toda a substancia e esquece ou, pelo menos, esvazia
a dignidade da pessoa humana e trai as especiais
exigéncias de tutela dos mais vulneraveis, cujos
rostos, como diria Levinas, nos interpelam. Estas
torres de defesa sao simbolicamente evocadas aqui
nas torres de Valéncia (Torres de Quart), parte da
dtzia que integrava a muralha da cidade, que suce-
deram as 7 portas islamicas. E também aqui temos
ao lado da Universidade, debrucando-se sobre a
Baixa, a fortificada Se¢ Velha, que se ergue altaneira
sobre o rio.

Mas um direito da saude que nido esquece os
desafios da nossa contemporaneidade, no arrojo
das linhas e dos desafios que rasgam paisagens, ar-
ranhando o céu quais torres de Babel, simbolizados
nas quatro torres de Madrid, que revelam riscos
e oportunidades em tempos de “capitalismo tec-
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noniilista” (Mauro Magatti). Torres que seriam, elas
proprias, tomadas singularmente, objeto de reflexao
no nosso campo. Limitamo-nos a dois exemplos:

a) Uma, paradigmaticamente chamada Torre
Cristal, recorda-nos as imagens simplistas e redu-
cionistas no campo genético: com a medicina pre-
ditiva ou predizente, falou-se de bola de cristal e
“horoscopos ADN” e tambem de um “homem de
cristal”, mutilando a complexidade;

b) Outra, que alberga a Caja Madrid, recorda-
-nos a relagao entre dinheiro, poder e investiga-
¢ao no dominio da biomedicina e da farmacia e,
por contraste, a vulnerabilidade dos pobres em
termos de acesso a informacao e aos cuidados de
satde. Tendo a assinatura de um Prémio Pritzker,
Norman Foster, remete-nos para outra obra des-
te arquiteto inglés: a restauragao do Reichtstag, em
Berlim, com a sua clpula, que cruza transparéncia
e sustentabilidade, com, pelo menos, duas ligoes
para o direito da satde: a necessidade de rejeitar
um niilismo desconstrutivista, que deite fora o
legado pacientemente construido, mas sem se en-
clausurar num bunker perante uma realidade em
mutagdo, com os seus riscos e davidas; a impor-
tancia da decisao politica no territorio da saade,
evitando: a) legisladores temporalmente sofregos,
que desconhecem a virtude da paciéncia; b) ou en-
tao incapazes de deixar as suas siestas, embalados
por uma crenga ingénua na bondade do progresso;
c) ou ainda, em sociedades complexas e fragmen-
tadas, ndo tomando a serio quer o “dialogo politico
ecumenico” (Michael Perry) assente na participa-
¢ao dos cidadaos quer o labor dogmatico e teore-
tico no campo do direito da satide e da bioctica,
ignorando sombras e sol da faena intelectual.

Os rios que evocamos hoje sao os do conhe-
cimento: ndo por acaso, nos, juristas, fizemos da
palavra fonte(s) do direito parte essencial da cons-
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tituigdo dos nossos ramos, também deste campo
com raizes profundas no tempo, mas cujo nome
se diz, ndo raro, no plural de uma rede conceitual:
direito da satide, aquele que se nos afigura mais
compreensivo e adequado, rogando-se ou mergu-
lhando noutros corpos como direito da medicina,
do médico, direito da bioctica (num registo que,
como juristas, nao apreciamos particularmente),
biodireito ou sanitario, para referir apenas alguns.
As institui¢oes expressam-se em rostos que as
incarnam e que vao escrevendo as historias que
fazem a nossa historia. Permitam-nos, que subli-
nhemos, hic et nunc, a alegria de recebermos os
Colegas que nos visitam: Ana Marcos del Cano,
Catedratica de Filosofia do Direito, da Universi-
dade Nacional de Educacion a Distancia e Diretora
do Grupo de Investigagao Derechos Humanos, Bioéti-
ca y Multiculturalismo; José Manuel Sanchez Patron,
Professor Titular de Direito Internacional Pablico,
da Universidade de Valéncia (que preside ao Interest
Group on International Biolaw da European Society of
International Law); Fernando Llano Alonso, Profes-
sor Titular de Filosofia do Direito, da Universidade
de Sevilha e Diretor do Grupo de Investigacion de
la Junta de Andalucia “Bioderecho Internacional”.
Uma palavra especial para Daniel Garcia San
José, Catedratico acreditado de Direito Interna-
cional Publico, também da Universidade de Sevi-
lha, Coordenador da Rede de Exceléncia do RiE-
CoM, que enviamos em jeito de sMs, que significa
também Saudades, muitas Saudades e que hoje se ex-
pressa em votos de Saude, Muita Saide (Salud, Mu-
cha Salud). Um dos grandes autores que nos falou
da vulnerabilidade, Hans Jonas, nesse magnum opus
que ¢ O principio responsabilidade, aplicando-a a na-
tureza como campo de responsabilidade humana,
refere entre os tipos de responsabilidade a paternal
e maternal (na impropria formula em termos de
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lingua portuguesa, parental), a reenviar-nos para a
procriagao. E esta que Daniel, cuja palavra chegar-
-nos-a em registo de leitura de comunicagao envia-
da, exercitara hoje de modo especial. Cabendo-lhe
a iniciativa da proposta deste Simposio, a fragilida-
de da condi¢ao humana associada as obrigacdes da
familiaridade impedem-no de estar aqui para ex-
perimentar antes a dramaticidade da incarnagao do
tema, com o tempero da esperanga € o horizonte
de possibilidades da medicina.

