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Doutrina

BENEFICIOS DO PLANEJAMENTO DE CUIDADOS

Taynara Oliveira de Almeida™ - Luciana Dadalto™

RESUMO: Planejamento de Cuidados (PC) ¢ um pro-
cesso onde PCientes refletem e discutem, com familiares e pro-
ﬁssionais envolvidos em seu cuidado, sobre seus valores e suas
preferéncias para um momento onde esteja impossibilitado de
comunicar seus desejos, gatantindo a autonomia dos PCientes e
permitindo um tratamento digno. Transferir a responsabilidade
das decisoes dos_familiares para o PCiente, facilita o Iuto dos
que sobrevivem. Ndo permitir tratamentos fiteis ndo deve ser
considerado abandono do PCiente, mas aumenta a qualidade
do cuidado e pode diminuir os custos com tecnologias desneces-
sdrias. A falta de uma conversa franca e abrangente sobre o que
¢ realmente importante para cada individuo previne que estes
tenham uma melhor qualidade de vida em seus ultimos dias.

PALAVRAS CHAVES: Planejamento de Cuidados;
Bioética; Tomada de Decisoes; Autonomia Pessoal; Direito a
Morrer

ABSTRACT: Advance care planning (ACP) is a pro-
cess that patients reflect and discuss, with family and health
pny%ssionals involved in their care, about their values and pre-
ferences for a moment when they are unable to communicate

" Residente em Cuidados Paliativos pela Escola Superior de Cién-
cias da Saude do Distrito Federal. Mestre em Administracio de Satude
pela University of Southern Indiana, Estados Unidos da América. Ba-
charel em Enfermagem pela Universidade de Brasilia. Brasil. Email:
taynaraa91@gmail.com

" Doutora em Ciéncias da Saude pela Faculdade de Medicina da
UFMG. Mestre em Direito Privado pela PUCMinas. Sécia da Lucia-
na Dadalto Sociedade de Advogados. Professora do curso de Direito
do Centro Universitario Newton Paiva. Coordenadora do Grupo de
Estudos e Pesquisas em Bioética (GEPBio) do Centro Universitario
Newton Paiva. Administradora do portal www.testamentovital.com.br.
Brasil. Email: luciana@lucianadadalto.com.br
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their wishes. It guarantees autonomy for patients and allows
a dignified treatment. Transferring the responsibilities of deci-
sions from family to patients, helps the survivors to grieve. Not
allowing treatments that are futile should not be considered
abandoning a patient, but increases quality qf care and can
reduce costs with unnecessary technologies. The lack of a_frank
and comprehensive conversation about what really mattersﬂ)r
each individual prevents that they have a better quality in their

last days of life.

KEYWORDS: Advance Care Planning; Bioethics; Deci-
sion Making; Personal Autonomy; Right to Die

O que ¢ o Planejamento de Cuidados

Com o avango da medicina e da tecnologia a
humanidade passou a ter uma expectativa de vida
nunca antes experimentada. Mudou-se tambem a
forma de morrer e consequentemente a maneira
com que a sociedade vivencia o morrer. Hoje em
dia ¢ muito mais comum que pessoas cheguem ao
fim de suas vidas com doencas cronicas ou cancer e
passe seus Gltimos dias em um leito hospitalar, fora
do aconchego do seu lar e rodeada de profissionais
e maquinas que tentam, a todo custo, afastar o fim,
que ¢ inevitavel (1,2).

No final dos anos 1960 nos Estados Unidos da
America (EUA) comegaram as primeiras agdes na
tentativa de retomar o poder do individuo sobre as
decisoes de cuidados de sattide de fim de vida das
maos da medicina paternalista. A inspira¢ao veio
dos Termos de Consentimento Livre Esclarecidos

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 39 (2023)
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(TCLE) que os hospitais utilizavam na autoriza-
¢ao de procedimentos cirtirgicos. Surge entio o
Living Will, um documento simples que permitia
que PCientes decidissem sobre algumas das in-
tervengoes mais comuns de suporte avangado de
vida (SAV), como a intuba¢do e a ressuscitacao
cardiopulmonar.

Com o passar do tempo, foram-se aprimo-
rando os documentos de tomadas de decisao, pas-
sando pelas advance directives e os POLST forms. Em
1991, foi aprovado o PCient Self- Determination Act
(PSDA), a lei federal que exigia o cumprimento
das decisdes de satde dos PCientes (3).

Conhecidas no Brasil como Diretivas Anteci-
padas de Vontade (DAV), as advance directives, sao
uma jungao de documentos que incluem instrugoes
sobre tratamentos que PCientes gostariam ou nao
serem submetidos - testamento vital - e indicar a
pessoa que tomara as decises (procurador de satide)
caso o PCiente esteja permanentemente incaPCita-
do — mandato duradouro. Ainda que fortemente re-
comendado, a DAV nao requer que procuradores de
satde ou familiares sejam inclusos em seu processo
de preenchimento. Seus cenarios sao pontuais e suas
opgdes de escolha sao muitas vezes dicotomas (4—7).

Tais institutos ainda nao se faziam suficientes
para lidar com as complexidades do processo de
morte e morrer e em 1994, tem-se conhecimento
do primeiro registro do Planejamento de Cuidados
(PC) (8). Em sua primeira versao o PC tinha como
objetivo de comunicar aos profissionais de satide
os desejos que se alinhassem com as vontades dos
PCientes.

No decorrer dos anos houve uma necessidade
de readequar os conceitos e os objetivos do Plane-
jamento de Cuidados afim de que este fosse mais
abrangente do que as diretivas antecipadas, hoje
considerada um possivel produto do PC (9).

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 39 (2023)

Definido em 2017 por um grupo multiprofis-
sional conduzido por Sudore e colaboradores(10)”

“(1) Planejamento antecipado de cuidado ¢ um proces-
so que apoia adultos de qualquer idade ou condigao de
satde em entender e compartilhar seus valores pessoais,
objetivos de vida e preferencias sobre cuidados médicos
futuros.

(2) O objetivo do Planejamento de Cuidados ¢ ajudar
a garantir que pessoas recebam cuidados médicos com-
pativeis com seus valores, metas e preferencias durante

uma doenca séria ou crénica(10)".”
/.

E um processo que inclui nio somente o
PCiente e os profissionais de satde, mas familiares
€ amigos do PCiente que possam Vir a se envolver
nO seu Processo de cuidado ou tomada de decisoes.
E considerado um processo por nao ser decidido
em apenas um momento, mas requerer diversas
reflexdes e conversas para a tomada de decisao. E
importante tambem que o PC seja revisado sempre

-
que necessario.

Diversas instituicdes de satde ao redor do
mundo desenvolveram seus proprios modelos
de Planejamento de Cuidados, adaptado para as
caracteristicas da institui¢do ou da populagao
atendida por ela. Nos Estados Unidos, a pioneira
Respecting Choices(11) criada no estado de Wins-
consin ¢ utilizada por diversas institui¢goes de sat-
de e possui tradugao para varias linguas. O site
americano PREPARE for your care(12) permite que
os usuarios naveguem por questionamentos e re-
flexdes. Advance Care Planning Australia(13) dispo-
nibiliza recursos e informagoes para seus usuarios
sobre PC e legislagdes de cada territorio austra-

' (1) Advance care planning is a process that supports adults

at any age or stage of health in understanding and sharing their per-
sonal values, life goals, and preferences regarding future medical care.

(2) The goal of advance care planning is to help ensure that peo-
ple receive medical care that that is consistent with their values, goals
and preferences during serious and chronic illness.”
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liano. Ja a iniciativa do estado americano da Cali-
fornia, Thinking ahead: my way, my choice, my life at
the end(14) permite que individuos com deficién-
cias de desenvolvimento tenham a oportunidade
de tomar suas proprias decisoes.

O diferencial do PC ¢ sua carateristica que vai
além da decisao sobre cuidados. Esta ferramenta
considera a dificuldade de um PCiente saudavel de
definir quais cuidados ele gostaria de receber ou
recusar em uma situagao critica. Proporciona uma
reflexdo aprofundada sobre o que ¢ qualidade de
vida para cada individuo. Permite o conhecimento
do individuo sobre si mesmo, seus valores e metas.
Oportuniza uma analise do relacionamento do in-
dividuo com a sua terminalidade (7,8,15).

Assim, ainda que o PCiente nao se sinta confor-
tavel em escolher exatamente quais os tratamentos
e intervencdes receber ou nio em um dos multi-
plos cenarios possiveis de terminalidade, cria uma
discussao que empodera familia, amigos e equipe
de satide a tomar decisdes acertadas no lugar do
PCiente, quando necessario.

Planejamento de Cuidados no Brasil

O Planejamento de Cuidados ainda ¢ um con-
ceito muito novo no Brasil e nao ha ainda modelos
especificos desenvolvidos no pais para este proces-
so. Porém, o PC encontra arcabougo ético e juridi-
co nas resolu¢des do Conselho Federal de Medici-
na (CFM). Em 2006, o CFM publicou a resolugao
1805/2006 que permite ao profissional meédico
“...limitar ou suspender procedimentos e trata-
mentos que prolonguem a vida do doente em fase
terminal, de enfermidade grave e incuravel, respei-
tada a vontade da pessoa ou de seu representante
legal” (16). E reforga a necessidade de assegurar ao
PCiente os tratamentos necessario para o alivio da
dor e do sofrimento.
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Ja a resolugao 199572012, define as diretivas
antecipadas de vontade como “... o conjunto de
desejos, previa e expressamente manifestados pelo
PCiente, sobre cuidados e tratamentos que quer,
ou nao, receber no momento em que estiver incaP-
Citado de expressar, livre e autonomamente, sua
vontade.” (17).

O Codigo de Etica Médica também veta a pra-
tica de procedimentos e tratamentos fateis e per-
mite a suspensao dos mesmos aos PCientes em
condigdes irreversiveis (18).

Garantindo a autonomia e a dignidade
da pessoa humana

De acordo com o artigo 5° da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH)(19),
“Ninguém sera submetido a tortura ou tratamen-
to ... desumano ou degradante.” Ja a Declaracao
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (20),
no seu artigo 3°, afirma que “os interesses e o bem-
-estar do individuo devem prevalecer sobre o inte-
resse exclusivo da ciéncia ou da sociedade. E ainda,
em seu artigo 6°, “qualquer intervengao medica ...
so deve ser realizada com o consentimento previo,
livre e esclarecido da pessoa em causa, com base
em informagdes adequadas” (20). A Constituigao
Federal em seu artigo 5° preconiza que, “ninguem
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coi-
sa senao em virtude da lei” e que “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante” (21).

Sendo assim, ¢ um direito da pessoa humana
morrer com dignidade. Tendo suas vontades
respeitadas e mantendo o controle de sintomas que
possam trazer sofrimento a ela.

“O direito (ndo o dever) a vida ndo prevé que o PCiente
seja obrigado a se submeter a tratamentos futeis, quando
ja ndo existem possibilidades de recuperagao. O direito

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 39 (2023)
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do PCiente de ndo se submeter ao tratamento ou de

interrompé-lo ¢ consequéncia da garantia constitucional

de sua liberdade, autonomia juridica, inviolabilidade de
sua vida privada e intimidade e, principalmente, da dig-

nidade da pessoa. (22)”

Assim como nao existe um Unico processo de
morrer, a defini¢ao de dignidade também ¢ tanica
para cada individuo (23). Ha entdo a necessidade
de se trabalhar em planos individualizados para o
PCiente, ja que ndo existe uma féormula que sirva
para todos.

“Apesar do tabu em torno da morte, ¢ preciso encara-la

com mais naturalidade e poupar PCientes de agonia in-

sensata e prolongada, respeitando seus valores e crengas
pessoais para que possam complctar ciclos vitais com
dignidade(24).”

Além dos temas comumente relacionados ao
fim da vida, como procedimentos e tratamentos, ¢
importante para o processo de morte e morrer de
alguns individuos as defini¢bes de suas cerimonias
fanebres, ritos de passagem e local de morte. Tais
aspectos nao encontram espago para serem discuti-
dos em declaragbes previas de vontade, mas a dis-
cussao € incentivada no PC (25).

O Planejamento de Cuidados pode entao pro-
porcionar a oportunidade de reflexdes aos PCien-
tes acometidos com doengas que ameagam a vida
ou at¢ mesmo para aqueles que gozam de uma sat-
de perfeita, mas que gostariam de ter este poder
sobre seu processo de terminalidade.

A discussao desses desejos e a necessidade de
tomar as rédeas sobre o controle de suas vidas
mesmo em uma situagdo de incaPCidade provoca
a popularizagao desta tematica. Consequentemen-
te, pessoas passam a enxergar o fim da vida como
parte do ciclo vital e procuram entao aproveitar e
viver a vida melhor. A discussdo que comega sobre
como morrer, na ansia de buscar qualidade de fim
da vida, passa a proporcionar qualidade de vida (2).

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 39 (2023)

Beneficios aos que ficam: prevenc¢ao do
estresse e o luto descomplicado

O status de tabu que acompanha a morte e o
morrer na sociedade faz com que individuos, cui-
dadores e profissionais de saude se esquivem de
conversas sobre a tematica. Assim, quando um
PCiente se encontra incapaz de declarar suas von-
tades e fazer suas escolhas, familiares se veem na
necessidade de tomar complicadas decisoes.

Ter um familiar em uma situagdo critica e em
fim de vida ja ¢ um momento carregado de estresse
emocional por diversos fatores. Quando este fami-
liar se encontra em uma situacdo onde a tomada
de decisoes se faz necessaria, os niveis de estresse
e conflitos podem aumentar ainda mais. Podendo
acarretar em danos psicologicos por um longo pra-
zo aqueles que precisaram tomar tais decisoes (26).

Nem sempre os familiares que tomam as de-
cisdes em um momento critico como esse ¢ o fa-
miliar que esta mais presente no cuidado daquele
PCiente. O momento também traz as emogdes a
tona, se tratando de um topico sensivel ao ver dos
envolvidos. E as decisdes que sdo tomadas podem
ser irreversiveis, como por exemplo iniciar ou nao
a ressuscitagdo cardiopulmonar ou a retirada de
tratamentos prolongadores da vida (27).

A situagao pode trazer as vozes de diversos ato-
res para o cenario da decisdo. E como ja antes men-
cionado, o conceito de dignidade ¢ anico. Assim,
cada pessoa envolvida pode ter uma opiniao dife-
rente sobre qual ¢ a melhor decisao a ser tomada,
baseando-se nos seus proprios desejos ou no que
pensa que seria melhor para o PCiente (26).

Durante as reflexdes levantadas pelo PC, o
PCiente ¢ incentivado a compartilhar com todas
as pessoas que podem estar envolvidas no processo
de tomada de decisdo. O PC ¢ um processo social,

i INSTITVTO «IVRIDICO



Taynara Oliveira de Almeida - Luciana Dadalto

DOUTRINA

fazendo com que todos os envolvidos estejam es-
clarecidos sobre as vontades do individuo (27).

O Planejamento de Cuidados antecipa a tensao
que este momento traz, na reflexao e proporciona
a comunicagao do que ¢ importante para o PCien-
te. Talvez ele nao deixe expresso em mintcias o
que deve ser feito em todos os cenarios possiveis,
mas tais reflexoes podem trazer um guia para as
decisoes.

“A familiaridade com as preferéncias de seus entes que-

ridos tornou a tomada de decisées mais facil e ‘retirou

o fardo’ da tomada de decisdes dos procuradores de

satide(26)?”

Essa atitude previne que familiares tenham que
discutir se a decisao tomada foi a melhor para o
PCiente, ja que o desejo e os objetivos de cuida-
do de satde ja foram anteriormente expressos.
Resultando em uma prevengao de conflitos entre
familiares e prevenindo uma complicagao do luto
(28,29).

Compartilhar as metas de cuidados e os valo-
res pessoais com seus entes queridos, faz com que
aqueles que se veem na posigao de tomada de de-
cisao ndo precisem debater se aquela decisao foi
correta ou nao. Eles estarao instruidos a tomar as
melhores decisoes de acordo com as vontades do
PCiente (29).

Os familiares também passam a se beneficiar
de uma morte que nao ¢ prolongada e onde o so-
frimento do PCiente ¢ diminuido. Ap6s a morte
do individuo, eles estarao preparados para um luto
mais tranquilo (2,25).

> “Familiarity with their loved one’s preferences made deci-
sion-making easier and “took the burden” of decision-making off
surrogates.”
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O que realmente importa ao PCiente em
fim de vida

Mesmo com a grande oferta terapcutica que a
medicina moderna oferece, os tratamentos com-
plicados e tecnologicos nem sempre apetecem aos
PCientes que estao frente-a-frente com sua termi-
nalidade. Este fenomeno ¢ ainda mais frequente em
PCientes que ja tiveram a oportunidade de refletir
sobre sua terminalidade (30,31).

Quando intervengdes complexas nao represen-
tam grandes chances de recuperagao do estado ini-
cial de saude ou possam causar prejuizos cognitivos
ou funcionais, PCiente tendem a recursar o trata-
mento e seguir com o curso natural da doenga (32).

As intervencbes mais mencionadas na literatu-
ra que PCientes acometidos por doengas cronicas
desejam estao intimamente ligadas ao medo de
sentir dor fisicamente (30,31,33).

Rubin, Buehler e Halpern (2020) constataram
que 86,7% dos PCientes trocariam um ano de vida
a fim de evitar que suas ultimas trés semanas de
vida fossem em uma unidade de terapia intensiva
(UTT) e que morressem ligados a maquinas de SAV.

A definigao de uma boa vida no periodo final
dela significa para muitos a oportunidade de se
despedirem de seus entes queridos, resolver con-
flitos, estar em paz com sua espiritualidade e ter a
oportunidade de aproveitar seus ultimos momen-
tos com amigos e familiares (31,33).

O PC, deste modo, se apresenta como ferra-
menta fundamental para aprimorar a qualidade de
vida dos PCientes em final de vida. Tendo autono-
mia suficiente para escolher ou clarificar quais sao
os tipos de tratamento que se sentem confortaveis
em receber para aproximar-se de seus valores e
metas de cuidado.

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 39 (2023)
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Como ¢ possivel economizar recursos e me-
lhorar a qualidade de vida

As despesas com cuidados de satide aumentam
muito nos tltimos anos de vida de um PCiente. Tal
fato ¢ consequéncia do elevado nimero de inter-
vengdes de alta tecnologia necessaria para manter
um PCiente em situagdo critica nos ultimos mo-
mentos de vida (34).

No ano de 2006, nos EUA, o seguro de sat-
de MEDICARE reembolsou 30% de seu or¢amento
para o ultimo ano de vida de 5% de seus beneficia-
rios (35,36).