Queremos também agradecer a todos os Co-
legas da Faculdade, que, integrando o Grupo Vul-
nerabilidade e Direito, prontamente disseram sim:
André Dias Pereira, Professor de Direito Civil,
Presidente do Centro de Direito Biomédico; Paula
Tavora Vitor, Geraldo Rocha Ribeiro e Rafael Vale
e Reis, também civilistas, e Luis Meneses do Vale,
que cruza o Direito Constitucional com aTeoria e
a Filosofia do Direito.

Nao querendo antecipar-nos aos mergulhos
teoreticos e dogmaticos anunciados no programa,
limitamo-nos a sublinhar a relevancia do mote pro-
posto — Vulnerabilidade e Direito da Saude. No pri-
meiro grande projeto internacional do Centro de
Direito Biomedico, encabegado pelo Professor Pe-
ter Kemp, procurando identificar um conjunto de
principios ¢ticos (preferimos dizer axiologicos) da
bioctica e do biodireito (designagao que nos me-
rece reservas, em face de um outro uso, centrado
nos condicionalismos etologicos e sociobiologicos
do direito, como ilustra a obra de Denis Touret)
incluia-se no rol de principios a vulnerabilidade,
ao lado da dignidade humana, da autonomia e da
integridade. Partindo da ideia de que a afirmagao
da autonomia na modernidade deixou na sombra
a vulnerabilidade, recordava-se esta suscetibilidade
de ser ferido, como desvela a etimologia. A pala-
vra anda, ndo raro, confundida com a fragilidade
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da condi¢ao humana e, no quadro da tecnociéncia,
procura-se ultrapassa-la: nao por acaso, no limite,
propoe-se superar o proprio ser humano (pense-se
no transhumanismo) e eliminar o envelhecimento,
visto agora como doenga, e a propria morte, pro-
curando resolver intramundanamente aspiragoes
de imortalidade que povoam o nosso imaginario.

Uma palavra ainda em nome do Instituto Juri-
dico, na impossibilidade de contarmos com a pre-
senga fisica do seu Presidente, Senhor Doutor Rui
Moura Ramos. O Instituto traz consigo memoria
centenaria, que remonta a 1911, mas experimen-
tou décadas de quiescéncia — como longa hiberna-
¢ao —, redespertando em realizado sonho por via
da sua reconstituicao em 2013. Sem ceder a um
fascinio cabalistico, no quadro de um grande proje-
to (Desafios Sociais, Incerteza e Direito) em escrita até
2020, diz-se, em registo breve e necessariamente
incompleto, em trés linhas de pesquisa e sete gru-
pos, a saber: Pessoa e Direito, organizada em dois
grupos (o Direito e o Tempo; Vulnerabilidade e
Direito); Direito, Risco e Sociedade Técnica, com
uma estrutura tripartida (Contrato e Desenvolvi-
mento Social; Risco, Transparéncia e Litigiosida-
de; as PME: promogao da inovagao, crescimento
e competitividade); finalmente, em registo dual,
Transformacdo do Estado e Globalizagao (Crise,
Sustentabilidade e Cidadanias; Globalizac¢ao, Eco-
nomia e Direito).