Porém, todo este investimento nao se traduziu
em qualidade de vida ou cuidado para os doentes
cronicos ou PCientes em fim de vida. As inter-
vengoes hospitalares complexas demostram pouca
efetividade quando comparadas com os cuidados
paliativos ou ateng¢ao domiciliar (34). Alem de se
demostrarem incompativeis com os desejos dos

PCientes (37).

“O Planejamento de Cuidados ndo apenas melhora o cui-

dado no final da vida e a satisfagao do PCiente e familia-

res, mas também reduzem os custos com satide(38).%”

Um estudo desenvolvido por Khandelwal e co-
laboradores (39) demostrou que se PCientes fos-
sem submetidos a interveng¢des de Planejamento
de Cuidados e cuidados paliativos poderia haver
uma reducdo de 21% dos custos em uma UTI. E
que caso estes numeros fossem extrapolados a nivel
mundial, poderiam representar uma economia de
7.2 bilhoes de dolares.

O valor economizado com as intervengdes de
alta complexidade pode entao ser investido em
uma estrutura adequada para proporcionar mais
conversas de Planejamento de Cuidados, o con-
trole de sintomas em PCientes em fim de vida e

> Advance planning processes not only improve end-of-life care

and patient and relative satisfaction, but also reduce healthcare costs.”

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 39 (2023)

agoes de aten¢ao domiciliar. Garantindo ainda mais
a dignidade de PCientes em seus momentos finais e
melhorando sua qualidade de vida.

Conclusao

O Planejamento de Cuidados ja se demonstra
em diversos paises seus beneficios em garantir a
autonomia do individuo em momentos de incaPCi-
dade e alinhar os tratamentos com os valores pes-
soais e metas de cuidado dos individuos. Mas nao
sao estes os unicos beneficios. O PC permite que
o estreitamento de lacos entre familiares. Durante
o extenso processo de Planejamento de Cuidados,
individuos passam a conhecer melhor seu relacio-
namento com sua propria terminalidade e tem a
oportunidade de compartilhar o que realmente im-
porta com seus entes queridos. Estes passam a estar
muito mais preparados para tomar as dificeis deci-
soes que permeiam o fim da vida, de uma maneira
muito mais alinhada com as vontades do PCiente e
proporcionando um processo de luto muito menos
complicado.

Com a busca por uma terminalidade mais dig-
na e com mais qualidade de vida, as ferramentas
de PC se tornam grandes aliadas na busca por um
fim de vida com menos tratamentos flteis, mais
controle de dor e outros sintomas, com mais co-
nexoes espirituais e pessoas queridas, Essas atitu-
des resultam em mais desejos de se ter uma morte
fora de ambientes hospitalares, que culminam em
menos intervengoes custosas. Uma economia nas
despesas hospitalares, sem abrir mao da qualidade
de cuidado.
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL, ETICA E AUTONOMIA PESSOAL

Armindo Jelembi

RESUMO: 4 Inteligéncia Artificial (IA) é uma realidade
que atinge muitos setores da nossa vida. Maquinas dotadas de IA
estdo a comandar processos de_forma automatizada, através de
algoritmos, levando a repensar a questdo da ética e da autonomia
pessoal. Mais uma vez o Direito estd a prova, a jurisprudéncia
desafiada a ampliar o contetido dos seus critérios efetivos de de-
cisao e a dogmdtica alertada a atualizar os conceitos juridicos
de responsabilidade ¢ de liberdade — decorrentes da inaliendvel
ideia de dignidade da pessoa humana — e a alinhd-los com os
canones das ciéncias da computagdo e da engenharia que produz
mdquinas inteligentes, o que significa que o jurista é convocado
a ter uma atitude multidisciplinar no seu labor. Neste estudo,
procuramos encontrar respostas para estas questdes.

PALAVRAS-CHAVE: inteligéncia artificial, ética,

autonomia pessoal, responsabilidade civil.

ABSTRACT: Artificial Intelligence (Al) is a reali-
ty that touches many sectors of our lives. Machines, through
algorithms, equipped with Al and in an automated way, are
commanding processes. All this leads to rethink the question of
ethics and personal autonomy. Once again, Law is put to the
test, jurisprudence is challenged to expand the content zyrits
effective decision criteria and dogmatics is alerted to update
the legal concepts of responsibility and freedom — grounded on
the inalienable idea of human dignity — and align them with
the canons of computer science and engineering that produces
intelligent machines, which means that the jurist is called upon
to have a multidisciplinary attitude in his work. In this study,
we will seek answers to these questions.

O Professor da Faculdade de Direito da Universidade José Eduar-
do dos Santos e Investigador Integrado do Instituto Juridico da Facul-
dade de Direito da Universidade de Coimbra.
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KEYWORDS: artiﬁcia] intelligence, ethics, personal
autonomy, civil responsibility.

SUMARIO: . Colocag¢ao do problema; 2. Regulagao
normativa e ética; 3. Autonomia pessoal e automagdo; 4. Perso-
nalismo eletrénico? 5. Reflexos na pratica médica. 6. Conclusdo.

1. Colocagao do problema

A necessidade de identificar as fontes de varios
problemas e de encontrar as solugdes mais eficazes,
com custos baixos e um nivel alto de eficacia, levou
o homem a desenvolver maquinas “inteligentes”.
Naio foi excegdo o sector da satde. O exercicio de
transpor para entidades dotadas de inteligéncia ar-
tificial a partir do desenho da estrutura neural do
nosso cerebro, ou aprender com a experiéncia e
adaptar a sua agdo as circunstancias do momento,
tem-se mostrado uma grande vantagem, havendo,
como na vida real, riscos a apontar.

As maquinas dotadas de inteligéncia artificial
(IA), porque agem com certa autonomia, colocam
varias questdes ao Direito, pois, entendendo o Di-
reito do ponto de vista ¢tico-personalista, torna-se
desafiante tutelar o agir per se de quem nao esta
dotado de autonomia biologica.

A TA teve o seu inicio em ideias de fic¢do cien-
tifica. Deu um salto para a realidade e, num pas-
sado recente, obedeceu a uma programagao tradi-
cional em que a maquina ou o computador apenas
realizava a operagao que o seu programador orde-
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nava e comandava. Hoje, por meio de método ma-
tematicos, sao utilizados algoritmos que recebem,
armazenam e manipulam dados, e tambem tém a
capacidade de adquirir, representar e manusear
conhecimento. O que acabamos de descrever con-
substancia-se em processos de aprendizagem su-
pervisionada, tendo as maquinas passado a receber
um treinamento capaz elaborarem, por elas mes-
mas, respostas direcionadas para um tipo de pro-
blemas. Todas estas técnicas e procedimentos tém
recebido o nome de:

— machine learning (aprendizagem automa-
tica), a mais utilizada e a que permite o
desenvolvimento de sistemas com habili-
dades para aprender e melhorar os conhe-
cimentos por meio de experiéncias sem
necessidade de anterior programagao para
o efeito. Atraves de execugao algoritmica,
esta tecnologia ¢ capaz de detetar, enten-
der e aprender com os dados que lhe sao
introduzidos, os quais ela analisa;

— deep learning (aprendizagem profunda) a
essa capacidade, que engloba a percegao e a
assimilacao de multiplos e complexos com-
portamentos e padroes. A partir de uma
quantidade consideravel de informagao (da-
dos), que utiliza para o desenvolvimento da
sua propria IA, de forma intuitiva, o sistema
descobre formulas para a resolver proble-
mas num curto espago de tempo;

— natural language, ou neural language proces-
sing, que possibilita aos computadores ana-
lisar, entender e concluir, na base da fala,
pelo que, as tradugdes, entendimento se-
mantico e extracao de informacao, e tam-
bém a analise de sentimentos, constituem

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 39 (2023)

o campo da sua aplicagao'.

Na satde, a IA tem prestado uma enorme
ajuda. Aumentam as discussdes que envolvem a
relagao entre profissionais de satide versus pacien-
tes, tendo no centro a questao da assertividade do
diagnostico clinico que exige cada vez mais exa-
mes complementares. O armazenamento de gran-
de quantidade de informagao (big data) € proces-
sado pela IA por meio de algoritmos, que se vao
aperfeigoando — self learning — ao ponto de propo-
rem hipoteses de diagnosticos mais assertivas. Ha
registo da existéncia de grandes computadores com
capacidade para acumular e processar um volume
muito grande de informagao de pacientes, com os
quais desenvolvem modelos de analise dos dados
dos pacientes (em alguns casos geram sistemas de
semaforos sobre a evolucao das doencas, alertan-
do para a possibilidade de utilizagao de medicagao
inadequada com determinados doentes, informan-
do os profissionais de saude sobre os pacientes e

' A ciéncia da computagdo tem ensaiado vérias tipologias de

aprendizagem da IA. A primeira ¢ a aprendizagem em redes nenrais. Segun-
do Haykin, a principal caracteristica de uma rede neural é a capacidade
de aprender com o ambiente (conjunto de entradas) que lhe é apresen-
tado e, por meio desse processo, melhorar o seu desempenho. Haykin
também anuncia a existéncia do processo de aprendizagem por corregio de
erro, aquele através do qual a atuacdo da IA se da pelo uso de uma fun-
¢ao de erro, ou seja, ¢ o resultado da diferencga entre o resultado obtido
e o resultado esperado, utilizando essa funcio como entrada para um
processo de corregao dos pesos dos sinais de entrada para o neurénio
em questio. Na aprendizagem por memdria a corregio dos pesos da-se
pela construcao de um vetor que contém duplas de valores de entrada
e valores desejados de saida. A aprendizagem ¢ processada porque esse
vetor contém duplas visitadas na vizinhanca dos valores ideais de en-
trada e saida desejados em cada iteracao, com os valores mutados para
corrigir os pesos de entrada dos neurénios. Na aprendizagen Hebbiano,
o peso de uma sinapse (conexao entre dois neurénios) ¢ aumentado se
ambos os neurdnios forem excitados no mesmo processo temporal;
sera reduzido se ambos os neurénios forem excitados em momentos
diferentes. Na aprendizagem competitiva bastara que um neurdnio de saida
seja disparado para que os neurénios equiparados aos da aprendiza-
gem Habbiano sejam excitados simultaneamente e a maquina dotada
de IA inicie o seu processo de aprendizagem. Cfr. HAYKIN, S., Nexra/
Networks: A Comprebensive Foundation. 2. Ed. Nova York Prentice Hall,
2005.
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ajudando a desenvolver sistemas de suporte as de-
cisoes clinicas, melhorando o desempenho do diag-
nostico na imagiologia, no diagnostico de aspetos
malignos da pele, e interpretagao de imagem his-
topatologica, interpretagao do ritmo cardiaco, de
uma forma geral, melhorando os instrumentos de
diagnostico que atualmente utilizamos)”. Nao ¢
uma biblioteca de informacao digital com a fungao
de apenas arquivar e facilitar a sua localizagao em
big data, por exemplo®. A TA visa ndo so armaze-
nar, mas tambeém processar os dados com vista a re-
solugao de problemas. Aos computadores e robots
¢ atribuida capacidade para realizar tarefas conside-
radas corretas por meio de um critério de avaliagao
¢tica. Por meio de algoritmos e tecnicas de progra-
magao, a IA ¢ capaz de sugerir caminhos a seguir e
determinar a solugao para um determinado proble-
ma. Sendo os algoritmos um dos mecanismos para
o processo de aprendizagem das maquinas dotadas
de inteligéncia artificial, proporcionam a capacida-
de de melhorarem o seu desempenho, por meio de

* ZEEWEGER M. ], ez. al. “A new non-invasive diagnostic tool
in coronary artery disease: artificial intelligence as an essential element
of predective, preventive, and personalized medicine” The EPM.A Jou-
nal. Vol. 9, n° 3, 2018, pag. 235-247. Num estudo sobre cardiologia,
utilizando algoritmos Bases-MPA os autores foram informados por
computadores sobre discriminag¢Ges entre pacientes que tinham ou nio
angiografia documentada de doenca arterial coronariana. Foi também
possivel evitar a utilizacdo de ferramentas de culto elevado, invasivas e
nao invasivas, principalmente em doentes com reduzido risco de doen-
¢cas arteriais, gozando de alto indice de confianga, sensibilidade e espe-
cificidade comparavel a outros testes.

*  Hoje ha entidades a investigar novos métodos e formas de

armazenamento de informagio (dados). A Universidade de Cambridge
e outras instituicoes dedicadas a investigacio e inovacio estio a de-
senvolver uma técnica que permite armazenar dados através do nosso
ADN. E um processo em que a informacao digital ¢ convertida em
ADN sintético e depois novamente convertida em informacio digital.
O primeiro passo ¢ a conversao da informacao digital composta de
uma sequéncia numérica para adenina (A), timina (T), citosina (C) e
guanina (G), que constituem os blocos basicos do nosso ADN. Com
este processo ¢ possivel guardar informagio durante muito tempo (ha
quem defenda até ao infinito). A utilizacio de ADN tem implicagGes
éticas, na medida em que ainda nio se sabe se no futuro havera outras
implicagoes, se o ADN armazenando dados sofrera alguma mutacio.

INSTITVTO «IVRIDICO ot

experiéncia, ou por meio de simples introdugao de
dados. Neste processo, o machine learning consiste
no ajustamento de um algoritmo aos seus parame-
tros internos (inputs) com dados provenientes de
execugdes anteriores (outputs), melhorando o seu
desempenho e, por isso, os seus resultados a cada
nova execucao.

Em virtude da sua complexidade, a IA apresen-
ta diversas formas de desenvolvimento, e variados
ramos de atuacdo. Cada um destes ramos tem a sua
propria metodologia para a realizagao das suas tare-
fas. Sao trés os ramos que aqui iremos referir com
mais frequéncia, designadamente: a) as redes neurais
tém a maior importancia e impacto na aplicagao
daIA, desde logo pelo facto de que sao desenhadas
a partir do funcionamento do cérebro humano®™;
b) sistemas especialistas (SE), que, seguindo a defini-
¢ao da Sociedade Britanica de Computagao, con-
sistem na implantagao num sistema computacional
de uma base de conhecimentos especializados para
que a machine consiga apresentar resultados pre-
tendidos — conselhos ou decisdes; ¢) robética, é o
ramo que se ocupa dos robots, envolvendo a con-
cegao do projeto, a construgao e a programagao —
note-se que a IA ndo ¢ atribuida a todos os robots,
razao por que nao nos ocuparemos destes, por lhes
faltar “inteligéncia”. A robotica ¢ um dos ramos da
IA que mais interage com o nosso ambiente fisico
por meio de sensores e atuadores®.

* AREL, I, ROSE, D. C., & KARNOWSKI, T. P,, “Deep Ma-
chine Learning — A New Frontier in Artificial Intelligence Research”.
Research Frontier, 2010, pag, 13-18.

5 PASCUAL,D. A, I nteligencia Artificial: Un panorama de algunos de
sus desafios éticos y juridicos. Universitat de Girona. Girona: Universitat de
Girona, 2017. Também MENDES, R. D., “Inteligéncia Artificial: Siste-

mas especialistas no gerenciamento da informagao”, Ci. Inf., jan.-abril
de 1997, pag. 39-45.

6 AZANA, M. S. U, & RUIZ, M. G., E/ impacto de la robiti-
ca en, especial la robitica inclusiva, en el trabajo: aspectos juridicos-laborales y
fiscales, 2018. Madrid: Universidade Complutense. Ja LAVOURAS, M.
Matilde, entende que, “a robotizacao é muitas vezes reportada ao uso de
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Ea partir daqui que se colocam as questdes
importantes: da autonomia (da IA e da pessoa), da
ética e da regulagao”. O computador, suportado
pela sua IA, fornece aos medicos o know-what, dei-
xando ao medico a discussao dos varios problemas
de saude e as suas possibilidades de solugao com o
doente, sinalizando o know-why do caso concreto.
Ao médico cabera sempre a responsabilidade de
sustentar a sua relagdo com o paciente, exigindo-se
competéncias para escutar, examinar, orientar e,
muitas vezes, participar na avaliacao do diagnosti-
co apresentado pela IA e decidir sobre o tratamen-
to adequado. O medico estara sempre no centro,
como garante de que os varios principios éticos e
juridicos que vém sendo ensaiados sdo observados,
como veremos infra.

2. Regulacao normativa e ética

Nao parece haver davidas de que ¢ um desafio
conciliar investigacao tecnologica e inovagao com
regulagdo. De um lado ¢ necessario que o processo
regulatorio nao vede o desenvolvimento conducen-

instrumentos com existéncia material que incorporam inteligéncia arti-
ficial, sendo que esta ultima é muitas vezes confundida com a machine
learning e com os algoritmos criadores” ... “os robds, mesmo os robos
inteligentes, e a LA tém varias similitudes, mas, enquanto que os primeiros
tém existéncia fisica, 0 mesmo nio acontece com a IA, que prescinde de
uma interface fisica, e, por isso, os conceitos niao devem ser utilizados de
forma indistinta. Tanto a IA como os robos inteligentes tém a capacidade
de interagir com o ambiente que os rodeia, processar informacio e, por
serem dotadas de machine learning, conseguem aprender com as experién-
cias acumuladas e adaptar a sua atuacio as exigéncias do momento”. “A
Inteligéncia Artificial e os Robos Inteligentes: Emergéncia de um Novo
Indice de Capacidade Contributiva?”, JULGAR, n°® 45, 2021, pag. 143.

Num estudo realizado por investigadores do Centro de Estu-
dos Estratégicos da FIOCRUZ, no Brasil, cujo relatério foi publicado
em dezembro de 2020, utilizou-se 0 método de questionario dirigido
a 1 430 autores de artigos cientificos sobre IA e a sua implicacio no
diagnéstico clinico, nio s6 do Brasil mas de outras partes do mundo.
Concluiu-se que 48, 1% dos inquiridos manifestaram incerteza sobre
responsabilidades legais e responsabilidades pelas decisoes clinicas ba-
seadas em IA, e consideraram ser uma barreira no uso da IA na medi-
cina diagnostica.
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te a melhoria das nossas condi¢oes de vida, mas ao
mesmo tempo nao deve ser deixado ao sabor dos
homens ambiciosos o livre arbitrio no desenvolvi-
mento de tecnologia que possa vir a ser ameagadora
para a humanidade. E importante que uma realidade
tolere a outra. A intencionalidade pratico-regulato-
ria deve transmitir uma ideia ética de responsabili-
dade, possibilitando o desenvolvimento da ciéncia
com a correspetiva manutencao de praticas morais
orientadas para a realiza¢ao dos fins naturais da pes-
soa visando o bem comunitario, deve transmitir de
maneira representativa a forma mais eficiente para
que as agbes individuais, ainda que éticas, ndo supe-
rem a cooperagao entre nds na convivéncia e partilha
do mesmo espago — o mundo®.

A regulamentagdo da atividade dos mecanismos
de IA e dos robos inteligentes apresenta dificulda-
des agudas, devido as caracteristicas que apresenta,
algumas das quais tentaremos explicitar. Em pri-
meiro lugar, problemas de especialidade no domi-
nio do conhecimento, ou seja, problemas que exi-
gem comportamento racional em alguns dominios
complexos de conhecimento, em que o processo
de machine learning deve apreender um corpo com-
plexo de conhecimento e demonstrar especialida-

¥ LAVOURAS, M. Matilde, “A Inteligéncia Artificial e os Robos
Inteligentes: Emergéncia de um Novo Indice de Capacidade Contri-
butiva?”, ob. cit., pag. 140. A autora coloca a questio das diferencas de
recebimento da ideia de vantagem da IA nos seguintes termos: “A evo-
lugao tecnoldgica e o impacto da utilizagdo de sistemas de inteligéncia
artificial (IA) provocam sentimentos contraditérios: por um lado, re-
presentam uma marca evolutiva da capacidade humana em criar novos
mecanismos cada vez mais evolutiva da capacidade humana em criar
novos mecanismos cada vez mais avancados e que permitem imple-
mentar melhorias significativas na qualidade de vida; por outro lado,
entram de rompante em todas as areas, alterando a forma como tra-
balhamos, como nos divertimos, os livros que lemos ou a musica que
ouvimos mas também as decisdes de investimento que tomamos ou
as escolhas relacionados com a governagao politica dos Estados. Es-
tamos a falar de uma evolu¢ao verdadeiramente disruptiva, que tem a
potencialidade — ainda ndo comprovada — de tornar o trabalho humano

i)

redundante, podendo mesmo representar ‘a ltima invengao humana™’.
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de no assunto”. Em segundo lugar, para além de a
maquina ter de aprender um dominio complexo e
demonstrar expertise, devera também sugerir novos
procedimentos, novas formas de atuar que nao se
encontram presentes no conjuntp de conhecimento
obtido no processo de learning. E o que ocorre, por
exemplo, no primeiro caso, com os chamados siste-
mas especialistas capazes de aprender sobre questoes
relacionadas com medicina e processar solugdes
capazes de auxiliar os especialistas nas consultas
com pacientes; no segundo caso, Os sistemas espe-
cialistas medicos devem ser capazes de “aconselhar”
medicamentos conhecidos no tratamento de
doengas que até aquela data nao tinham sido usa-
dos"”. Tal indicagao ¢ feita na base, por exemplo,
dos conhecimentos que a maquina aprendeu e acu-
mulou sobre a bioquimica conhecida dos medica-
mentos e das suas reagdes no corpo humano!'".
Em terceiro lugar, problemas de reconhecimento
de padroes sensoriais. A IA tem evoluido bastante
nas areas do reconhecimento de imagens — visao
artificial — e reconhecimento de sons — audicao
artificial. As redes neurais ja ndo tém sido capazes
de oferecer evolucao no reconhecimento sensorial
em areas em que a composi¢ao e complexidade dos
seres organicos se apresentam ainda superiores aos
sistemas cibernéticos. Dentro do que a ciéncia ja

? OLIVEIRA, Ruy Flavio de, Inteligéncia Artificial, Londrina:
Editora e Distribuidora Educacional, SA, 2018, pag. 48.

" O desenvolvimento da IA alojada em smartphones, tais como

a Microsoft Cortana, Apple Siti e Google Now, permitem realizar inte-
ragoes em linguagem aberta, funcionando como um assistente do seu
utilizador, fornecendo-lhe informacées, sinalizando a¢oes a serem rea-
lizadas, postando nas redes sociais e estabelecendo conversacio com o
usudrio como se este fosse um amigo virtual.

" OLIVEIRA, Ruy Flavio de, Inteligéncia Artificial, ob. cit., pag.
48. “Sistemas especialistas” sao programas que, utilizando algoritmos,
fazem com que a propria IA indique o caminho a seguir para poder
melhorar o seu desempenho. Permite também que em cada campo de
aprendizado seja capaz de apresentar resultados sempre mais evoluidos
do que as solugbes encontradas nas geragdes passadas.
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foi capaz de demonstrar em medicina, o reconhe-
cimento facial constitui uma poderosa ferramenta
que os médicos utilizam para apresentarem exames
fisicos — tomografias, ressonancias magnéticas, v.g.
— de forma visual, através de écrans ou de um ta-
blet, para que os proprios meédicos, em interagao
com seus pacientes, possam fazer varias abordagens
sobre os exames e deles extrair solugdes'?.

Também o desenvolvimento de wearable de-
vices tem sido utilizado na atividade médica, para
a obtencio, de forma continua, de informacdes
sobre a glicemia e outros resultados dentro deste
campo, que podem originar agoes automatizadas,
como por exemplo injetar insulina, executar uma
descarga elétrica de um desfibrilador subcutaneo
ou alternar a dose de uma medicagao em pacien-
tes com uma determinada doenca. As informagoes
fornecidas por estes gadgets podem ser assimiladas
pelo telemovel do paciente e ser transmitidos para
o seu médico™?,

Com a descrigao de alguns dos muitos proble-
mas com que a IA pode ser confrontada, importa
desde ja esclarecer, ou delimitar, o campo que in-
teressa a esta apresentagao, e dizer que nao nos in-
teressara abordar o comportamento das maquinas
com controlo remoto. Sera convocada a discussao
sobre IA e de maquinas inteligentes que lhes em-
presta autonomia, na medida em que ¢ dotada de
capacidade para decidir per se a totalidade ou parte
de uma a¢io sem necessidade de intervencao “dire-
ta e presente” do homem. Referimos intervengao

2 O Direito ja nio se basta com a dicotomia direito publico »s

direito privado. A especializacio e desenvolvimento das atividades ul-
trapassou aquela classificacio. Verifica-se um crescimento e amadureci-
mento da expressao “direito da robética”, lex robotica em latim ou robotic
Jaw em inglés, que configura uma espécie do género direito cibernético
(¢yberlaw). Cfr. CALO, Ryan, “Robotics and the Lessons os Cyberlaw”.
California Law Review, vol. 103, 2015, pag. 201.

" LOBO, Luiz Carlos, “Inteligéncia Artificial ¢ Medicina”, Re-
vista Brasileira de Educacao Médica, 41 (2), 2017, pag. 185-193.
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“direta”, pois a maquina que age de forma autono-
ma sofre ainda uma interven¢ao do homem “(...)
num plano previo e nao no plano da agao, isto ¢, a
intervencao humana ¢ meramente carrear o maior
numero de exemplos e de dados, sob a forma de
algoritmos, para ‘treinar’ a maquina, conseguindo
esta, a partir dos inputs para ela conduzidos, de-
senvolvendo-se alem dos mesmos, por observagao
da envolvéncia, alcancando a tomada de decisdes
autonomamente”®,

O nosso entendimento — tradicional, observe-
-se — corresponde a ideia de que a liberdade hu-
mana ¢ o fundamento estruturante da normativi-
dade, logo, a base da responsabilidade"”. Mas este
entendimento, se levado ao extremo, pode negar
avangos que ja sao uma realidade incontornavel.
Por isso, sempre que refiramos a autonomia da IA,
nao estaremos a fazé-la corresponder ao conceito
de liberdade humana, aquela colimada pela possibi-
lidade de autodeterminagao, pela escolha livre das
varias opgoes que a realidade circundante lhe ofe-
rece, respeitando sempre os marcos da dimensao
ontologica da pessoa. A IA ¢ autonoma na medida
em que ¢ objeto de uma programagao pre-esta-
belecida e, neste sentido, por si mesma consegue
definir o curso dos acontecimentos com base nos
dados recolhidos (ou introduzidos). Por isso, a ma-
quina com IA ndo ¢é dotada de um verdadeiro livre
arbitrio, porquanto a sua autonomia decorre de
uma programagao‘'®.

Em Angola nao ha noticia da sua existéncia,
nem de trabalhos tendentes a regular a agao de ma-
quinas inteligentes, pelo que faremos a abordagem

" MAIA, Ana Rita, “A Responsabilidade Civil na Era da Inteli-
géncia Artificial — Qual o caminho?”, Ju/gar, maio, 2021, pag. 8.

15 BARBOSA, Mafalda Miranda, Do Nexo de Causalidade ao Nexo
de Imputagio, Vol. 1, Cascais: Editora Principia, 2013, pag. 469 seg.

10 MAIA, Ana Rita, “A Responsabilidade Civil na Era da Inteli-
géncia Artificial — Qual o caminho?”, ob. cit., pag. 8.

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 39 (2023)

na base do que aléem-fronteiras foi desenvolvido.
Vamos abordar apenas, por economia de tempo e
espago, a Unido Europeia. O Parlamento Europeu
aprovou um quadro de aspetos éticos da inteligén-
cia artificial, robotica e tecnologia, e recomendou
a Comissao que propusesse medidas regulamenta-
res cujo conteudo rececione “principios éticos e
obriga¢des juridicas relativos ao desenvolvimento,
implantagao e utilizagao de inteligéncia artificial,
robotica e tecnologia conexas na Unido Europeia,
incluindo software, algoritmos e dados utilizados ou
produzidos por essa tecnologia”. O texto do Parla-
mento Europeu adianta que o quadro regulamentar
deve assentar “no direito da Unido, na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido e no direito in-
ternacional em materia de direitos humanos e apli-
cavel, em especial, as tecnologias de alto risco, a
fim de estabelecer normas de igualdade em toda
a Uniao”. Os principios no quais o “regulamento
sobre os principios éticos para o desenvolvimento,
implantagao e utilizagao de inteligéncia artificial,
robotica e tecnologias conexas” se deve alicergar
sao os seguintes: a) a inteligéncia artificial, robotica
e tecnologia relacionadas devem estar centradas no
homem, feitas e controladas pelo homem; b) deve
haver obrigatoriedade de avaliar a conformidade da
inteligéncia artificial de alto risco, robotica e tec-
nologias conexas, e emissao pelo 6rgao nacional de
supervisao competente de um certificado europeu
de conformidade ética quando a avaliagao for posi-
tiva; ¢) garantir seguranga, transparéncia e respon-
sabilizagao: as tecnologias devem ser utilizadas de
forma segura, informar os utilizadores de que estao
a interagir com sistemas de inteligéncia artificial e
permitir, em caso de incumprimento dos disposi-
tivos de seguranca declarados, a desativagao tem-
poraria restabelecendo a funcionalidade segura;
d) deve salvaguardar e identificar remedios contra
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preconceitos e discriminagao; e) garantir um direi-
to a reparacao; f) responsabilidade social e igual-
dade de género em inteligéncia artificial, robotica
e tecnologia relacionadas; g) inteligéncia artificial
ambientalmente sustentavel, robotica e tecnologia
relacionadas; h) respeito pela privacidade e limita-
¢des no uso do reconhecimento biométrico; i) boa
governacao em materia de inteligéncia artificial,
robotica e tecnologia conexas, incluindo os dados
utilizados ou produzidos por essas tecnologias.

Analisando o principio de que a IA esta ao ser-
vico do homem, somos convocados a visitar a filo-
sofia moral do utilitarismo, defendida por Jerem
Bentham” bem como a ética de Immanuel Kant!®,
Para aquele, a ¢etica deveria dedicar-se a encontrar
os melhores caminhos para as pessoas atingirem
maior felicidade e avaliar as consequéncias da agao
humana. O autor defende que o principio utilita-
rista ¢ aquele que aprova ou reprova qualquer agao
cujo objetivo seja aumentar ou diminuir a felici-
dade da pessoa, isto ¢, a analise das consequéncias
humanas que visam promover ou comprometer a
felicidade. Ja Kant defende, em sua ética, a ideia
do imperativo categorico, segundo o qual uma agao
sera moralmente aceita porque correta quando sua
maxima possa ser universalizada para todos, tratan-
do-os como um fim em si mesmo. Defende o autor:
“age como se a maxima da tua agao se devesse tor-
nar, pela sua vontade, em lei universal da natureza”,
ficando ai conotada a sua consideragao de que o ser
humano ¢ um sujeito de razao e, por isso, possui
dignidade e valor absoluto.

As teses destes dois filosofos tém consequéncias
na utilizagdo da IA? A resposta segue na direcao

" Uma introducio aos principios da moral e da legislacao. 3* ed., Sio
Paulo: Abril Cultural Editora, 1984.

'S Fundamentacio da metafisica dos costumes, Textos Filoséficos, Lis-

boa, 2007.
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positiva. O utilitarismo parece, em muitos pontos,
estar em linha com a (nova) tese filosofica dos va-
lores transhumanistas, a qual, segundo Nick Bos-
trom"”, “promove uma abordagem interdisciplinar
para a compreensao e avaliagao das oportunidades
paraamelhoria da condi¢ao humana e do organismo
humano proporcionadas pelo avango da tecnolo-
gia. A atengio ¢ dada tanto para tecnologias atuais,
como engenharia genética e tecnologia da informa-
¢do, quanto para aquelas antecipadas para o futuro,
como a nanotecnologia molecular e a inteligéncia
artificial”. No presente estudo importa estabelecer
estarelagdo, na medida em que, nao s6 defendemos
uma ciéncia ao servico do homem, como devemos,
com procedimentos éticos, preservar o valor mais
sagrado da condi¢ao humana, a sua dignidade. Na
linha desta Giltima corrente filos6fica, concordamos
com os ideais do autor quando afirma que “as op-
¢oes de aprimoramento a serem discutidas incluem
a extensao radical de saide humana, a erradicacao
da doenca, a eliminacdo do sofrimento desneces-
sario e o aprimoramento das capacidades intelec-
tuais, fisicas e emocionais dos humanos”.

¥ http://wwwierfh.org/br.txt/EticaDalA2011.pdf . Do mes-
mo autor pode ser consultado o artigo “The Transhumanist FAQ”,
in https://www.transhumanism.org/resouces/faq.html. Ambos ace-
didos a 19 de janeiro de 2022. No artigo, o autor expoe os valores
transhumanos: Niicleo de valores: ter a oportunidade de explorar os reinos
transhumanos e pés-humano; Condi¢bes basicas: 2) Seguranca global,
b) Progresso tecnoldgico, ¢) Amplo acesso; Valores derivados: 2) Nada
de errado sobre “modificar a natureza”, a ideia de hybris rejeitada, b) A
escolha individual na utilizacdo de tecnologias de aprimoramento, liber-
dade morfolégica, ¢) Paz, cooperacao internacional, anti-proliferagio
de WMDs (Armas de Destruicio em Massa), 4) Melhorar o entendi-
mento (fenémeno da investigagao e do debate publico, pensamento
critico, abertura de espirito, investigagao cientifica, discussao aberta
sobre o futura), ¢) Ficar mais inteligente (individualmente, coletivamen-
te, e desenvolver a inteligéncia de maquinas), f) Filibilismo filos6fico,
disposi¢ao de reexaminar os pressupostos a medida que avangamos,
@) Pragmatismo, espirito engenheiro e empreendedor, e ciéncia, 4) Di-
versidade (espécies, racas, credos religiosos, orientagdes sexuais, estilos
de vida, etc.) 7) Preocupacio com o bem-estar de toda a senciéncia, ;)
Salvando vidas (prolongamento da vida, anti-envelhecimento, pesquisa
e preservacio criogénica).
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Pensamos que todo o exercicio do desenvolvi-
mento técnico e tecnologico deve encarnar os de-
veres para com os vindouros, indagando ético-juri-
dicamente se a IA agrega valores que nos obriguem
para com as geragoes futuras, nomeadamente no
que diz respeito a preservacao da ja referida con-
di¢ao humana, a sua inalienavel dignidade, a pre-
servagao do ambiente em que vivemos®” e o bem-
-estar. A preservacao da espécie humana pressupoe
a exigéncia de uma intersubjetividade cooperante,
de um cuidado do eu e de um cuidado para com o
outro, 0 que na maioria das vezes so ¢ possivel com
regras impositivas. A compreensao da preservagao
de valores humanos leva-nos a visitar o processo
de emergéncia do direito, e constar que ha trés
realidades que o condicionam, designadamente, a
mundano-social, a humano-existencial e — aquela
que sera aqui a mais importante — a condigao etica,
que justifica o facto de que nao bastara a existéncia
de regras de ordenagao social que sirvam de cri-
tério para a realizagao judicativa do direito. Sera
indispensavel que a ordenacio esteja assegurada
por uma intengao etico-axiologica cujo contetdo
¢ teleologicamente a salvaguarda da dignidade da
pessoa humana®".

Relativamente a ética de Kant, apesar dos me-
ritos que lhe foram apontados, a sua consideragao
na aplicagao da IA na satide nao deixa de ter im-
plicagdes problematicas. Sendo considerada uma
deontologia que da primazia a axiologia da agao em
si mesma, em detrimento das consequéncias pro-
venientes do ato, podera proteger a ideia de que a
acao das maquinas inteligentes ¢ considerada mo-
ralmente correta e o seu uso um dever incondi-

2 CABRAL, Roque de Aguiar Pereira, Temas de Fitica, Faculdade
de Filosofia da Braga, Universidade Catélica Portuguesa, Braga, 2003,
pig. 215.

2 NEVES, Castanheira A., “Pessoa, direito e responsabilidade,
Digesta, vol. 111, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, 154.
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cional, devendo, em consequéncia, ser essa a razao
da sua pratica. Ainda assim, ela distancia-se da fi-
losofia utilitarista que considera as consequéncias
das a¢des como um barometro de avaliacio da sua
moralidade, contraria a ética kantiana, que defende
ser imprescindivel a consideragao do ser humano
como ente digno em si, que nao pode ser utilizado
como meio para qualquer outro fim.