E, pois, no Instituto Juridico que se insere o
trabalho do grupo Vulnerabilidade e Direito, coor-
ganizador deste evento, partindo da experiéncia
de dois centros associados (Centro de Direito
Biomeédico e Centro de Direito da Familia), mas
com autonomia e abrindo portas a outros proje-
tos, no dominio penal (errare humanum est) e de
vulnerabilidade em termos judiciais, nomeada-
mente processuais.
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Terminamos abrindo, com palavras de Antonio
. : . /
Machado que, nascido em Sevilha, viveu tambeém “Nuestras horas son minutos cuando esperamos saber, y
em Valéncia, socorrendo-nos de CamPOS de Castilla siglos cuando sabemos lo que se puede aprender”.
(cxxxv1, Proverbios y cantares, 1912):



Varia

GUILHERME DE OLIVEIRA:

A PROPOSITO DE UMA HOMENAGEM FEITA ESTUDOS

Joao Carlos Lonreiro”

Congregamo-nos aqui dando rosto a home-
nagem ao Doutor Guilherme de Oliveira, corpo-
rizada nos cinco volumes do Direito da Satide que,
pela palavra da Dr.” Maria de Belem Roseira, serao
formalmente introduzidos. Em nome dos Coorde-
nadores da obra, sejam-me permitidas breves pala-
vras: em primeiro lugar, de agradecimento; em se-
gundo lugar, de explicagao da génese e do sentido
do projeto; finalmente, de porvir, sem ser sibila e
nao conseguir, a maneira de Padre Antonio Vieira,
escrever Histéria de Futuro.

I. Agradecer é preciso ou sobre os
dons assinalados

A primeira palavra de agradecimento ¢, natu-
ralmente, para Guilherme de Oliveira. Sem ele,
nao estariamos aqui. Saudamo-lo em registo de de-
bito pelo seu trabalho, desde logo por ter proposto
a fundagao do Centro de Direito Biomeédico, por o
ter internacionalizado, por ter estruturado equipas
de investigagao que foram cartografando o direito
biomedico em Portugal, nao esquecendo tambem
vocagdo europeia e cosmopolita, com especial des-
taque para o mundo lusofono.

A segunda ¢ para os autores. Sem eles, o pro-

“ Palavras proferidas por ocasido da apresentagio de Direito da
Saiide: Estudos emr Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira, Coim-
bra: Almedina, 2016 (5 volumes), na Livraria Almedina (Coimbra), em
novembro de 2016.
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jeto nao deixaria o universo digital de armazena-
mento ou limitar-se-ia a rabiscos empapelados que
o tempo amareleceria, qual enfermidade de pro-
jetos traduzida em amnésia. E, como se percebera
em breve com maior clareza, o agradecer nao se
limita aos autores atuais, mas alarga—se aos que o
sa0 in fieri ou que virao ainda para a obra.

A terceira ¢ para as Edigdes Almedina, que
acolheram a obra e, com celeridade assinalavel, a
materializaram. Nascidas em Coimbra, pela mao
de Joaquim Machado, cuja simpatia saudosamente
recordamos, numa pequena livraria que continua
a encarar a porta da cidade muralhada, adquiriram
sotaque brasileiro, ao instalarem-se em S. Paulo. O
Arco da Almedina abriu-se em ponte, permitindo
uma presenca reforcada em terras de Vera Cruz,
onde, sem prejuizo do estranhamento de alguns,
o direito portugués se entranhou na formagao do
que ¢ hoje o Brasil. Coimbra, universidade pri-
meira onde se teceu a formagao de uma elite que
fez Brasil, num encontro que depois a ponte acrea
atlantica potenciou, estimulando dialogos frater-
nos, também no direito da satde.

A quarta palavra de agradecimento ¢ para a
Dr.” Maria de Belem Roseira, que se disp6s, desde
a primeira hora, a subir pela estrada do retorno
a sua Alma mater, onde foi colega de Guilherme
de Oliveira. Assumiu o encargo de mergulhar nos
cinco volumes da obra para participar na festa de
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homenagem, onde o pao da amizade se transmutou
em saudaveis textos, juridicos, mas ndo s6.