A partir dos desafios que a IA apresenta, e re-
cusando quer as ideias liberais da sua utilizagao,
que defendem uma utilizagdo generalizada e “uti-
litarista” dela, quer as teses conservadoras de uma
natureza puramente humana compreendida numa
completa separagao entre o natural e o tecnolo-
gico, com uma aplicagdo desta naquela de forma
minima, defendemos uma permanente autocom-
preensao ética da espécie humana, alicercado num
discurso com as seguintes proposicoes, que devem,
observe-se, ter uma qualificagao estrutural e per-
manente, € ndo meramente circunstancial: a) a ma-
nutengao de um principio inalienavel do respeito
pela autonomia humana e a manutengao (que nao
uma atribui¢do, mas um auténtico reconhecimento) da
sua dignidade, devendo ser promovida uma auto-
compreensdo ¢tica da espécie humana®”; b) utili-
zagao da IA ao servigo da pessoa e da humanidade,
realizando o bem hoje e preservando-o para as ge-
ragoes vindouras. Compreensao ética e utilizagao
racional da IA por forma a proteger as geragoes
futuras, devendo assegurar-se que a regulagao e os
resultados da atividade da IA possam ser hoje um
critério prescrito legislativamente, ou jurispruden-
cial e dogmaticamente densificados para uma per-
manente re-constituicao do direito, com reflexos
garantidos para o amanha e, neste sentido, as gera-
¢oes futuras ndo venham a sofrer as consequéncias

2 HABERMAS, Jirgen, O Futuro da Natureza Humana, Coim-
bra: Almedina, 20006, pag. 20.
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de uma errada interpretagao e aplicagao dos princi-
pios ético-juridicos supra-constitucionais, como os
da dignidade da pessoa humana e da igualdade®”;
¢) assegurar um direito ao ressarcimento de danos,
tendo como instrumento a fixagao de pressupostos
adequados a efetivagao da responsabilidade civil e
numa exigéncia de aperfeicoamento constante das
maquinas inteligentes, sem qualquer pretensao de
substituir a autonomia humana.

3. Autonomia pessoal e automacao

Atualmente, as solugdes que a IA apresenta,
nomeadamente ao nivel da cognicio, ou seja, a
aquisi¢do e utilizagdo do conhecimento para a reso-
lugao de problemas, ndo oferecem davidas de que
as maquinas e o software atingiram um nivel de in-
dependéncia de agao que, nao sendo o mesmo dos
humanos, nao sera de todo descabido afirmar que
em algumas tarefas a sua precisao ultrapassa a da
acao humana®”. Ainda assim, e como deixado refe-
rido supra, o homem sempre superara a machine, na
medida em que ¢ ele quem a programa; logo, a IA
provéem da inteligéncia humana, o que implica uma
abordagem da questao da consciéncia. Para a ma-
quina ¢ dispensavel a consciéncia para desenvolver
as suas tarefas: a maquina, necessita de software com
capacidade de aprender, comunicar e tomar deci-
soes, ou seja, sistemas que carecem de programas

O que levanta outros problemas, sobre os quais se debrugou

NEVES, Castanheira, em “O Direito como Alternativa Humana. Notas
de Reflexdo sobre o Problema Actual do Diteito”, DIGESTA, vol. 1°,
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, pag, 287-310. Colocando o problema
do futuro do direito enquanto ordem de validade que vai confrontando
alternativas, anuncia que “(...) no plano das realidades evolutivas e, por-
tanto, no plano estrutural ndo ¢ seguro que o direito enquanto tal subsista,
pois ndo ¢ impensavel que o seu sentido — e o sentido ¢ ontologicamente
constitutivo dos seres culturais — nao seja em superacio nos pressupostos e
dimensoes das sociedades que o nosso tempo esta a forjar”.

2 Por exemplo, as lesdes que surgem nas intervengdes cirtr-
gicas devido as tremuras nas maos do médico, o que nio se regista
quando a intervencio ¢ feita por robot.
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treinados e planificados para aprenderem a completar
tarefas realizadas por humanos, ainda que autores
como K. Ryota® defendam que, como nao domi-
namos o suficiente a nossa consciéncia, deveria ser
criada uma consciéncia artificial para aprendermos
como funcionamos. Ja os humanos sio mais efi-
cientes, por estarem dotados de consciéncia. Por
isso, enquanto pensantes, conseguimos, no plano
ético, avaliar os beneficios que a IA pode propor-
cionar a humanidade e que valores podem estar em
risco com a sua implementagao.

Qualquer perspectiva de resposta as exigéncias
éticas deve centrar-se na resolugao de problemas e
no bem-estar, o que, como corolario de um principio
supraconstitucional, significa que deve centrar-se na
pessoa humana, com a dignidade que a cobre, princi-
pio este que ¢ antropico e que acolhe a ideia pre-mo-
derna e moderna da dignitas hominis, que considera
o individuo conformador de si proprio e da sua vida
segundo o seu proprio projeto espiritual®®, aspectos
estes que faltam a IA. Acima de qualquer finalidade
de criagao, programagio, desenvolvimento de ma-
quinas dotadas de IA, deve ser posto o respeito pela
autonomia e direitos fundamentais das pessoas, cen-
trando a vida do ser humano.

A preservagao da autonomia pessoal frente a
IA & uma preocupagio dos estudiosos sobre os im-
pactos da IA nas relagdes interpessoais, e entre as
pessoas e a ciéncia. No preterito ano de 1942, Isaac
Asimov?®? elaborou as chamadas “leis da robdtica”,
nas quais se inspiraram muitos dos atuais principios
¢ticos e juridicos, e que se resumiam no seguinte:

» “We need conscious robots”. Nautilus. 27 abril, 2017. Dispo-

nivel em http://nautil.us/issue/47/consciousness/we-need-consciou-

s-robots. Acessado em 04 de janeiro de 2022.

#*  CANOTILHO, Gomes JJ, Direito Constitucional e Teoria da
Constituigio, 7* ed., Coimbra: Almedina, 2003, pag. 225.

* Runaround. Astounding Science Fiction, 29(1), 1942, pag. 94-103
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a) Um robot nao pode lesar um ser humano
ou, por inagao, permitir que tal ocorra;

b) Um robot tem de obedecer as ordens dos
seres humanos (seus criadores), exceto
quando tais ordens entrem em conflito
com a primeira lei;

c) Um robot tem de proteger a sua propria
existéncia desde que tal protegao nio en-
tre em conflito com a primeira ou com a
segunda lei.

Como se pode constatar, ja na primeira metade
do seculo passado havia a fundamental preocupagao
em preservar a vida e a autonomia humanas. Se as
premissas de Asimov partiram de uma ficgao cienti-
fica, hoje o cenario ¢ diferente. O desenvolvimento
da IA ¢ real, pois convivemos com ela, faz parte do
nosso quotidiano e podemos identificar melhor os
riscos que os sistemas e os dispositivos de IA ofe-
recem e quais os bens de personalidade que podem
facilmente ser lesados e, em consequéncia, formu-
lar os principios standard que guiam a atividade dos
designers (na fase do desenho), pois € nessa fase que
todas as funcionalidades do software e dos demais
componentes da machine tém de ser configurados e
programados, para a sua utilizagao.

Neste sentido, a Comissao Europeia criou em
2018 o High Level Expert Group on Artificial Intelli-
gence. Como resultado dos seus estudos, publicou
em 2019 as Ethics Guidelines for Trustworthy Al, cujo
principal objetivo foi estabelecer parametros de
confiabilidade da IA®®. Da leitura deste instru-
mento podem-se extrair quatro principios éticos,
que sao os seus pilares, designadamente: a) o res-
peita pela autonomia humana; b) a prevencao de

#  EUROPEAN COMISSION. Ethics Guidelines for Trustworthy
Artificial Intelligence (Al). Disponivel em https://ec.europa.eu/futu-

rium/en/ai-alliance-consultation. Acedido a 05 de janeiro de 2022.
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danos; ¢) a justica; d) a explicabilidade.

A automagao que contém IA apresenta caracte-
risticas proprias, nomeadamente a sua autonomia,
a autoaprendizagem e o comportamento adaptado
ao meio ambiente em que esta inserida. Mas es-
tas caracteristicas nao sao suficientes para equipa-
rar a IA a inteligéncia humana, pois para alem das
razoes aduzidas supra, acrescentam-se outras: por
mais sofisticadas que sejam as machines dotadas de
IA, faltar-lhes-a a capacidade ética de agir do ser
humano, o que significa que a pessoa humana esta
habilitada a fazer escolhas. Nas palavras de Mafalda
Barbosa®, as maquinas “falta-lhes, em cada toma-
da de decisao, a pressuposigao ética, falha a relagao
de cuidado com o outro” e, mais profundamente, a
“pessoalidade e a absoluta dignidade que a acom-
panha nao existem por referéncia a inteligéncia ar-
tificial, razao pela qual se, ainda que em concreto
um ser humano esteja privado da capacidade de
agir, nao lhe pode ser negado o estatuto de pessoa
(e de pessoa para o direito), o mesmo nao pode
ser sustentado por referéncia aos robots”. Afinal,
agir eticamente implica decidir com bom senso e
muitas vezes agir segundo os ditames das imposi-
¢Oes cticas, legais e costumeiras (art. 7° da CRA)
existentes na sociedade, o que apenas ¢ exigivel aos
homens.

A complexidade do conceito de autonomia da
IA impde rigor na determinagao da responsabilida-
de ética; ou seja, sendo a IA dotada de “autonomia”,
o processo de tomada de decisao realizado atraves
dos atos executados pelas machines, que sempre
existira dependente de uma prévia programagao,
por mais complexa e ampla que possa ser, estara
sempre nos marcos dos limites estabelecidos pelo
projeto desenhado. Nestes termos, a responsabili-

# “Inteligéncia artificial, e-persons e direito: desafios e perspecti-

vas”, R[LB, Ano 3 (2017), n® 6, n® 1475-1503.
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dade ética pela sua utilizagao esta adstrita as pes-
soas, e nao as maquinas, pelo que as preocupagoes
e respostas eticas e sociais devem colocar-se no
momento em que se da inicio ao desenho do proje-
to, pois as machines atuarao sempre em fungao dos
critérios inseridos e definidos a jusante pelo ser hu-
mano (o engenheiro desenhador ou programador).
A montante, s3o da responsabilidade do homem
(controlador ou utilizador) os possiveis prejuizos
decorrentes de alguma decisao executada pela ma-
quina®”. Mas tais responsabilidades nao ficam por
aqui. Alem das que podem provir da culpa do pro-
gramador ou de quem utilizar a maquina, podem
também decorrer dos riscos proprios que a maqui-
na oferece com o seu funcionamento ou colocacido
em ambiente com os humanos. Nada disso obsta
a que se admita que as caracteristicas proprias da
autonomia, da capacidade de autoaprendizagem e
da ja referida capacidade de responder as alteragoes
que o0 meio ambiente algumas vezes impoe, nao sao
suficientes para elaborar uma tentativa de compa-
racao entre a liberdade humana, radicada na bio-
logia do homem, e a capacidade da maquina, que
muitas vezes enfrenta o problema da diferenga en-
tre os updates do software que podem ter sidos for-
necidos por pessoa diferente do original produtor
(ou designer). Afinal, o homem ¢ produto de si mes-
mo, ¢ livre, pois ¢ ele quem define quem ¢ e como
ser (ainda que também defina como nao ser). Nessa
linha, define escolhas, como senhor da sua auto-
posse, numa continua autocompreensao (intersub-
jetividade) e transcendéncia. Ja a maquina (o com-
putador, o robot) e a IA sao produto do homem,
adicionando-lhe autonomia algoritmica alcangada
por meio de técnicas e sistemas artificiais. Utili-

¥ BUCHHOLZ, R. A., & ROSENTHAL, S. B., “Technology
and Business: Rethinking the Moral Dilema”, Journal of Business Ethics,
41(1-2), pag. 45-50.

INSTITVTO «IVRIDICO A

zando redes neurais, aquelas ferramentas analiticas
computacionais com inspiragao no nosso sistema
nervoso e na sua capacidade de aprender padrées
complexos alterando a for¢a das conexdes sinap-
ticas entre neuro6nios®”, constituem ainda assim
caracteristicas insuficientes para uma comparagao.

4. Personalismo eletronico?

Ficou demarcada a posi¢ao dos humanos, os
quais com a sua inteligéncia e consciéncia nao sao
comparaveis com a IA. Coloca-se agora o proble-
ma de saber se, ndo podendo falar-se com rigor
juridico que as e-persons sao centros autonomos
de imputagdo de relagoes juridicas, por lhes faltar
capacidade para exercerem direitos e assumirem
deveres, podera ser-lhes assacada responsabilidade.
Como defender a ideia da existéncia de persona-
gens eletronicas?

Reconhecemos que os argumentos apresenta-
dos pelas diversas ciéncias a favor e contra as e-per-
sons sao fortes, mas, antecipando posigao, optamos
por nao admitir a sua existéncia, sem fundamenta-
lismo. Ha que problematizar, ponderando axiolo-
gicamente, para encontrarmos respostas material-
mente justas e normativamente adequadas”” na mira
de um melhor enquadramento juridico. Mais uma

' MINTZ,Y./BRODIE, R., “Introduction to artificial intelligence in
medicine”. Minim Invasive Ther Allied Technol. 2019, 28(2): 73-81. Doi:10.
1080/13645706.2019.1575882. Estes autores entendem que nas redes
neuronais artificiais (em inglés ANN, artificial nenral network), o input
¢ inserido numa série de algoritmos e o output desses algoritmos é
reinserido noutro conjunto diferente de algoritmos de maneira a chegar
a0 output final. Uma rede neural profunda (em inglés DNN, deep nenral
network) é quando existe mais do que uma camada “escondida” entre o
input e o output e uma rede neuronal convolucional (em inglés CNN,
convolutional neural network) é um tipo especifico de ANN tipicamente ba-
seada em algoritmos de aprendizagem profunda com diversas camadas
“escondidas” para analisar a informagido relacionada especificamente
com a visao computacional (CV).

2 Cfr.,, BARBOSA, Mafalda Miranda, Do Nexo de Cansalidade ao
Nexo de Imputagio, ob. cit., pag. 471 seg.
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uestao: a visdo ético-normativa do conceito de
responsabilidade sera compaginavel com a indica-
da autonomia das maquinas dotadas de IA? De um
lado, a resposta dos que consideram que a IA nao ¢
uma “verdadeira inteligéncia artificial com autono-
mia” capaz de fazer escolhas valorativas e de serem
equiparaveis aos humanos; do outro, a resposta dos
que entendem que os principios e os institutos ju-
ridicos nao sdo pegas presas no tempo, mas sofrem
as influéncias do tempo, devendo por isso a IA ser
aceita com as devidas cautelas. O problema é com-
plexo, exigindo a indagagao de inimeras aporias.
A responsabilidade civil, a personalidade juridica,
como muitos dos institutos juridicos da nossa or-
dem juridica, vém de longe e foram-se alterando,
modelando-se conforme foi mudando o contel-
do substancial das nossas relagoes, por influéncia
economica, politica, social, cultural e, atualmente,
tecnologica, realidades que afastam a ideia de que
tais institutos nao devam fugir do pensamento tra-
dicional estatico ou inabalavel. Estes institutos nao
nasceram nem se estruturaram com predisposigao
para um fim concreto. Nao sao completamente li-
vres; ha limites, e estes limites nao sao estanques, o
seu contetdo e a sua funcionalidade devem acom-
panhar o desenvolvimento da materialidade que
lhes esta subjacente e, como sabemos, todo o de-
senvolvimento comporta riscos.

Para nos, o ponto de partida ¢ a consideragao
de que, ainda que problematico e longe de reunir
consenso na ciéncia juridica, e ser muito incipien-
te o seu debate na area da satde, a possibilidade
de atribui¢ao de personalidade eletronica tem de
ter por escopo a dignidade da pessoa humana como
epicentro do fenomeno juridico, pois s6 assim as
recomendagdes do Parlamento Europeu lograrao
sucesso, designadamente a existéncia de uma (i)
human agency e supervisao humana, [cujos princi-
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pios reguladores possam vir a ser a nivel global];
(i) robustez técnica e seguranga [com vista a mini-
mizar o surgimento de danos sobre as pessoas]; (iii)
privacidade e governanga de dados [haver poder das
pessoas sobre o tratamento de dados que as machi-
nes realizam]; (iv) transparéncia [possibilidade de
os médicos observarem, avaliarem e controlarem
a atuagdo dos sistemas de IA]; (v) diversidade, nao
discriminacdo e justica [os sistemas de TA devem
¢ Justi¢

servir todos, na base do principio da igualdade, e
permitir que o designer e o controlador respondam
pela atuagao da IA]; (vi) bem-estar ambiental e so-
cial [os sistemas de TA devem estar ao servico das
pessoas e nao devem afetar o ambiente em que vi-
vemos|; e (vii) accountability [direito a ser ressarci-
do dos danos sofridos pela atuagao da 1A]¢?.

Ora, se o que esta no centro da discussao ¢ a
manuten¢ao do status quo humano, procurando a
prevengao de danos e a realizagao da justica, a ne-
cessidade de atribuigdo de personalidade juridica
as maquinas com IA nao ¢ uma simples atribui¢ao
de um estatuto legal; pelo contrario, ¢ a imperiosa
necessidade de criagao de mecanismos que tutelem,
com inalienavel posicionamento axiologico, a pessoa
humana nas suas mais diversas manifestacoes. Enten-

¢
demos que o distanciamento entre pessoa humana e
q P
maquinas inteligentes residira também na inevitavel
— repita-se — consideragao e valorizagao do principio
da dignidade da pessoa humana, visto sob dois polos:

g p ) p

como principio da personalidade, e como principio

33

Publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia, a 28 de fe-
vereiro de 2022, o Comité das Regides Europeu — Abordagem euro-
peia da inteligéncia artificial — Lei da Inteligéncia Artificial, emitiu um
parecer com recomendagdes (20022/C97/12) para alterar a Proposta
de regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho que estabele-
ce regras harmonizadas em matéria de inteligéncia artificial (Artificial
Intelligence Act) e altera determinados atos legislativos da Unido. O
parecer para altera¢des abrangem alguns Considerandos, bem como em
alguns artigos. Consideramos ser de capital importiancia o seu estudo,
pois visa introduzir questdes inovadoras.
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da individualidade (irrepetibilidade da sua inata in-
dividualidade), que obriga a um compromisso ina-
fastavel, qual seja, o do absoluto e irrestrito respeito
pela identidade e a integridade do ser humano, na
medida em que o homem ¢ sujeito de direitos, nao
sendo nunca objeto do direito, nem objeto mais ou
menos manipulavel, caracteristicas que nao encon-
tramos nas maquinas dotadas de IA.

Na auséncia de um fundamento antropologico-
-axiologico para a atribuigao de personalidade juri-
dica as maquinas dotadas de inteligéncia artificial, e
atendendo ao facto de que o direito na sua esséncia
e vigéncia convoca permanentemente a dignidade
da pessoa humana como seu fundamento, as e-per-
sons s6 podem ser justificadamente existentes como
mdquinas, com o fundamento de que, e como reco-
mendou o Parlamento Europeu, deve ser definido
o que ¢ um robot, determinar um sistema de regis-
tos sobre a tipologia de maquinas dotadas de inte-
ligéncia artificial e o ambito da sua atuacao, regras
de responsabilidade civil, seguros e fundos de ga-
rantia e codigos de conduta impostos aos designers
e investigadores em robotica. Assim, poderemos
pressupor que, na sua atuagao, a machine, ainda que
muito sofisticada, com um grau de autonomia que
lhe permite interagir com terceiros gozando de
um nivel alto de independéncia, ¢ responsavel por
mitigar qualquer agao que possa causar danos, mas
sera sempre o “pai criador” o centro de imputagao
das exigéncias etico-juridicas para que a sua criagao
nao seja ponto de partida para colocar em causa a
dignitas da pessoa humana®?.

Por isso, ¢ importante que quem projeta a ma-
quina suportada pela IA tenha a responsabilidade
de refletir sobre as questoes eticas da sua utilizagao
e de garantir transparéncia na operacionaliza¢ao

#*  BEUPEAN COMISSION. Ethics Guidelines for Trustworthy Arti-
ficial Intelligence (AI), ob. cit.
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dos seus sistemas. Com efeito, como a operacio-
nalizagdo dos algoritmos de autoaperfeigoamento
e analise de dados constituem o sistema que pos-
sibilita a automatizag¢ao do processo de tomada de
decisao, é importante que o sistema possa ser sindi-
cavel atraves de um principio participativo e demo-
cratico. E 1gualmente 1mportante que os deszgners
tenham consciéncia de que uma ma utilizagao da IA
pode potenciar o surgimento de riscos no proces-
so de prote¢ao de dados, uma vez que na atividade
medica ha uma grande recolha de dados, e se o seu
uso for inadequado pode ferir a garantia de tutela
da privacidade. Todo este quadro protetivo tem em
vista o bem-estar individual e coletivo®?.

A questao da dignidade da pessoa humana ¢ tao
abrangente que modela a ordem juridica, de tal
sorte que ela nao deve ser condicionada segundo
os contextos e situagoes sociais em que a pessoa
possa esteja integrada. Pelo contrario, a sua dig-
nidade deve ser considerada em si e por si, para
que possamos afirmar e defender que ¢ na pessoa-
lidade com dignidade que repousa a liberdade e a
responsabilidade. Dada a sua natureza gregaria, a
dignidade da pessoa manifesta-se nas implica¢des

» A Resolug¢io do Parlamento Europeu, de 16 de fevereiro de

2017, que contém recomendagdes a Comissao Europeia sobre disposi-
coes ‘de Direito Civil sobre Robotica (2015/2103(INL)), na sua intro-
ducio e no ponto N. dispoe que “Considerando que a tendéncia para a
automacao exige que todos os envolvidos mo desenvolvimento e na co-
mercializacdo de aplicagbes de 1A integram a seguranca e a ética desde
o inicio do processo, reconhecendo assim que tém de estar preparados
para assumir a responsabilidade juridica pela qualidade da tecnologia
que produzem”. Este “Considerando” langou muita discussio e discor-
dia entre autores. Somos de opinido que a responsabilidade ¢ de quem
desenha ou produz a maquina inteligente, o que reduz ao minimo o
espaco da tese segundo a qual a autonomia da maquina e aproximavel a
autonomia humana; alids, o préprio Parlamento Europeu, noutra Reso-
lugdo (de 20 de outubro de 2020), recomendou a Comissio o regime de
responsabilidade civil aplicavel a inteligéncia artificial. Para uma leitura
analitica da Resolucio, veja-se AMIDEI, Andrea, “Robotica intelligente
e responsabilita: profili e prospetive evolutive del quadro normativo
europeo”, in RUFFOLO, Ugo (org.) Int za artificiale e responsabilita
Millano: Giuffre, 2017, pag. 77 e seg.
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do principio da igualdade, “(...) como condicao
social da liberdade”, pois, “a liberdade ¢ uma possi-
bilidade pessoal que s0 sera universal se todos nela
se reconhecerem iguais ou se nenhum for ja privi-
legiado ja diminuido nessa possibilidade”®. Ora,
como transferir este referente axiologico para as
maquinas inteligentes? Primeiro, ¢ importante ad-
mitir que nunca houve a exigéncia juridica de uma
existéncia de vida organica para a atribuic¢ao e re-
conhecimento de personalidade juridica. A perso-
nalidade juridica das pessoas coletivas ¢ um exem-
plo. No entanto, aquelas entidades agem, nao por
si, mas atraves de representantes que carecem de
defini¢ao legal para a sua existéncia e capacidade
juridica de agir, a qual, em principio, sera sempre
em nome e no interesse da entidade coletiva®?.

Em segundo lugar, tal realidade ndo ¢ compa-
ginavel com a tentativa de transpor para os robo-
ts personalidade juridica por analogia aquela dos
humanos. De um lado, a personalidade juridica
das pessoas singulares, devida ao seu estatuto éti-
co, é-lhes reconhecida; por outro lado, ainda que
estejamos a falar de um robot (IA) com um grau
de sofisticagao elevadissimo, a sua pseudoperso-
nalidade juridica seria sempre atribuida e, sendo a
individualidade da pessoa humana um reflexo do
principio da sua dignidade, ndo encontramos “ai
um ponto de apoio seguro para a extensao do con-
ceito a entes artificiais”®®.

Mesmo que a personalidade juridica das maqui-
nas inteligentes tenha sido tema pelo qual os inves-
tigadores se tém apaixonado, parece que os obs-

% NEVES, Castanheira A., “O Direito como Alternativa Hu-
mana. Notas de Reflexdo sobre o Problema Actual do Direito”, ob. cit.,
pag. 287 seg.

7 BARBOSA, Mafalda Miranda, “Inteligéncia artificial, e-persons
e direito: desafios e perspectivas”, ob. cit., pag. 1480.

% BARBOSA, Mafalda Miranda, “Inteligéncia artificial, e-persons
e direito: desafios e perspectivas”, ob. cit., pag. 1482.
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taculos a sua aceitagdo continuam firmes. Havera
uma primeira barreira a colocar, aquela relativa a ja
citada pessoalidade e a absoluta dignidade, que nao
se confinam ao ambito da inteligéncia, o que tem
enganado autores a estabelecerem um paralelo en-
tre inteligéncia humana e maquinas. Defendemos
que uma pessoa humana pode ser naturalmente
incapaz ou judicialmente privada de locomogao;
no entanto, nao fica reduzida no seu estatuto de
pessoa, nem atingida a sua dignidade etica. Nestes
termos, o principio da dignidade da pessoa huma-
na, que Nao Nos cansamos de invocar, impoe que
veementemente se negue considerar o homem um
objeto ao servigo da mdquina inteligente; pelo con-
trario, ¢ a IA que deve estar ao servigo do homem.
Nada justifica tal aproximagao. Alias, o contrario so
se justificaria se pudéssemos considerar as maqui-
nas com IA como seres concretos, com certas pecu-
liaridades e particularidades no seu universo, algo
que s6 nos seres humanos ¢ possivel encontrar, pois
cada um ¢ irrepetivel e insubstituivel, uma formu-
la que convoca o dominio da dignitas da pessoa. A
pessoa deve ser considerada na sua integridade, nao
s6 do ponto de vista da sua condigao natural como
também da sua condigao ético-axiologica. As ma-
chines, porque ao servigo do homem, sao repetiveis
e, alias, fabricadas em série!

5. Reflexos na pratica médica

Como ja referido, a IA esta presente nas mais
variadas atividades que impactam as nossas vidas.
Ela pode ocorrer a trés niveis: a) para os profis-
sionais de satide, principalmente porque pode po-
tenciar a certeza dos exames medicos, de sangue,
imagens [a radiologia tem sido a especialidade onde
o beneficio desta tecnologia ¢ assinalavel: as tarefas
de reconhecimento de imagem atraves de tecnicas
de processamento de imagem e visio computacio-
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nal para que o diagnostico seja mais rapido, a vi-
sualizagdo mais clara de patologias, o alerta para
situagdes de emergeéncia, e o colmatar da falta de
miao de obra critica®] etc.; podem realizar cirur-
gias; podem armazenar dados e manipula-los para
determinado fim; podem fazer leituras de deter-
minados tipos de doengas e cruzar com outros ele-
mentos (como idade [a interpretagdo de imagens
do fundo ou de tomografia de coeréncia otica para
o diagnostico da degeneragao macular relaciona-
da com a idade], caracteristicas fisiologicas, ADN,
etc.) que correspondem as diversas especialidades;
b) para o sistema de satide, melhorando o fluxo de
trabalho e reduzindo o erro médico, os custos fi-
nanceiros e a carga horaria dos profissionais; c) para
os pacientes, permitindo-lhes o processamento da
sua propria informagao para lhes promover a sat-
de: por exemplo, a IA fornece ferramentas pre-
ditivas que podem estimar o risco de readmissao
do paciente no hospital, o risco de seépsis, ou que
os pacientes possam beneficiar de cuidados palia-
tivos. A funcionalidade combinada destes trés ni-
veis, apesar das vantagens, pode transformar-se em
erros decorrentes da operacionalidade algoritmica
complexa e constituir sérios riscos para a vida das
pessoas e, em consequéncia, causar danos e fazer
surgir a obrigacao de os reparar, por intermedio do
instituto da responsabilidade civil.

Havera de certeza um leque de areas em sau-
de onde a aplicagao da IA ¢ importante®”. Nao

¥ MARGARIDO, Inés Tomés Marques Martins, A Medicina do
Futuro nos dias de Hoje: Aplicacoes da Inteligéncia Artificial. Trabalho Final
de Mestrado Integrado em Medicina. Faculdade de Medicina da UL.
Marco de 2020, pag. 16-18.

# PEREIRA, André Gongalo Dias, “Inteligéncia artificial, sat-
de e direito: consideragdes juridicas em torno da medicina de conforto
e da medicina transparente”, Julgar, n° 45, 2021, pag. 235-261. A dado
passo da sua exposi¢ao, o professor de Coimbra diz que “a medicina é
intensamente desafiada pelas ciéncias da computacio e pela economia
digital. Identificam-se varias dreas como determinantes da medicina
do futuro. Destacamos os temos relativos a 1A, ao processo clinico
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terfamos espago para aborda-las todas, mas parece-
-nos de capital importancia a aplicagao do chamado
Sistema de Apoio a Decisio Médica (SADM), por
interferir numa decisao, e implicar a problematica
da “autonomia”. O SADM ¢é um sistema baseado
em principios de analises de decisdes; organiza e
esclarece informagoes importantes quanto aos ris-
cos e beneficios de cada tratamento possivel, sim-
plificando o processo de decisao para o paciente e
para o medico. Segundo Débora Delfim Guarize e
Eliane Vendramini de Oliveira, “apesar desta ajuda,
o paciente ainda precisa fazer a sua opgao de trata-
mento e confiar no medico que o acompanha para
que este possa explicar com maiores detalhes, os
riscos de cada procedimento. Este metodo de ana-
lise que possui vantagens e desvantagens esta sendo
cada vez mais usado para fornecer as opgbes mais
simples dentro da enorme variedade de alternativas
avaliadas. Os Sistemas de Apoio a Decisao Medica
podem ser classificadas da seguinte maneira: Siste-
mas com capacidade de decisao propria limitada ou
ausente (recuperagao de dados sobre paciente, cal-
culos matematicos assistidos por computador, ana-
lise e interpretagao primaria de dados) e Sistemas
com capacidade de raciocinio automatico e de in-
feréncia (sistemas de classificacdo de doencas, sis-
temas especialistas baseados em consulta, sistemas
especialistas baseados em criticas). SADM possui
os seguintes modulos: perfil do paciente, diagnos-
tico, avaliagao do paciente, analises”*".

A TA deve ser aplicada quando esta assegurada a
tutela de direitos e liberdades fundamentais. Evitar
danos a integridade fisica e moral dos pacientes ¢

eletrénico, aos medicamentos personalizados, a cirurgia robdtica, ao
atendimento personalizado e 4 medicina preditiva. A interacio entre
a genética, os big data e a inteligéncia artificial afigura-se colossal e ira
transformar o mundo da prestacio de cuidados de saiade”, pag. 237.

4 “Estudo da Inteligéncia Artificial Aplicada na Area da Sat-

de”, Colloguim Exactarum, vol. 6, n° Especial, Jul-Dez. 2014, pag. 26-37.
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um desiderato inalienavel. Logo, as maquinas in-
teligentes devem fazer parte dos instrumentos ao
servigo e sob poder regulador dos poderes publicos
para garantir o acesso a cuidados de satde de qua-
lidade e em seguranga. As Constitui¢des modernas
dispdem de normas neste sentido e possibilitam
que os utentes dos servigos de satde (publicos e
privados) reclamem a qualidade e seguranga dos
servigcos que lhes sao prestados”. Um primeiro
mecanismo reivindicativo ¢ a garantia de poder
exigir-se toda a informagao que envolve o pacien-
te no meio ambiente hospitalar, para responder as
exigéncias do seu consentimento livre e informa-
do. Partindo do pressuposto de que o tratamento
medico curativo, ou seja, toda e qualquer interven-
¢ao médica sobre o paciente constitui uma possi-
bilidade de lesao, pois muitas vezes implica lesdes
a integridade fisica do paciente, podendo surgir
agdes indemnizatorias (e até penais), o bem juri-
dico protegido pelo delito esta identificado com a
integridade fisica, apenas podendo ser justificagao
para ilicitude se houver consentimento validamen-
te emitido pelo paciente™.

Apesar do sucesso apontado a cirurgia robotica
e a telecirurgia, a verdade ¢ que em paises como
os EUA, onde ha maior desenvolvimento técnico
e tecnologico nesta area, tém-se registado muitas
disputas judiciais devido aos danos sofridos duran-
te a atuagao da plataforma robotica denominada
DaVinci Surgical System, por violagao das regras do
consentimento, por auséncia do exercicio do dever

2 Em Angola, a lei n® 21-B/92, de 28 de agosto, sobtre o Sis-
tema Nacional de Saude, dispée no art. 13°, cuja epigrafe é “Estatuto
dos utentes”, no n° 1, al. ¢), “ser tratado pelos meios adequados, huma-
namente e com prontiddo, corre¢io técnica, privacidade e respeito”.

s RODRfGUHZ-VASQUHZ, Vitgilio, “Estudio de derecho
comparado sobre el consentimiento informado en los tratamien-
tos médicos curativos”, 7 Direito da Saude. Estudos em Homenagem ao
Prof. Dontor Guilberme de Oliveira, vol. 3, Coimbra: Almedina, 2016, pag.
133-159.
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de informagdo, assim como por culpa do profissio-
nal de satde ou pelo defeito da machine®”. Com-
preende-se que, como resultado das atividades da
IA (dos robots, principalmente) em satide surjam
muitas a¢des judiciais para indemnizagao por danos
sofridos pelos utentes.

Os termos gerais do consentimento informado
implicam ja um dever do medico de explicar com
o pormenor devido as vantagens e riscos de um
tratamento ou intervengao cirtrgica convencional.
Quando estivermos em presencga da utilizagao de
maquina inteligente, as regras devem ser mais rigi-
das, pois aqueles termos devem adicionar-se as es-
pecificidades da utilizagao de um robot, quer pre-
sencialmente quer a distancia; por exemplo, neste
ultimo caso, ha sempre a possibilidade de durante
uma telecirurgia haver quebra da internet (dado que
a atividade dos hackers se tem intensificado, podem
ocorrer interferéncia de terceiros™’; no caso de

)

“ Cfr. DANTAS, Eduardo e NOGAROLI, Rafaella, “Consen-
timento Informado do Paciente Frente as Novas Tecnologias de Saude
(Telemedicina, Cirurgia Robotica e Inteligéncia Artificial)”, Lex Medici-
nae, Centro de Direito Biomédico, Ano 17, n° 33, pag. 25-63. Os autores
anunciam que o robot Da Vinci “entre 2001 e 2018, vendeu mais de
2900 plataformas roboticas nos Estados Unidos e 4500 no restante glo-
bo. Estima-se que esta tecnologia ja proporcionou a realizacao de cirur-
gias minimamente invasivas para mais de 6 milhGes de pessoas ao redor
do mundo. Em localidades que nido dispoem de especialista, também
podem ser realizadas telecirurgias. Apesar dos inimeros beneficios da
robética nas cirurgias, conforme expusemos no primeiro capitulo —
climinagao dos tremores naturais da mao humana; maior flexibilidade
dos bracos robéticos que podem girar 360°; maior precisao no corte e
sutura dos tecidos, com a consequente diminuicio da perda de sangue
e cicatrizes menores —, a complexidade do organismo humano ¢ a ine-
vitavel influéncia de fatores externos fazem da alea terapéutica, ou seja,
da incerteza um atributo indissocidvel da pritica médica. A robética
implementada nas cirurgias nao elimina o fator de imprevisibilidade no
tratamento médico”.

# Muito recentemente, em Portugal, a rede de internet da Vo-

dafone sofreu um forte ataque cibernético que afetou a operacionali-
zagdo de servicos de saude, designadamente aqueles que estio depen-
dentes de informacio que circula por meio de infraestruturas de rede
cibernética, meios de socorro, meios de emergéncia pré-hospitalar e
dos servigos de bombeiros. E um exemplo claro de possivel interfe-
réncia que pode ocorrer durante uma telecirurgia. O desenvolvimento
tecnolégico tem também demonstrado que terceiros podem interferir
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Angola, pode ocorrer a falha de energia elétrica) e,
como consequéncia, faltar a imagem que possibilita
a visualizagao dos movimentos que o robot deveria
reproduzir. Nestas situagdes, no local onde o pa-
ciente estiver a ser operado devera haver uma equi-
pa médica pronta para substituir a telecirurgia pela
cirurgia convencional. A possibilidade desta ocor-
réncia devera ser comunicada ao paciente, bem
como a substitui¢ao do tipo de intervengao cirtrgi-
ca, os riscos subjacentes e as alteragdes no procedi-
mento da intervengao, designadamente a alteracao
do periodo da intervengao e da duragao dos efeitos
anestesicos, alteragao do nivel de incisao e a possi-
bilidade de aumento de complicages*®. Também
pode ocorrer alteragao da cirurgia robotica para a
tradicional quando ha falha de equipamento. Ensina
Deborah Dubeck que “os pacientes precisam saber
mais do que apenas os riscos gerais, beneficios e

no comando de determinados servicos, ou seja, pode um hacker fazer-se
substituir por uma pessoa que detém o comando de um robot ou de um
software. Em termos gerais do direito, o facto de terceiro ¢ excludente
da responsabilidade civil médica, sendo ela dolosa ou por mera culpa,
desde que provenha de alguém que nao seja o médico ou membro da
sua equipa de trabalho. E muito comum hoje, com o intensificar de
interferéncias de backers nas redes de internet, trazendo elementos novos,
mas completamente externos a relagiao entre o médico e o paciente.
A capacidade dos hackers, a que assistimos, nio deixa duvidas sobre
poderem tomar o comando da telecirurgia, por exemplo, ficando o mé-
dico responsavel pela operacao privado da direcao do robot, e noutros
casos a equipa médica preparada para a intercorréncia e para substituir
a cirurgia robética pela convencional, sujeito a demorar mais tempo do
que o devido por falta de comunicac¢ao direta com o médico responsa-
vel pela intervencio cirurgica robética. A intercorréncia médica signi-
fica a ocorréncia de um evento inesperado durante um procedimento
médico, que na experiéncia comum nao poderia ser prevista ou alertada
20 paciente (que nio a auséncia do consentimento informado). Na ati-
vidade médica, o risco estd sempre presente, desde o mais simples ao
mais complexo procedimento. Todas estas questGes sdo suscetiveis de
responsabilizar culposamente o médico, nio significando que os danos
sofridos pelos pacientes ndo possam ser reparados. Langa-se mio da
responsabilidade objetiva. Ficam claros os riscos que podem surgir da
utilizacdo de uma maquina dotada de IA, e muitas vezes manipulada
por meio da internet.