Por ultimo, e ndo menos importante, a quinta
palavra ¢ para o publico. A obra ndo ¢ um exer-
cicio de narcisismo, mas uma partilha de saber e
sabedoria que ¢ dom nao apenas ao homenagea-
do, mas aos leitores, os que o ja sao e os que o
serao a partir de hoje. Como diria um Mestre das
Humanidades Medicas, Pedro Lain Entralgo, nao
se trata de promover o tipo Narciso, mas saudar o
tipo Pigmaledo. Com efeito, sdo os leitores que dao
vida nao as estatuas, mas aos livros, reinventando-
-0s e reescrevendo-os com o seu amoris sapientiae.
Seja-nos permitido assinalar de uma forma especial
todos aqueles que hoje aqui se congregaram, e os
que, socorrendo-se das modernas tecnologias, tor-
naram-se presentes neste evento, enviando sinais
calorosos de amizade, estima e admiracio acadé-
mica pela pessoa e pelo percurso de Guilherme de
Oliveira.

II. Direito da Satide: génese e sentido
de um projeto académico

Se a persisténcia teimosa de Guilherme de Oli-
veira o levou a deixar a Presidéncia do Centro de
Direito Biomédico, ocorre-me aqui convocar um
filosofo dinamarques, Christopher Hodgkinson:
“No one is indispensable, Everyone is irreplacea-
ble”. Efetivamente, se a fragilidade e a finitude da
vida revelam a nossa dispensabilidade, cada um,
com o seu contributo, ¢ insubstituivel. Guilherme
de Oliveira marcou e continua a marcar com a sua
diferenga o Direito da Satide em Portugal. Nao se
estranha que, tratando-se de uma obra de homena-
gem dos associados do Centro de Direito Biome-
dico, propusessemos fazé-lo sob esse trago unifi-
cador, sem entrarmos agora na querela em torno
da designagao deste ramo do direito. Assim, sem
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prejuizo das riquezas das gavetas de alguns — ainda
hoje se releem com proveito as paginas com titulo
homoénimo (Da minha gaveta) publicadas por Paulo
Meréa no Boletim da Faculdade de Direito —, optamos
por uma obra em que os autores foram convidados
a tratar de um tema, numa primeira aproximagao a
um projeto mais vasto de elaboragao de um Trata-
do do Direito da Satide, em registo lusofono.

De certa forma, também deste modo pensamos
ser fieis a um dos projetos essenciais de Guilherme
de Oliveira: aprofundar a cartografia portuguesa
do direito da satide. Com efeito, ha mais de 20 anos,
em Copenhaga, a abrir o primeiro grande projeto
europeu de direito da satide que envolvia o Centro
de Direito Biomédico, afirmou, com humildade,
que estavamos ainda a procurar esbogar o mapa da
Lex Salutis. Hoje, em varios campos, passamos ja a
mapas de pormenor e o contributo do homenagea-
do ¢ extremamente significativo, ndo apenas pelo
que escreveu com a sua assinatura, mas por ter tido
a visao de promover a congregagao primeiro de
um conjunto de académicos brilhantes da Escola
(Pereira Coelho, Orlando de Carvalho, Figueire-
do Dias, Gomes Canotilho, Jorge Sinde Monteiro,
Manuel da Costa Andrade, Vieira de Andrade, José
de Faria Costa), que conformam, tambem eles,
o direito da satide, e depois convocar e estimular
novas geragoes de investigadores que foram dando
rosto a este ramo do direito. Fundador da European
Association of Health Law, contribuiu para a institu-
cionalizacdo de uma Lex Medicinae, de acordo com
a matriz europeia e cosmopolita que sao marca da
Escola. Na obra, encontramos um conjunto de ato-
res estrangeiros, associados (em sentido amplo) ao
projeto internacional do direito da satide, que nunca
concebemos em termos de um ridiculo nacionalismo
juridico, que nao deve ser confundido com o patrio-
tismo/matriotismo cosmopolita que nao oblitera
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raizes e responsabilidades decorrentes da pertenca a
uma comunidade.

III. Porvir: um livro dinimico ou a obra
esta aberta

Se a historia humana ¢ marcada por uma ten-
déncia de procurar entrever o futuro, se a propria
medicina nao escapa a um discurso de horoscopos
e bolas de cristal, se se fala de medicina preditiva
¢ de medicina predizente em termos de genética
e (pos)genomica, se a prospetiva assenta arraiais,
sejam-me permitidas tambeém algumas palavras so-
bre o futuro da obra. Lan¢ada no mundo, acalenta-
mos a esperanga de que possa contribuir significa-
tivamente para o esfor¢o de construgao dogmatica
do direito da satide. Os cultores da disciplina e, em
geral, os leitores terao aqui a Gltima palavra.

Como dissemos, os livros de homenagem en-
quanto escrito académico conhecem, em regra, um
escoamento lento e nao raro dificil. Esperamos que
o modelo ensaiado de obra, afirmada uma unidade
tematica e atenta a relevancia pratica, o seu langa-
mento dos dois lados do Atlantico e, naturalmente,
a relevancia do homenageado, como se compro-
va pela pluralidade geografica dos colaboradores,
permita novas edigdes. A ser assim, acalentamos
fundadas esperangas de albergar outros amigos que
o espartilho do caderno de obrigacdes ja assumido
nao permitiu, em tempo céngruo, associar-se ao
projeto. Ou seja, queremos também aqui trilhar
outros caminhos, apresentando um livro dinamico,
capaz, se se conjugarem vontades (de autores,
leitores e editora), de conhecer enriquecimentos e
atualizages, nao sendo descartada a possibilidade
de, em pagina propria, o livro ir conhecendo
notas legislativas, jurisprudenciais e doutrinarias,
em dialogica interagao.
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E, no fim, voltamos ao principio, ndo como re-
peticao enfastiante dos dias, antes como reencon-
tro com a figura maior que aqui nos congrega: Gui-
lherme de Oliveira. Nesta hora de festa, em que
0s amigos convidam a experimentar gastronomia
intelectual sob o signo do penta (cinco sao os volu-
mes) e muitos outros se associam com a sua presen-
¢a, falta-nos a arte de executar o seu amado jazz e,
privados da sua bateria e dos pratos, nao podemos
convoca-lo para a ars musical. Na celebragao, este
Direito da Satde converte-se metaforicamente num
dever / num beber a sua satide, entendida com a
plenitude do shalom, da satide integral. Com efei-
to, retirado da Presidéncia do CDB, nao se exilou
em siléncio cartusiano, antes nos permite o jibilo
de continuar a escrever tambem paginas do Direi-
to da Satde. E, assim, acrescentar novos titulos as
paginas iniciais da obra (no vol. I) que dao conta
da sua bibliografia na area. Na verdade, nao apenas
o futuro, mas também estes Estudos estao abertos.

Muito obrigado!
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NOTICIAS E RELATORIO DE ATIVIDADES

1. Investigacao cientifica

Na sequéncia da politica de desenvolvimento
de investigacao em direito da satde o cpB tem vin-
do, sozinho ou em parceria com outras entidades, a
apresentar projetos em diversos temas. De salien-
tar a aprovacao do projeto ONCONET SUDOE aprova-
do no ambito do Programa de Cooperagao Interreg
Sudoeste Europeu.

Com um financiamento global de 1,7 milhoes
de euros, o ONCONET SUDOE ¢ liderado pela Univer-
sit¢ Toulouse m Paul Sabatier (Franga) e pretende
estabelecer uma rede de exceléncia no que diz res-
peito a prevencao, diagnostico, terapia e utilizagao
das tecnologias de informagao na area da Oncologia.

O projeto ONCONET foi criado para estudar as
politicas adotadas em Portugal, Espanha e Franca.
Visa analisar as a¢oes desenvolvidas no dominio
da prevencao, diagnostico, terapéutica e utiliza-
¢ao das tecnologias de informagao na gestao de
doentes com cancro.

A equipa da uc, constituida por investigado-
res do cpB — Fpuc e de Medicina (FMucC), esta-
ra responsavel por estudar as politicas e praticas
profissionais adotadas em Portugal, no ambito da
prevengao, diagnostico e terapéutica de doentes
com cancro, assim como avaliar as questoes éticas
e sociais associadas a implementagao de novas tec-
nologias da informagao.

A equipa espera também fomentar uma reflexao
ética e transversal que permita avaliar em que me-
dida as politicas ptblicas na luta contra o cancro po-
dem conciliar os recursos coletivos e a justiga social.

Da equipa fazem parte os investigadores Maria
Filomena Botelho, Ana Margarida Abrantes, Ana
Salomé Pires, Mafalda Laranjo, André Pereira, Ana
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Elisabete Ferreira e Carla Barbosa, da Universida-
de de Coimbra, e Ana Catarina Mamede, da em-
presa Research Trial. Estao também envolvidas as
seguintes institui¢des: Université Toulouse mr Paul
Sabatier (Franga), Biocat, Fundacion Miguel Ser-
vet — NAVARRABIOMED, Fundacion Centro Nacional
de Investigaciones Oncologicas, Fundacion Parque
Tecnologico de Ciencias de la Salud de Granada, e
a Fundacion para la Investigacion Biosanitaria de
Andalucia Oriental (Espanha).

a) Desenvolvimento de projetos proprios
(can didaturas):