% DANTAS, Eduardo e NOGAROLI, Rafaella, “Consentimen-
to Informado do Paciente Frente as Novas Tecnologias de Saude (Te-
lemedicina, Cirurgia Robética e Inteligéncia Artificial)”, ob. cit., pag. 43.
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alternativas que estao associados ao procedimento.
O risco de falha do robot e a prontidao para imple-
mentar um plano de contingéncia, com a conversao
para um procedimento aberto, sao questoes que
devem ser abordadas no consentimento informado
do paciente. Os cirurgides precisam passar algum
tempo com o paciente explicando os pros e contras
da cirurgia robotica, comparando-a com outras al-
ternativas””, ou seja, devera o médico explicar e
fazer constar do termo de consentimento as infor-
magoes detalhadas das vantagens e eventuais riscos
associados a utilizagdo do robot, quer presencial-
mente quer a distancia.

No entanto, como explica André G. Dias Perei-
ra® e tendo por referéncia um comentario a um
acordao do Supremo Tribunal de Justiga de Portu-
gal, de 9 de outubro de 2014, o facto de haver o
termo de consentimento assinado pelo médico e
o paciente nao deve sossegar o profissional; pelo
contrario. Expende o acordao: “a referéncia num
documento assinado por medico e doente em que
aquele explicou a este de forma adequada e inteli-

#7 Esta autora foi citada por DANTAS, Eduardo e NOGARO-
LI, Rafaella, “Consentimento Informado do Paciente Frente as Novas
Tecnologias da Satude (Telemedicina, Cirurgia Robdtica e Inteligéncia
Artificial)”, ob. cit., pag. 41. Estes mesmos autores, citam outro arti-
go intitulado “Responsabilidade civil pelo inadimplemento do dever
de informagao na cirurgia robdtica e telecirurgia: uma abordagem de
direito comparado (Estados Unidos, Unido Europeia e Brasil), RO-
SENVALD, Nelson; MENEZES, Joyceane Berreza de; DADALTO,
Luciana (coord.) Responsabilidade Civil e Medicina, Indaiatuba: Ed. Foco,
2020, pag. 159-189, onde defendem que, dentre os riscos que deverio
constar no termo de consentimento para a realizacio da cirurgia ro-
bética a distancia, deve constar: “1) possibilidade de interrupcao da
telecirurgia por algum problema de conexio com a internet ou mesmo
algum problema do préprio equipamento; 2) existéncia de um zme delay
entre os movimentos do cirurgiao e a reproducio pelo rob6, que pode
gerar algum evento adverso; 3) demais riscos técnicos decorrentes de
falha do software ou da propria limitacdo tecnoldgica; 4) possibilidade
de acesso ilicito por terceiros dos dados da satide do paciente armaze-
nados em rede”.

48

“Consagracao do direito ao consentimento informado na
jurisprudéncia portuguesa recente”, 7z Direito da Satude. Estudos enr Ho-
menagem ao Prof. Doutor Guilberme de Oliveira, vol. 3, Coimbra: Almedina,
2016, pag. 161-179.
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givel entre outras coisas os riscos e complicagoes
duma cirurgia ndo permite ajuizar da adequagao
e inteligibilidade e bem dos riscos concretamen-
te pelo que ¢ manifestamente insuficiente”. A par
destes deveres de informagao, o médico, perante
operagoes sofisticadas, deve informar o paciente
acerca da sua especialidade, experiéncia na utiliza-
¢ao de robots bem como da possibilidade de haver
intervengao alternativa, tanto dos processos téc-
nicos a utilizar, como da existéncia de robots de
outra tipologia®”. Afinal, este expediente obriga-
cional permite ao medico subtrair-se aos constran-
gimentos que a ilicitude de um comportamento
coloca, funcionando como causa de justificagao.
Também constitui a realizacao do direito do doente
a autodeterminagdo preventiva®”, no sentido de poder
determinar antecipadamente 0 que quer com a in-
tervencao médica, e aceitar os riscos, o tratamento
curativo e outras circunstancias.

Outra questao de ndo menor importancia — a
que vamos fazer referéncia, brevissima, pois nao ¢
esta a sede propria — no campo do consentimento,
e relacionada com telecirurgia, realizada em Esta-
dos diferentes, ¢ a questao de identificar, em caso
de conflito, qual a lei ¢ chamada a dirimi-lo: a lex
fori ou a lex causae. O consentimento ¢ manifesta-
¢ao da personalidade individual das pessoas, inte-
grando o catalogo dos direitos de personalidade,
e estando inserido nas matérias pertencentes ao
estatuto pessoal. A fixacao jusprivatistica da exis-
téncia e determinacdo do contetido do direito de
personalidade, a sua garantia e tutela ¢ realizada

4 DANTAS, Eduardo e NOGAROLI, Rafaella, “Consentimen-
to Informado do Paciente Frente as Novas Tecnologias da Saude (Tele-
medicina, Cirurgia Robodtica e Inteligéncia Artificial), ob. ait., pag. 42-43.

** PEREIRA, Andté G. Dias, Direito dos Pacientes ¢ Responsabilida-
de Médica, Coimbra: Coimbra Editora, 2015, pag. 572, ainda que o autor
refira o principio da autodeterminagao preventiva a propésito do testamento
vital, entendemos que o conteudo do principio ¢ suficientemente elasti-
co para nele caberem as variagoes do consentimento informado.
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pelo estatuto da responsabilidade — arts 27° e 45°
CC. Ha alguns desvios a esta regra, designadamen-
te quanto a incapacidade de o paciente manifestar
o seu consentimento®". Assim, e por exemplo, se
alguém ¢ incapaz para consentir em Angola, mas
for capaz num Estado onde o paciente esta a ser
operado remotamente, a lei angolana considera
esse paciente capaz — art. 28° CC. Se o paciente
a ser operado estiver em Angola e o medico que
estiver no comando do robot estiver na Inglaterra,
o consentimento devera ser prestado em Angola.
Tem tido importancia significativa na litera-
tura juridica o problema de considerar o dano da
privacidade pela presenca do robot. Vamos fazer
uma brevissima referéncia que ¢ de dificil solugao,
e onde questdes éticas e juridicas sdo novamente
convocadas. O dano como prejuizo ou sofrimento
que alguém sofre pela atuagao do robot tem mani-
festacdes de varia ordem. Umas muito evidentes e
de simples identificacao e tutela (como por exem-
lo os danos decorrentes de uma cirurgia robotica
mal sucedida, quer por impericia medica, quer por
problemas das componentes do robot, quer ain-
da por problemas de internet), mas outras menos
claras e, por isso, de um grau elevado de avaliacao
normativa e axiologica. Desde logo, como reagir a

5 RIBEIRO, Geraldo Rocha, “O cuidado médico transfron-
teirico e o consentimento informado: as suas repercussoes em sede de
direito internacional privado. Uma primeira abordagem”, in Direito da
Sadde. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira, vol. 3,
Coimbra: Almedina, 2016, pag. 235-321. O autor, na pag. 266, afirma
que “uma das notas que catracteriza o actual método conflitual ¢ a sua
especializacdo. Desta resulta a fragmentariedade das regras de conflito
¢ a adopc¢io de um sistema analitico da situagao juridica plurilocalizada.
Atendendo aos interesses que subjazem as relacées juridicas de direito
privado e aos fins de DIP (seguranca e estabilidade das relagoes juri-
dicas) a especializa¢ao das regras do conflito oferecem a certeza (pelo
menos assim ¢ o intento do legislador) de que a lei que regula a situagio
juridica seja, conforme as suas diferentes componentes, a adequada.
Todavia, desta opgao pode resultar a aplicacao de mais do que uma lei a
mesma situacio e desta forma potenciar o risco de existirem contradi-
¢oes normativas da solu¢do matetial ao caso concreto”.
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presenca de uma maquina autébnoma, que ¢ capaz
de gravar as imagens a sua volta e, muitas vezes,
de as transmitir a um centro de comando ou para
terceiros, e por a salvo elementos componentes da
sua dignidade, nomeadamente a renuncia a presen-
¢a de outra pessoa, a aceitagao (acritica) ou nao da
decisao da machine; enfim, o direito ao resguardo,
a privacidade e a intimidade. Uma primeira apro-
ximacao deve ser colocada nos termos da valida-
de do principio segundo o qual a tecnologia deve
estar ao servigo do homem, devendo por isso as
relagdes humanas ser infungiveis de forma abso-
luta. A presenga significativa de tecnologia podera
estar a contribuir seriamente, e sem a isso estar a
dar a importancia devida, para uma desumaniza-
¢ao da relagado medico-paciente. E o que acontece
com bancos de dados que recolhem e armazenam
informagdes de determinado tipo de doentes (com
cancro, diabetes, HIV/SIDA e, mais recentemente,
Covid-19), e cujo tratamento dos referidos dados ¢
desconhecidos dos seus proprietarios. Argumentos
sistematicos e teleologicos justificam a convocagao
do tema, pois, se defendemos supra a ideia de que
a IA nao tem propriamente uma inteligéncia, na
medida em que ela nao faz escolhas eticas e juri-
dicamente conformes com a liberdade humana, a
verdade indesmentivel ¢ que ela recolhe e processa
dados das pessoas envolvidas no mesmo ambiente,
e resolve, decidindo, problemas.

Tendo havido culpa do medico no manusea-
mento da maquina dotada de IA, o consentimento
nao afasta a sua responsabilidade. A culpa do medi-
co tem sido consumida pela teoria da responsabili-
dade objetiva, nas suas mais diversas manifestagoes.
Desde logo, naquelas em que a lei assim determina
(medicina como uma relagao juridica administra-
tiva, porque realizada em estabelecimento publi-
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co®?), pelo risco, por ensaios clinicos, e outras. A
responsabilidade contratual apenas ¢ admissivel nos
hospitais privados, o que pode supor a existéncia
de uma clausula contratual que ja definir a obriga-
toriedade da posigao credora para o paciente de um
direito a informagao que lhe permita manifestar o
seu consentimento informado, o que nao acontece
nos hospitais publicos, onde reside dever publico
de prestar cuidados de satde no quadro do com-
promisso do Estado para com os seus cidadaos®?.
Tem-se entendido que o facto de um insufi-
ciente treinamento ou a atualizacdo de conheci-
mentos afetar a experiéncia, e as habilidades do

2 PEREIRA, André G. Dias, Direito dos Pacientes ¢ Responsabi-
lidade Médica, ob. cit., pag. 799. O autor faz uma indicagio sobre as
varias formas de manifestagao de responsabilidade objetiva nas insti-
tuicbes hospitalares publicas, bem como uma relagiao de bibliografia
interessante.

5 DIAS, Figueiredo/MONTEIRO, Sinde “Responsabilidade
Médica em Portugal”, Separata do Boletim do Ministério da Justica, 1984,
pag. 35.

A separa¢ao no campo da responsabilidade entre o facto danoso
ocorrido num estabelecimento hospitalar publico e privado, nada tem a
ver com a dignidade devida a prestacio de servicos de saude. A exigén-
cia de qualidade na prestagio dos cuidados deve ser no mesmo nivel. O
que verdadeiramente acontece, ¢ tendo sempre em conta que ha hoje
um novo “paradigma do Estado socialmente prestacional” — CANO-
TILHO, Gomes ]JJ, Direito Constitucional e Teoria do Direito Constitucional,
ob. cit., pag. 351-352 — “as tarefas sociais ¢ econémicas do Estado nio
se identificam com monopdlio estatal e ha muito que deixam de ser re-
cortados com base no esquema dicotémico da separacio entre Estado e
sociedade”, sendo hoje um “Estado regulador dos servicos essenciais”.
Ademais, “as razoes desta mudanca, quanto a responsabilidade estatal
pela regulacdo de servicos econémicos de interesse geral, ndo assenta
apenas em premissas ideologicas, mas na verificacao de que a prosse-
cucio de muitas tarefas outrora inseridos no ‘nicleo duro’ de tarefas
do Estado faz apelo a recursos financeiros, saberes, competéncias, ex-
periéncias técnicas e profissionais que se encontram fora do aparelho
do Estado. Consequentemente, elas s6 podem ser disponiveis 12 onde
se encontram”. Ha pois, uma deslocagao cada vez mais presente das
responsabilidades operacionais na prestagio de servigos de saude do
sector publico para o privado, que é também um “imperativo social do
Estado de direito”, assente nos principios da sociabilidade, que ¢ dife-
rente da ideologia do socialismo ou de qualquer outra conotagdo com
ela, e do principio da democracia econémica e social que, enquanto
principio funcional, permite a intervencgao de privados na realizacio de
tarefas do HEstado na area da saide, e como principio organizatério da
prossecucio das tarefas do Estado estd constitucionalmente consagra-
do o setor privado (também a propriedade privada).
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medico, enfraquece o desiderato do médico em
agir segundo as leges artis, de forma mais tecnica e
profissionalmente exigivel, com respeito pelo di-
reito a saude dos pacientes e, concomitantemente,
demonstrando um comportamento compaginavel
com a dignidade da sua profissao e especialidade.
Ha que ter em atengao duas situagoes diferentes:
aquelas em que o profissional deve tomar para si a
responsabilidade de aprender sempre (nao s6 para
enriquecer o seu curriculum vitae, mas fundamental-
mente para melhorar o seu know-how)® e, aqueles
em que tal responsabilidade ¢ do hospital. Na pri-
meira, podemos estar perante a culpa do médico;
ja na segunda havera culpa dos servigos®” ou da
organizagao®®, pois ao hospital incumbem varios
deveres, nomeadamente o de realizar manutencao
de equipamentos (ocasionando a possibilidade de
duas outras responsabilidades: do hospital perante
o paciente que sofreu danos pela utilizagao do ro-
bot, ou, eventualmente, de uma empresa especiali-
zada na tecnologia utilizada pelo robot, contratada
para realizar a manutengao, e nao a realizando nos
termos tecnicamente normatizados, apresentando

*  Como por exemplo no Brasii GAUBURRI, Fernando e
ARAUJO, Vaneska Donato de. Responsabilidade Pré-C ontratual e Respon-

sabilidade Pis Contratual. Responsabilidade Civil, Sao Paulo: Saraiva, 2008.

% ALMEIDA, Mirio Aroso de, in “N° 3 e 4 do art. 7° - Res-
ponsabilidade Exclusiva do Estado e Demais Pessoas Colectivas de Di-
reito Pablico”, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracon-
tratual do Estado ¢ Demais Entidades Priblicas, 1isboa, 2013, para quem “o
que estd em causa ndo ¢ a repara¢do dos resultados do funcionamento
anormal dos servigos, mas a reparagio dos danos inerentes ao seu fun-
cionamento normal, na medida em que decorre da objectiva perigosi-
dade social das coisas que utilizam ou das actividades que desempe-
nham que o funcionamento normal, mesmo sem eventuais disfuncoes
ilicitas, ¢ fonte potencial de danos”.

% Cfr. COSTA, Gomes Daniela Sofia, A Culpa de Organizacio
na Responsabilidade Civil, Petrony, Coimbra, 2018. Também, AMARAL,
Diogo Freitas do, “Natureza da Responsabilidade Civil por Actos
Médicos Praticados em Estabelecimentos Publicos de Sadde”, in Di-
reito da Saiide ¢ da Bioética, Lisboa, 1991. Ainda, DIAS, Jorge Figueiredo,
e MONTEIRO, Jorge Sinde, “Responsabilidade Médica em Portugal”,
ob. cit., pag. 35 seg.
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por isso o robot defeitos que vao afetar a cirurgia
e criar danos ao paciente), o de vigilancia (saber se
o robot esta operacional para realizar a sua ativi-
dade, e se o medico e os outros profissionais que
constituem a equipa estao a altura das suas tarefas)
¢ o de formagao continua dos seus profissionais®”.

Na verdade, conforme ensina o meu Mestre
Sinde Monteiro®¥, “o dever de organizagiao quan-
to ao pessoal esta entrosado com a observancia de
dois critérios a respeito: um quantitativo e outro
qualitativo: no primeiro, exige-se que o hospital
disponha de pessoal qualificado, detentor da for-
magao adequada, mas igualmente da propria ca-
pacidade efetiva e concreta para o desempenho, in
loco, das fungdes que lhe sdo atribuidas. Enquanto,
no segundo criterio, o pessoal qualificado deve ser
em numero suficiente, pelo que o pessoal existente
deve ser convenientemente articulado de maneira a
que no momento oportuno esteja presente”.

Na utilizagio da IA, ha outra questao que e
problematica. Ea que dlZ respeito a “caixa negra
da machine. A auséncia de clareza e transparéncia
para muitos profissionais de saude acerca da forma
como o mecanismo dos algoritmos chega as suas
conclusoes, imputavel ao elevado namero de va-
riaveis e de estruturas complexas subjacentes que
o deep learning requer, leva a crer que a construgao
de modelos de aprendizagem profunda para reali-

7 De uma forma geral podemos falar da existéncia de um fun-
cionamento anormal dos servigos hospitalares, cuja responsabilidade,
havendo danos, dispensa da averiguacio de a imputabilidade do facto
lesivo ser dirigida ao titular de um servigco em particular ou ao titular do
o6rgao diretivo da entidade hospitalar, como pressuposto da responsabi-
lidade dos servicos. Ainda que tenha sido possivel determinar a condu-
ta lesiva, ou nao tenha sido possivel a sua determinacao, havera sempre
responsabilidade dos servicos desde que o surgimento dos danos possa
ser imputdvel a um funcionamento anormal do servico. Neste sentido,
PEREIRA, André Gongalo Dias, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade
Médica, ob. cit., pag. 807-808.