— Apresentagao de uma candidatura, sobre
direitos dos pacientes, em pareceria com a
Liga Portuguesa Contra o Cancro — Nu-
cleo Regional do Centro as Bolsas Roche;

— Apresentagao da candidatura “Neurode-
generative patients and legal protection
policies: from present to future” na Call
for transnational research projects 2015
(Era-Net Neuron) em parceria com o
Centro de Neuroci¢ncias e Biologia Ce-
lular, Universidad de Zaragoza e Depart-
ment of Neurodegeneration and Restora-
tive Research, University Medical Center
Goettingen, University Medical Center
Goettingen;

— Participagao na candidature Gender-"Nor-
malizing” Treatments as harmful practices:
The rights of psp/Intersex children na Ac-
tion Grant — Just 2014 (com Universitat
Autonoma de Barcelona (uaB) — Autono-
mous University of Barcelona e outros).
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b) Desenvolvimento de projetos proprios
( em curso):

—  ONCONET SUDOE — Programa de Coopera-
Gao Interreg Sudoeste Europeu

c) Participag¢do em projetos de terceiros:

— VIROGENESIS — Virus discovery and epidem-
ic tracing from high throughput metage-
nomic sequencing (RIA — Research and
Innovation action);

— PRE-Max — Patients’ Rights in the Europe-
an Union — Mapping Exercise (Led by Prof.
Helmut Brand’s INTHEALTH group at Maastricht
University and the wro Observatory; this proj-
ect is a tender: CHAFEA/ 2014 /Health/03).

— GCOF — Genetics Clinic of the Future
(H2020-U.3.1. — SOCIETAL CHALLENGES ——
Health, demographic change and well-being).

2. Acolhimento de investigadores

O cpB, como centro de exceléncia em direito
da saude, continua a ser procurado por diversos in-
Vestigadores nacionais ¢ internacionais para junto
da nossa institui¢ao desenvolverem a sua investiga-
cao em direito da medicina e em direito da farma-
cia e do medicamento.

Durante os anos civis de 2015 e 2016 recebe-
mos os seguintes investigadores:

— Acolhimento de Luis Manso no ambito de

uma bolsa de doutoramento da rcr;

— Acolhimento do investigador Asier Uruela
Mora da Universidade de Deusto;

— Acolhimento da investigadora Elena Atien-
za Macias da Universidade de Deusto;
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— Acolhimento do investigador Miguel Viei-
to Villar, da Universidade de Santiago de
Compostela;

— Acolhimento da investigadora Arantza Li-
bano Beristain, da Universidade Autonoma
de Barcelona.

— Acolhimento da investigadora Aitziber
Emaldi Cirion, da Universidade de Deusto;

— Acolhimento da investigadora Ana Paula
Albuquerque, da Universidade Federal da
Paraiba.

3. Publicac¢oes

a) Publicagdo periédica

Apos um interregno na publicagao da Revista
do Centro de Direito Biomédico, devido a fatores
externos, a publicagao foi retomada com duas im-
portantes alteragoes: a passagem da publicagao em
formato papel ao formato electronico e a introdu-
¢ao de revisao por pares.

Acresce que a edigao da Revista passou a ser da
responsabilidade do Instituto Juridico da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra sendo o aces-
so gratuito na plataforma digital daquela instituigao.

Ja se encontra disponivel o niimero duplo re-
lativo ao ano de 2014; o numero duplo referente
ao ano de 2015 esta em fase de acabamentos e o
namero duplo do ano de 2016 sera publicado no
inicio de 2017.

— Dois nimeros da Lex Medicinae — Revista

Portuguesa de Direito da Satde.

b) Série Monogrdfica

Continua a aposta do Centro de Direito Bio-
medico em publicar obras na sua série monogra-
fica. As ultimas obras publicadas pelo Centro de
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Direito Biomedico em parceria com a Coimbra
Editora correspondem a duas teses de doutora-
mento. Apos a situagao de insolvéncia da editora
0 CDB procurou junto de outras editoras retomar a
publicagao desta serie estando, neste momento, 3
livros a aguardar publicagao.
—— André Dias Pereira, Direitos dos Pacientes e
Responsabilidade Médica, Coimbra Editora,
Coimbra;

— Margarida Silvestre, Embrides Excedentdrios
4 . . 4 . L3
—— Entre a Técnica, a Lei e a Etica, Coimbra
Editora, Coimbra;

— Daniela Sofia Gomes Costa, A culpa de or-
ganizacdo na responsabilidade civil médica,
Coimbra, no prelo;

— Andreia Costa Andrade, Atipicidade da Con-
duta Médica? Tentativa de (re)compreensao,
Coimbra, no prelo;

— Atas do Congresso Internacional sobre
Responsabilidade Medica: a Doutrina e
Jurisprudéncia.

c) Direito da Saude — Estudos em
Homenagem ao Prof Doutor
Guilherme de Oliveira

A obra que resulta da Homenagem de um con-
junto de associados do Centro de Direito Biomédi-
co ao Senhor Doutor Guilherme Falcao de Olivei-
ra, num tempo de render da guarda. Em registo de
agradecimento e de amizade, entenderam os orga-
nizadores desafiar as pessoas que dao corpo a esta
unidade de ensino e investigagao a contribuir para
um roteiro tematico da Lex Salutis, ainda fragmen-
tario. Modo académico por exceléncia de assinalar
homenagem, pretende contribuir para um projeto
norteador do trabalho de Guilherme de Oliveira:
proceder a uma imprescindivel cartografia do di-
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reito da satde portugués, abrindo pontes para o
espago mais vasto da lusofonia, em fecundos cruza-
mentos e mestigagens dogmaticos, mas sem perder
de vista a nossa cosmopolita pertenga europeia.

Estruturado em cinco volumes, Direito da satde:

Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de
Oliveira percorre os caminhos do direito da biome-
dicina, da farmacia e do medicamento, ao longo de
mais de 60 artigos.

4. Ensino

a) Ensino Pds-Graduado

Durante os anos civis de 2015 e 2016 o Centro
de Direito Biomédico aliou a sua oferta formativa,
a par dos tradicionais temas, novas areas do saber
no ambito do Direito da Satde. A aposta revelou
ser bastante positiva porque permitiu, nao so, tra-
zer novos publicos, como, também, aliar ao seu
corpo docente novos profissionais das mais diver-
sas areas o que permite alcangar um objetivo que
esteve sempre presente no ensino do cpB — pers-
petivas multidisciplinares.

Durante estes dois anos foram partilhados co-
nhecimentos com mais de 250 auditores de varias
areas de formacio.

— 11.° Curso de Pos-graduagao em Direito

da Farmacia e do Medicamento;

— Participagao no Curso de Mestrado em
Gestao e Economia da Satide, da Faculdade
de Economia da Universidade de Coimbra;

— 7.° Curso Breve de Pos-graduagao em Se-
gredo Medico, Dados Pessoais e Processo
Clinico;

— 11.° Curso Breve de Pos-graduagao em
Responsabilidade Médica;
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— 4.° Curso Breve de Pos-graduagao em Di-
reito da Investigacao Clinica;

— 11.° Curso Breve de Pos-Graduag¢io em
Consentimento Informado;

— 3.° Curso Breve de P6s-Graduagao em Di-
reito e Medicina da Reprodugao;

— 2.° Curso Breve de Pos-Graduagio em
Responsabilidade Civil, Penal e Disci-
plinar da Industria Farmacéutica e dos
Farmacéuticos;

— 1.° Curso Breve de Po6s-Graduacao em
salide mental, neurociéncias e direito;

— 1.° Curso Breve de Pos-Graduagio em Di-
reito e Satide Publica;

— 8.° Curso Breve de Pos-Graduagao em Se-
gredo medico, Dados Pessoais E Processo
Clinico;

— 1.° Curso Breve de Po6s-Graduagio em
Fim de Vida e Direito;

— 4.° Curso Breve de Pos-graduagao em Di-
reito e Medicina da Reprodugao;

— 12.° Curso Breve de Pos-graduagao em
Responsabilidade Médica.

b) Ensino Especializado

Foram realizadas duas edi¢ées do curso de es-
pecializagdo em Direito da Medicina cujos desti-
natarios sao profissionais, de diversas areas, com
atuagdo na satde e cuja nacionalidade ¢ provenien-
te de outros paises de lingua oficial portuguesa que
nao Portugal. As duas edigoes referidas contaram
com auditores do Brasil e Mogambique e totaliza-
ram, aproximadamente, 40 pessoas.
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A 4rea de formacio dos auditores foi
multidisciplinar contando com médicos,advogados,
juizes, procuradores, técnicos superiores de Minis-
térios da Satde, etc.