% Apud COSTA, Daniela Sofia Gomes, A Culpa de Organizagio
na Responsabilidade Civil, ob. cit., pag.
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zar tarefas clinicas facilmente interpretaveis pode
ajudar a acelerar a implementagdo destes modelos
tecnologicos®. E, pois, exigivel que os clinicos en-
tendam os processos que a IA e as maquinas dota-
das de IA realizam para predizer um certo diagnos-
tico ou prognostico, por forma a poderem avaliar
da sua utilidade para os pacientes. Esta exigéncia
nao se confunde com o facto de os médicos terem
preferéncia por algo que estimule a necessidade de
uma explicagao. Pelo contrario, porque tém um
dever ético e epistemico de realizar as suas tarefas
da melhor maneira possivel, ja que, como assumi-
mos supra, para cada tipo de decisdo serao sempre
necessarias razoes, fundamentos e um agente hu-
mano que assuma tal responsabilidade”.

6. Conclusao

Atualmente, a IA esta presente na medicina
e vem constituindo um motor de novas teorias
na ciéncia juridica e um realinhamento ou exten-
sao do conteudo de teorias com as quais ha muito
convivemos.

A aplicagao da IA na medicina ¢ mais frequente
na avaliacao do risco no inicio de doencas e nos
resultados de tratamentos especificos, na robotica
cirargica, no alivio ou redugao de complica¢oes
medicas, investigacao clinica, diagnostica (com es-
pecial aplicagao na imagiologia, cancros, diagnos-
tico pré-natal e genctico, v.g.) e prognostica, no
desenvolvimento de medicamentos e no cuidado
de pacientes em unidade de cuidados intensivos
(pessoas em estado terminal, v.g.). Para o sistema
nacional de satide, a utilizagao da IA pode melhorar

¥ GILVARY C.,, MADHUKAR, N., ELKHADER, J., “The
Missing Pieces of Artificial Intelligence in Medicine”, Trends Pharmacol
Sei. 40(8), 2019, pag. 555-564

% MARGARIDO, Inés Tomés Marques Martins, A Medicina do
Futuro nos dias de Hoje: Aplicacao da Inteligéncia Artificial, ob. cit., pag. 26.
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os mecanismos de acesso aos servicos de satide e a
redugao da carga horaria dos profissionais de satide.

No entanto, a velocidade com que a IA esta a
invadir os varios setores da salide tem encontrado
alguns obstaculos. O primeiro que importa indicar
esta relacionado com a dificuldade de os médicos
terem acesso direto a base de dados dos doentes
introduzidos na machine, e terem possibilidade de
os compartilhar e poderem validar e auditar — tra-
ta-se de uma preocupante incerteza sobre a res-
ponsabilidade civil no uso dos algoritmos e sobre
a questao juridica sobre a sua autonomia®’. Ha
quem entenda que as dificuldades na utilizacao da
IA se devem ao facto de alguns profissionais de sat-
de terem “medo da perda da ligagao com o pacien-
te, medo da perda de controle da situagao, inércia,
nao aceitagao da capacidade da maquina, suspeita
na Inteligéncia Artificial, descontentamento com a
entrada de dados, crenga de que ha uma idade para
se aprender a usar o computador”®”. Perante esta
dificuldade, surge a necessidade de assegurar que
em todos os paises ou organizagdes estaduais sejam
criados principios éticos para valorar eticamente
o proprio “direito digital” que centre a pessoa hu-
mana sem menosprezo da sua dignitas, garantindo
assim uma responsabilidade dos designers e pro-
gramadores da IA, e assegurando transparéncia na
utiliza¢do e auditoria dos sistemas de IA. No mes-
mo sentido, exige-se uma tomada de consciéncia
sobre uma utilizagao capaz de minimizar riscos e

' A evolugio técnica e tecnoldgica fez alterar a geografia da atua-

¢ao do jurista, da geografia da atividade suscetivel de causar danos. Em
consequéncia, foi alterado o modelo tradicional da responsabilidade civil,
fundamentalmente um dos seus pressupostos: a causalidade. Entende-
mos que 0 nosso codigo civil ndo tem sido convenientemente explorado;
ele transporta critérios que carecem apenas de uma utilizacao baseada
num pensamento juridico contemporineo que convoca uma intencional
visao teleoldgica e axiologica capaz de flexibilizar os elementos consti-
tuendos da ordem juridica apta a responder os novos fatos/atos.

% GUARIZI, Débora D. /OLIVEIRA, Eliane V. de, “Estudo
da Inteligéncia Artificial Aplicada na Area da Saude”, ob. ¢it., pag. 34.
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sobre a necessidade permanente de desafios éticos
na investigagao e inovagao da IA.

O principio da dignidade da pessoa humana,
centro polarizador dos direitos humanos, deve ser
considerado o fiel da balanga em cujos pratos se
encontra, de um lado o desenvolvimento tecnolo-
gico da IA, e do outro a regulagao ctica e juridica,
Assim, o principio tendera a alertar se a ciéncia
tecnologica desrespeita os canones da salvaguarda
da pessoa humana, ou se acende a luz vermelha re-
lativa a defesa da dignidade sempre que o desenvol-

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 39 (2023)

vimento tenologico coloque em risco o bem estar
da pessoa. O principio funcionara como plataforma
de consensos para se impedir sobreposi¢ao da regu-
la¢do ao desenvolvimento, e vice-versa.

Em Angola, onde a utilizagao da IA ainda ¢ mi-
nima, importa criar grupos de trabalho que, em
conjunto com engenheiros que desenvolvam IA,
garantam a existéncia de julgamentos e decisoes
vantajosas para os utentes e sirvam a protegao dos
direitos fundamentais.

INSTITVTO «IVRIDICO

“iihinnstier



Doutrina

A SAUDE PUBLICA EM PORTUGAL

Paulo Jorge Mantas Parreira

RESUMO: Os Cuidados de Satde Primdrios (CSP) sao
centrais em qualquer sistema de satde porque permitem cobrir
a maioria das necessidades de saude durante o ciclo de vida das
pessods, seja na preven¢do ou tratamento, na reabilitagdo e até
nos cuidados paliativos, quando combinadas as suas duas ver-
tentes, a Medicina Geral e Familiar e a Saude Publica. A Saude
Publica na prossecu¢ao da suafgng&o, centra-se na prevengdo,
promogdo e protecdo da satide. E_fundamental dotar a Satide
Publica de uma organizagdo capaz de garantir a monitorizagdo
e gestao das questoes de saude e dos hdbitos e estilos de vida,
que exige sentido de presenca e uma abordagem de proximida-
de as comunidades. Repensar, reorganizar e empoderar a Saude
Publica ¢ hoje essencial, dotando-a dos meios e recursos técnicos
e humanos necessdrios, assim como criar um quadro normativo
claro que favore¢a igualmente o desempenho da Autoridade de
Satde e robuste¢a a Satde Publica em geral, principalmente
quando surgem situacées inesperadas. A crise pandémica a es-
cala mundial, resultante da covid-19, veio relembrar e reforgar,
num mundo cada vez mais ligado ao digital, a necessidade de
defender e construir uma Satude Publica organizada, plural,
forte, dindmica, resiliente, focada e atuante.

PALAVRAS-CHAVE: Sistemas de Saude, Cuidados de
Saude Primdrios, Saude Publica, Autoridade de Satde.

ABSTRACT: Primary Health Care (PHC) is central
in any health system because they allow covering most health
needs during people’s life cycle, whether in prevention or treat-
ment, rehabilitation and even palliative care, when combined
with its two aspects, Public Health and General and Family
Medicine. Public Health, in the pursuit of its function, focuses
on the prevention, promotion and protection of health. It is es-
sential to provide Public Health with an organization capable
of ensuring the monitoring and management of health issues
and habits and Iifestyles, which requires a sense cjpresence and
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an approach gfproximit)/ to communities. Rethinking, reorga-
nizing and empowering the Public Health is essential today,
easing it with the necessary technical and human resources, as
well as creating a clear regulatory framework that also favors
the performance of the Health Authority and strengthens Public
Health in general, especially when unexpected situations arise.
The global pandemic crisis resulting from COVID-19 has recal-
led and reiqforced, in a world increasing])/ linked to djgita], the
need to defend and build an organized, plural, strong, dynamic,
resi]ient,focused and active Public Health.

KEYWORDS: Health Care Systems, Primary Health
Care, Public Health, Health Authority.

1. A Saude Pablica

Tendo presente o articulado do artigo 25.° da
Declaragio Universal dos Direitos do Homem
(ONU, 1948), a area dos CSP, que representa a
abordagem de maior proximidade a pessoa (World
Health Organization [WHO], 2021a), pela gestao
do seu percurso de vida, os habitos e estilos de vida
com impacto na satide (Ministerio da Satde, 2018)
e pelo sentido de presenga que isso implica (World
Book of Family Medicine [WBFM], 2020), seja na
prevengao ou no tratamento, reabilitagio e — até
— no que respeita aos cuidados paliativos (OM,
2020a) ¢ dominada pela Medicina Geral e Familiar
(MGF) e a Saude Publica (SP). Em 2008, a Orga-
nizacio Mundial de Satde (WHO, 2008) relem-
brou a atualidade da estrategia dos CSP, reforcan-
do-o com a Declaragao de Astana em 2018 (WHO
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2021a) e em 2019 (WHO, 2021b). Os CSP, fortes,
organizados em equipas multidisciplinares, inte-
grados, dotados de tecnologia digital e trabalhando
com incentivos bem desenhados (OECD, 2021),
perto das comunidades e do ambiente especifico
que cada uma delas vive (OM, 2020a; OM, 2020b)
oferecem a continuidade de cuidados para todos e
aresposta a uma onda inesperada de procura, como
por exemplo, no caso das pandemias (Organisation
for Economic Co-operation and Development
[OECD], 2021). A Saade Puablica® pode ser defini-
da de acordo com as suas multiplas dimensdes que
refletem as suas diversas imagens societais e, de
acordo com Turnock (2004), sao cinco as imagens
societais da Satide Publica, simultaneamente suas
dimensoes: (i) Satde Publica como sistema social;
(ii) Satde Publica como profissao; (iii) Satde Pu-
blica como meétodo de intervengao (i.e., corpo de
conhecimento teorico e pratico); (iv) Satde Publi-
ca como servigo publico, assegurado por agéncias e
organismos do Estado; (v) Satde Publica como
satde do publico (i.e., desfecho pretendido; Al-
meida, 2010). A Satide Piblica, inovadora, dinami-
ca e intimamente articulada com outros sectores,
¢, hoje, tal como no passado, uma alavanca impul-
sionadora do progresso e da coesao (George,
2011?) e a sua historia tem sido uma histéria de
mudanca (Alves, 2015). Dois milénios ¢ meio de-
pois, destacados cientistas consideram Hipocrates,
medico grego do seéculo V a.c., o «avo» da Satde
Publica e, também, merecidamente, da Epidemio-
logia, porquanto, rompendo com (pre)conceitos
do seu tempo em relagdo as causas das doengas e da
saude, que nao atribuia nem aos deuses, nem a es-

Y “Public health refers to health care and health promotion that targets a
whole population or a particular group within the population”.

2 Texto revisto e adaptado a partir do I Capitulo do volume pu-
blicado em 2004 pelos Livros Horizonte, escrito pelo Autor, intitulado
Historias de Saide Pablica e publicado pela DGS.
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piritos, nem a magia, mas a acdo de componentes
do meio e aos comportamentos das pessoas, que os
mediavam, criou neologismos (a sua ¢poca), hoje
correntes ¢ mantendo o significado, para designar
manifestagoes de doenga em populagdes (endemia,
epidemia), completamente fora das crengas dos
seus contemporaneos, observando com objetivida-
de e descrevendo metodicamente o que observava
(Briz, 2009). A pratica da Satide Publica pode tam-
bém encontrar as suas raizes no desenvolvimento
de aquedutos durante a era romana/bizantina para
o transporte de agua potavel em areas povoadas, e
a gestao dos residuos humanos, baseando-se numa
relagao causal com a prevengao de doengas infecio-
sas (Canadian Public Health Association [CPHA],
2017). Pode observar-se igual preocupagao nas
agdes que foram tomadas na Europa durante o se-
culo XIV para limitar a propaga¢ao da “praga”, das
quais, uma das primeiras agoes documentadas foi
em Veneza por volta de 1348, com a nomeagao de
trés guardides da Satde Publica para detetar e ex-
cluir navios com passageiros infetados com essa
doenga. De igual modo, as primeiras a¢des de qua-
rentena terdo sido tomadas em Marselha (1377) e
Veneza (1403). A Satde Publica foi e continua a ser
o determinante niimero um para o crescimento,
bem-estar e desenvolvimento civilizacional e a his-
toria ilustra de forma inquestionavel esta conquista
que da cor e honra ao conceito de humanidade
(Cardoso, 2014). A Lei Organica da Saade em Por-
tugal de 1837 constitui, com a reforma de 1868,
uma das primeiras tentativas de atualiza¢ao do pais
face as novas experiéncias e conhecimentos. Em
1899, Ricardo Jorge” envolve-se na reorganizagao

> “Ricardo Jorge foi um distinto médico, epidemiologista, inves-

tigador, higienista e humanista, que divulgou nos finais do século XIX
e principios do século XX, as mais recentes técnicas daquela época e as
primeiras no¢des de Saude Publica em Portugal”.
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dos servicos de satde, “Servicos de Saide e Benefi-
céncia Publica” (Cardoso, 2014; Viegas et al., 2006)
e ¢ considerado o “founding father” do nosso moder-
no sistema da satde ptblica (1899-1901), assumin-
do-se como “um espirito humanista, lacido, com-
bativo e corajoso, zurzindo forte e feio na nossa
tacanhez intelectual e cultural, fruto do analfabe-
tismo da grande maioria e da iliteracia cientifica da
elite dirigente” (Graga, 2015). Por sua vez, Arnal-
do Sampaio (1908-1984) marcou a formagao da
maioria dos especialistas portugueses, ao transmi-
tir a nocao da vastidao das areas de interesse em
Satde Publica, sendo um dos primeiros a conside-
rar natural a interven¢ao de meédicos no processo
de desenvolvimento através da colaboracao técnica
em projetos intersectoriais a fim de garantir a pro-
mogao da satde e a prevenc¢ao das doengas pela
adogao de medidas concretas capazes de reduzirem
fatores de risco reconhecidos como tal (George,
2011). No inicio da década de 70, Portugal era
marcado por uma taxa muito elevada de mortalida-
de infantil e de doencas transmissiveis e por uma
prestagao de cuidados de satide desorganizada, de-
ficiente, ineficiente, precaria e incapaz de dar res-
postas verdadeiramente validas (Coelho, 1995;
OPPS, 2008), pelo que, no decurso da “reforma de
Gongalves Ferreira”, em 1971, foram criados os
Centros de Satide de “primeira geragao”, e regula-
mentadas® as carreiras profissionais do pessoal de
saude, legislagao esta que teve como impulso, a vi-
sao de um grupo de médicos de Satde Publica,
(OPSS, 2008). Porem, os servigos de prevengao da

* Decreto-Lei 413/71, de 27 de setembro de 1971 — Lei Organica
do Ministério da Saude e Assisténcia — que estabeleceu os fundamentos
para o Servigo Nacional de Saude (SNS).

° Decreto-lei n® 414/71, de 27 de setembro de 1971, que esta-
belece o regime legal que permitira a estruturagdo progressiva e o fun-
cionamento regular de carreiras profissionais para os diversos grupos
diferenciados de funciondrios que prestem servico no Ministério da
Sadde e Assisténcia.
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doenga e de promogao da saude, nao ocupavam a
posicao que lhes competia e “O facto torna-se ain-
da mais assinalavel por ser nestes servigos que o
indice de rendimento ¢ maior e, por conseguinte,
ser neles que importa investir com caracter priori-
tario, para mais rapida melhoria das atuais condi-
¢oes sanitarias do Pais”, (Preambulo do Decreto-
-Lei 413/71, de 27 de setembro), um preambulo
para a eternidade (Cipriano Justo; Coelho, 1995).
“No Verao de 1967, lembro-me de ter formulado a
questao colocada no inicio a Arnaldo Sampaio: «O
que se entende por Saade Piblica?®» Sentado na
varanda da sua casa, na Praia das Macas, a olhar
para o Atlantico, no poente do dia, explicou-me o
seu conceito de Satde Publica e de tal forma o fez
que, sem o querer, orientou a minha vocagio futura
(Linda etal., 2011). Depois de ter referido as prin-
cipais areas de estudo da Especialidade e no mo-
mento em que as luzes dos candeeiros da estrada se
acendiam, afirmou-me com convicgao: «se quise-
res podes ate considerar a iluminagao ptblica como
elemento promotor de melhor Satide Publica, uma
vez que da mais seguranga aos pedes e diminui a

robabilidade de acidentes de viacao» (George,
2011). Na defini¢ao adaptada da OMS (Europa), a
Satde Publica é definida como “a arte e a ciéncia de
prevenir a doenga, prolongar a vida e promover a
saude atraves de esforgos organizados da sociedade”
(Acheson, 1988; OMS) e a sua atividade visa, es-
sencialmente, reforcar o sistema de acao e as me-
lhorias nos servigos de satde com o objetivo de
manter os cidadaos saudaveis, melhorar a sua satide
e bem-estar e prevenir a sua possivel deterioragao.
A Satde Publica engloba tudo aquilo que a socieda-