— 2.° Curso de Especializagao em Direito da

Medicina — janeiro de 2015;

— 3.2 Curso de Especializagdo em Direito
da Medicina — de 25 a 29 de janeiro de
2016.

5. Colaboracoes

O Centro de Direito Biomédico continua a
colaborar com diversas instituigoes ligadas a regu-
lagao dos profissionais da satide (Ordens profissio-
nais), ao ensino da saude (institui¢des superiores
de ensino — Faculdade de Economia da uc; usr),
a defesa dos direitos dos pacientes (Plataforma
Satide em Dialogo; Liga Portuguesa Contra o
Cancro), etc. Sera de salientar a proficua parceria
realizada com o Nucleo Regional do Centro da
Liga Portuguesa Contra o Cancro que, ate a pre-
sente data, ja permitiu apoiar mais de 200 doen-
tes oncologicos. Realgar, ainda, a parceria com a
WAML para a organizagao do 21.° Congresso desta
associagao que se realizou a Coimbra e trouxe a
nossa cidade mais de 200 participantes de diver-
sas nacionalidades mundjiais.

— I Conferéncia — Os Direito dos Doentes

(28 de janeiro), em pareceria com a Plata-
forma Satde em Dialogo;

—  Curso de Especializagao em Direito da
Medicina realizado em parceria com a
Unido Nacional das Institui¢oes em Satde

(Brasil) — de 16 a 20 de fevereiro;

— 1 Conferéncia — A Familia e o Doente
cronico, em pareceria com a Plataforma
Satde em Dialogo;
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1.° Simposio de Direito da Sautde — Pro-

blemas Juridicos dos novos profissionais
de satde (28 de maio) em parceria com
a ESTES;

m Conferéncia — Prote¢do juridica da pes-
soa em situac¢do de incapacidade em pare-
ceria com a Plataforma Satide em Dialogo;

21.° Congresso Mundial de Direito Medi-
co (de 2 a 6 de agosto) — wamL;

5. Jornadas Etico-Juridicas sobre a infe-
€30 VIH-sIDA — “O viH-sIDA: a Educacdo, a
Economia e o Direito”;

IV Conferéncia — A satde e o Direito
— «A economia social e as associagdes de
doentesy;

Colabora¢ao com a Universidade da Beira
/

Interior no Cadeira de Etica da licenciatu-

ra em Medicina;

Colaboragdo na Pos-Graduagdo em Eco-
nomia e Gestao em Organizagoes de Satde
da Faculdade de Economia da Universida-
de de Coimbra (org. Prof. Doutor Pedro
Augusto de Melo Lopes Ferreira).

Colaboragao com a Liga Portuguesa Con-
tra o Cancro — Nucleo Regional do Cen-
tro sendo o cpB responsavel pela Unidade
de Apoio Juridico.

Assinatura de Protocolo com o Centro de
Estudos de Direito Publico da Universida-
de Agostinho Neto com o intuito, nomea-
damente, de organizar, em parceria, a 1.*
Pos-graduagao em Direito da Saade a rea-
lizar em Luanda.
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6. Organizagéo de conferéncias

— Congresso Internacional sobre Responsa-
bilidade Meédica: a Doutrina e Jurispru-
déncia (16 e 17 de janeiro de 2015);

— Seminario de Especializagao em Respon-
sabilidade Médica e Consentimento Infor-
mado (14,15,16 ¢ 17 de janeiro de 2015);

— Seminario de especializagao realizado du-
rante uma semana destinado a juristas do
Ministerio da Satde de Mogambique. Pre-
tendeu dar a conhecer a realidade juridica
de Portugal quanto aos temas da responsa-
bilidade médica e do consentimento infor-
mado (junho 2015);

— Jornadas Internacionais de Direito da Sat-

de — Portugal—Brasil—Espanha (5 de mar-

¢o de 2015)

— 1.° Simposio de Direito na Satde — Pro-
blemas Juridicos dos novos profissionais
de satde;

— Co-organizacao do 2.° Congresso Nacio-
nal de Sobreviventes do Cancro (LpPcc)
— workshop sobre direitos dos doentes
oncologicos.

7. Participag¢des individuais

Os investigadores do Centro de Direito Bio-
medico participaram, ao longo de 2015 e 2016,
em dezenas de conferéncias, cursos e outros even-
tos promovendo, dessa forma, a divulgacao da ati-
vidade do Centro de Direito Biomédico e o ensino
do Direito da Satde e, ainda, refor¢ando parcerias
com institui¢des e grupos de investigagao nacionais
e internacionais.
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