S “Definitions can be summarised as varying along three axes according to

the exctent to which they: (1) are framed by the public health function and activities
related to a public health workforce; (2) are normative or descriptive; and (3) in-
corporate wider social and economic factors influencing population health and health
inequalities.”’
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de faz para garantir as condi¢des para as pessoas
serem saudaveis, nao apenas fisica e biologicamen-
te, mas também mentalmente (Flemming, 2009).
Segundo Charles-Edward Amory Winslow, a Saude
Publica “¢ a ciéncia e a arte de prevenir doengas,
prolongar a vida e promover a saude fisica e a efi-
ciéncia atraves de esforgos comunitdrios organizados
para o saneamento do ambiente, o controlo das in-
fecoes comunitarias, a educacao do individuo em
principios de higiene pessoal, a organizacao do ser-
vi¢o meédico e de enfermagem para o diagnostico
precoce e tratamento preventivo da doenca, e o
desenvolvimento de maquinas sociais que garantam
a todos os individuos da comunidade um nivel de
vida adequado a manutengdo da satide” (Winslow,
1920). Arnaldo Sampaio ensinava que a “Satde Pu-
blica, num século, evoluiu do conceito estreito do
saneamento do meio fisico para o conceito lato de
preservagao integral da Satide do Homem” (Geor-
ge, 2011). E, este caracter contextual encontra-se
igualmente expresso na defini¢io de Gongalves
Ferreira (1912-1994), na sua obra «Satde Publica:
Higiene, Medicina Preventiva, Medicina Social,
Administracdo e Legislagdo Sanitaria» (Almeida,
2010), segundo o qual “Nao ¢ facil dar uma defini-
¢ao sucinta e clara de Satde Publica, porque o seu
significado varia com o periodo historico e o grau
de evolugao da sociedade a que diz respeito. Tem
como caracteristica essencial o estudo e a solucao
dos problemas que interessam a satde dos indivi-
duos integrados no meio em que vivem (...)” (Fer-
reira, 1963). Ao mesmo tempo que a promogao da
satide da populagao (cfr. Carta de Ottawa) tem sido
o objetivo classico da pratica da Saade Publica e
politica, nas tGltimas décadas, novos objetivos,
como por exemplo no que respeita a autonomia e
igualdade, tém sido introduzidos para combater as
desigualdades em satide (capacitar grupos fracos ou
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desfavorecidos) e a autonomia (respeitar as esco-
lhas dos individuos; Munthe, 2008). As dinamicas
organizacionais da Satde Publica, que evoluiram
em alinhamento com a histéria da humanidade e
dos paises em particular e também pelas circuns-
tancias endogenas da sua propria natureza, permi-
tiram-lhe evoluir conceptualmente de uma matriz
essencialmente sanitaria para outra mais abrangen-
te (Almeida, 2010), que atualmente busca, parale-
lamente com o proprio sistema de satde'”, integrar e
abarcar novas tendéncias e uma dimensao verda-
deiramente holistica (CPHA, 2017; Jornal Médico,
2020; WHO, 2020). O limiar de desenvolvimento,
com o cortejo de problemas de satide inerente, o
binémio satide/ambiente, presente na multiplici-
dade de abordagens ambientais, ecologicas e ergo-
nomicas, a fragilidade da cadeia alimentar, os novos
padroes de doenga e os antigos e mais recentes gru-
pos populacionais vulneraveis ou de risco, encer-
ram multiplas razées que lhe conferem um papel
acrescido na satde e dao o devido relevo a necessi-
dade de participagao do Ministeério da Satde em
muitas areas especificas, decorrente da continuida-
de e da abrangéncia dos servigos a prestar (Decre-
to-Lein.” 336/1993, de 29 de setembro de 1993).
A Saude Piblica tem o seu foco na saude da popu-
lagao®, procurando através de praticas de (a) pre-
vengao da doenga; (b) de promogao e (c) protegao
da satide (Core das Operagoes Essenciais de Saude Publi-
ca), assegurar comportamentos saudaveis e proati-
vos (Miranda etal., 2019;WHO, 2021). De acordo
com o Relatorio sobre o Estado da Satide na EU —

Os sistemas de saude siao uma realidade viva e dinamica, sujei-
tos a reformas que incentivadas pela OMS, visam a cobertura e o acesso
universal, a equidade em satde, a justi¢a social, a inclusdo, universal e
a protecio de todos, por forma a produzirem melhores resultados e
tornando-se mais resilientes perante os fenémenos globais, tais como
as alteragGes climaticas e as pandemias.

8

“A frequently asked question regarding public health is «how can it be
distinguished from medicine.” Hunter (2021)
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Portugal Perfil de satde do pais 2021 (OECD
2021) — (i) em 2020, a esperanga de vida em Por-
tugal era seis meses superior a media da Unido Eu-
ropeia (UE), embora tenha diminuido temporaria-
mente 0,8 anos entre 2019 e 2020 devido as mortes
pela covid-19®” — uma redugdo proxima da média
da UE (antes""” da pandemia, a esperanca de vida
em Portugal registou um aumento superior a cinco
anos entre 2000 e 2019); (ii) o peso das doencas
nao transmissiveis ¢ elevado, sendo que as doengas
cardiovasculares e o cancro sao as principais causas
de morte; (iii) em 2019, 41 % dos portugueses
com idade igual ou superior a 16 anos comunica-
ram sofrer de pelo menos uma doenga cronica —
uma proporgao superior a da UE (36 %); (iv) cerca
de um tergo (30 %) de todas as mortes registadas
em Portugal em 2019 podem ser atribuidas a fato-
res de risco comportamentais, nomeadamente ao
tabagismo, aos riscos alimentares, ao consumo de
alcool e ao baixo nivel de exercicio fisico e (v) em
2019, a poluigao atmosférica sob a forma de parti-
culas finas (PM2,5) e a exposigao ao ozono contri-
buiram, por si s0, para cerca de 2 % de todas as
mortes. E necessaria uma nova consciéncia
individual e global porque todos temos um papel a de-
sempenhar''V, isto ¢, a saude nao pode ficar entregue
exclusivamente aos profissionais do sector ou aos
politicos, nem pode ser encarada simplesmente

? De acordo com a Academia de Ciéncias: “A Organizacio Mun-

dial da Satde (OMS) usa o termo com maitsculas seguindo as diretrizes
da Classificacao Internacional de Doencas (CID-10). No entanto, caso
tenha necessidade de empregar este termo, recomenda-se o seu uso
com minuscula, uma vez que se trata de um nome comum de uma
doenca, e nio de um nome préprio: covid-19, e nio Covid-19 e o seu
emprego no feminino (a doenga): a covid-19”.

" “Uma pandemia ¢ sempre uma situagio rara e extrema. (...)

colocando necessariamente em causa os padrées habituais de ac¢io que
parecem entdo inexoravel e frustrantemente desfasados da realidade”.
(Neves, 2021)

""" “a democracia sanitaria conduz a igualdade na relagio de cuida-

dos de saide, o que acarreta a dimensio coletiva nos cuidados de saude.”
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como uma area de negocio ou um servigo do Esta-
do" (FCG, 2014; Pereira, 2014). Os resultados
em Satde Pablica ndo ocorrem por si, mas fruto de
decisoes e acoes'? que, No caso, representam a sua
propria esséncia e, esta, ¢ unica pela abordagem in-
terdisciplinar e colaborativa que promove, pelos
meétodos que aplica, pela énfase que coloca nas es-
tratégias preventivas e pela sua forte adaptacao di-
namica as circunstancias da realidade (Jones and
Bartlett Publishers, 2001). Essa natureza multidis-
ciplinar reflete-se igualmente no trabalho realizado
e no desenvolvimento de um conjunto de compe-
téncias proprias para os profissionais de Satde Pu-
blica (WHO, 2021). A satide das populagoes ¢ in-
fluenciada por uma multiplicidade de fatores, a
maioria dos quais (estima-se que 70%) fora do am-
bito usual dos sistemas de satide!"? (Bulard, 2010;
Drucker, 1993) propriamente ditos, que consti-
tuem o fim de linha quando os problemas ja estao
instalados e, por isso, tém-se vindo a reforgar os
novos conceitos “Uma S6 Satide™"® (a do Planeta, a

12 “The capacity for public health to prevent and contain disease and its
consequences is well proven. Leadership acconntability in the New Public Health
remains primarily with government. The goal is health for all at highest achiev-
able levels. Public health is not a monopoly of government, but requires leadership
and cooperative endeavors from those responsible for national health and provision
of health care. Effective policy necessitates cooperation between the political level,
governmental agencies, and the private sector. The challenge is to apply what is
known and to search for answers to the unknown with optimism, professionalism,
determination, and persistence in a New Public Health. (Tulchinsky, ez a/, 2010)

' “A pandemia tornou ainda mais ¢bvia a insuficiéncia de recur-

sos humanos e materiais, aliados a défices organizacionais e estruturais
e uma importante desigualdade no acesso aos cuidados de saude, tanto
geografica como socioeconémica.” — posicio assumida pelo Conselho
nacional de Satde (CNS) em outubro de 2020.

14 Os sistemas de satde sdo recentes na histéria da humanidade,

(...) e a sua evolu¢do envolve uma grande complexidade de fatores,
interesses e de decisoes (por vezes mais) politicas e (do que) técnicas.
(OPSS, 2002).

5 No Brasil, “Saide Unica”. O termo One Health (Una Salud,
Una Salud Unica, Une Santé) pode ser definido como um conceito glo-
bal de promogao da saide humana com base em uma estratégia para
uma melhor compreensio dos problemas de saide atuais criados pe-
las interages entre humanos, animais, plantas e o meio ambiente. Em
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dos Animais e a das Pessoas, inextricavelmente as-
sociadas) e “A Satde em todas as Politicas” (como
um mecanismo institucional promotor de saude
em setores onde a satide nao ¢ por tradigio uma
consideragao primaria; Agéncia Portuguesa do Am-
biente [APA], 2021). De entre os principais deter-
minantes de Satide surgem os fatores Ambientais
(OECD, 2021), sendo que as Nagoes Unidas esti-
mam que atualmente 1 em cada 4 mortes no Mun-
do esta relacionada com riscos ambientais e os
maiores impactes que as Ameagas Ambientais tém
sobre a Saide Humana podem ser agrupados em 2
grandes grupos: (i) Grandes Eventos Ambientais/
Doengas Agudas e Morte Stbita e (ii) Poluigoes Di-
fusas/Doencas Cronicas e Morte Prematura (APA,
2021). O problema ¢ que, nao raras vezes, os deci-
sores politicos operam em silos, de que ¢ exemplo o
facto de diferentes ministérios lidarem com a ener-
gia, a agricultura e a satde, sem que exista uma
consciéncia efetiva da sua intersecdo e, inclusive,
determinadas intervengoes e politicas, dificultam
mesmo o progresso para os Objetivos de Desenvol-
vimento Sustentavel (ODS) 2030."® E, os progra-
mas de Satide Plblica s6 podem trazer beneficios se
forem capazes de sustentar atividades ao longo dos
tempos (NCBI, 2013) por isso, a realidade exige
mudangas em todo o processo subjacente a formu-

2008, a Organizacao Mundial de Satde (OMS), a Organiza¢io Mundial
de Satdde Animal (OIE) e a Organiza¢ao das Nagbes Unidas para Agri-
cultura e Alimentacio (FAO) langaram uma iniciativa chamada “Um
Mundo, Uma Saide”, na qual o termo “One Health” foi o conceito
sugerido para demonstrar a inseparabilidade da sadde humana, animal
e ambiental (WHO, 2019).

16 Para transformar o Mundo em nome dos Povos e do Planeta a

Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel foi adotada pela Or-
ganizac¢io das Na¢oes Unidas (ONU) em setembro de 2015 (Resolucio
A/RES/70/1), definindo um conjunto de 17 objetivos e de metas a ser
alcancadas, por todos os paises, até 2030, que abordando trés grandes
dimensoes do desenvolvimento sustentavel — social, econémica e am-
biental — constituem um plano de agdo para as pessoas, o planeta ¢ a
prosperidade de forma a promover a paz, a sustentabilidade ambiental,
a justica e a igualdade.
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lagao das politicas de saude e, neste, o desafio fun-
damental ¢ que a evidéncia ¢ apenas um dos muitos
inputs, mas muitas vezes nao o mais importante. A
Saade Publica requer uma compreensao mais
aprofundada por parte de todos os envolvidos no
processo de desenvolvimento de politicas ptblicas,
porque so assim pode verdadeiramente influenciar
e conseguir uma atuagao conjugada que promova a
saude e previna as doengas (Moloughney, 2012). A
titulo de exemplo, quando se investe e se produ-
zem esforgos educativos (objetivo 4) para as meni-
nas na Africa Austral, aumentariam os resultados
da satide materna (parte do objetivo 3) e contribui-
riam para a erradicagdo da pobreza (objetivo 1),
igualdade de género (objetivo 5) e crescimento
economico (objetivo 8) localmente. As alteragoes
climaticas representam a maior ameaga individual
aos ganhos de Satide Publica das Gltimas décadas e,
face a importancia deste nexo entre Satde e Am-
biente, importa compreender os fenomenos em
toda a sua dimensao sistémica e holistica, monito-
rizar os indicadores de risco ja conhecidos e atuali-
zar constantemente os Instrumentos de Politi-
ca face ao novo conhecimento obtido e a evolucao
dos riscos (HealthNews, 2021; Health inequalities,
2022). E, para a OMS, ¢ fundamental o
desenvolvimento de uma clareza conceptual e um
roteiro de acio (WHO, 2018) e os 13 maiores de-
safios de satide para a proxima década sao, (ONU
News — Perspectiva Global Reportagens Humanas,
2022): (i) manter servigos de satide limpos; (ii)
destacar a importancia da satde no debate sobre
clima; (iii) cuidados em locais de conflito e crises;
(iv) tornar os cuidados de satde mais justos; (v)
melhorar acesso a medicamentos; (vi) combater
doengas infecciosas; (vii) preparagao contra epide-
mias; (viii) prote¢do de produtos perigosos; (ix)
investir nos funcionarios de satide; (x) manter os
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adolescentes seguros; (xi) ganhar a confianga das
pessoas; (xii) uso de novas tecnologias e (xiii) pro-
tecdo de medicamentos.

2. Os Profissionais

Um dos maiores desafios para todos os paises,
em especial os mais pobres, reside na organizacao
da forga de trabalho!” que da resposta as neces-
sidades de satide das populagdes, especialmente
de grupos desfavorecidos'® (Malta et al., 2019;
WHO, 2022); por isso, em 9 de novembro de
2021, foi assinada a Declara¢io conjunta da 14°
Conferéncia Europeia de Saude Publica pela Euro-
pean Public Health Association (EUPHA) e os seus
parceiros, onde se inclui a Associagao Nacional de
Médicos de Satde Publica (ANMSP). Esta declara-
¢ao destacou o papel de lider da Satide Publica na
manutencao de uma sociedade funcionante e sau-
davel e a importancia da existéncia de profissionais
qualificados nesta area como o que mais importan-
te se aprendeu com a pandemia. A mao-de-obra de
Satude Publica"” inclui todos os que durante uma
parte significativa do seu tempo de trabalho criam
as condigdes para que as pessoas possam ser sau-
daveis, seja em entidades publicas, privadas ou do

T “Achieving and sustaining progress towards global health goals such as

universal health coverage and health security requires a health and care workforce
that can deliver the full range of essential public health functions, including emer-
gency preparedness and response. Implementation of the emergency public health
functions is the most cost-effective, comprebensive, and sustainable way to enban
the health of populations and individuals and to reduce the burden of disease.”

18

“Diversos sdo os problemas, como o numero insuficiente de
Recursos Humanos, formagao nio alinhada nas necessidades da po-
pulacao, baixa capacidade de respostas dos profissionais de saude as
demandas dos usuarios, dificuldade em atrair e reter profissionais em
areas remotas, pobres, insulares, areas rurais, periferias das grandes ci-
dades, areas de risco, dentre outros.”

19 “The public health profession is charged with the knowledge and skills to
deliver the system, the policies and the services. They are the professionals with the
expertise to interpret health and disease in whole populations: what keeps people
healthy? What causes disease? What are the best ways to respond to the heath
challenges we face? How do we measure which interventions are the most effective?”
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setor social (WHO, 2022). Nos @ltimos 50 anos, na
maioria dos paises, a Satide Publica evoluiu de uma
disciplina essencialmente medicamente orientada (hi-
giene, epidemiologia, doengas) para uma ciéncia e
arte de guarda-chuva que dependem da multidisci-
plinaridade (Bosman, 2016). Por isso, esta forga de
trabalho inclui médicos, enfermeiros, educadores,
administradores, nutricionistas, assistentes sociais,
engenheiros, tecnicos e muitos outros profissio-
nais, intrincados numa teia de estreita colaboracio,
cooperagao e articulagdo (Jakab et al., 2021). A
OMS® reconhece que os desafios que a Satde Pa-
blica enfrenta sao complexos, apelando a um «vasto
leque de competéncias; competéncias existentes e
novas, incluindo epidemiologia social, sistemas de
informagao, promogao da satde, satide ambiental,
gestao e lideranga, e trabalho colaborativo” (WHO,
2012). As necessidades de formagao, preparagao e
melhoria continua desta forca de trabalho sao am-
plas e variadas, assim como o ecossistema em que
trabalham (Foldspang & Otok, 2016). O objetivo ¢
garantir que esteja preparada com competéncias e
conhecimentos para enfrentar os desafios,de Satde
Publica ja identificados e os emergentes. E garantir
igualmente: (i) uma organizagao eficiente de recur-
sos; (ii) o recurso a boas praticas; (iii) a utilizagao
transparente de todas as politicas disponiveis; (iv)
o desenvolvimento de mecanismos que promovam
a qualidade dos servigos prestados; (v) o adequa-
do funcionamento dos sistemas de satde e niveis
de equidade (Bjegovic-Mikanovic et al., 2015). A
pressao a que a Saude Publica se encontra sujeita
hoje em dia e o grau de exigéncia que esta “nova
ordem” impoe, carece da tomada de medidas no

2 “National public health institutes and WHO collaborating centres, and
their global networks, are a key resource to support public health system strength-
ening with essential public health functions and generate evidence for health policy
central to national health and socioeconomic development.”
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plano do recrutamento e retengao de pessoal e
obrigam a um investimento mais adequado, impor-
tancia sublinhada recentemente devido a pandemia
gerada pela covid-19, juntamente com as questoes
em torno de se a dimensdo e a composi¢ao desta
mao-de-obra sdo adequadas para satisfazer as exi-
géncias que lhe sdo colocadas. E, assim como na
Satde em geral, ¢ fundamental continuar a promo-
ver e estabelecer parcerias, repensando as parce-
rias com os grandes players de que a satide normal-
mente se afasta e como trazer impulso as parcerias
existentes, procurando melhorar continuamente a
colaborag¢ao multissectoral para uma melhor satide
para todos (European Observatory on Health Sys-
tems and Policies [EOHSP], 2020]. Mas, tal como
Donabedian, no que respeita ao exercicio da me-
dicina, a saude e, porque nao, mutatis mutandis, ao
exercicio de uma fungio laboral em geral, “Health
care is a sacred mission. (...) Ultimately the secret of
quality is love.You have to love your patient, you have
to love your profession, (...). If you have love, you can
then work backward to monitor and improve the system.”

(Donabedian, 2000).
2.1. O Pessoal Médico

Em 13 de abril de 2019, a Uniao Europeia dos
Médicos Especialistas (UEMS) aprovou o docu-
mento intitulado Training Requirements for the
Specialty of Public Health [Requisitos de Forma-
¢ao para a Especialidade de Satude Publica], que foi
igualmente publicado pela Ordem dos Médicos
(OM), segundo a qual este documento integra “re-
feréncias as competéncias que enquadram o exerci-
cio da profissao, nalogica de que, toda a formagao se
deve fundamentar e estruturar em torno das habili-
tagdes e competéncias imprescindiveis a um solido
exercicio profissional”, sendo que a “justaposigao e
comparagao entre o contetido das recomendagGes
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europeias para a especialidade e a atual situagao
portuguesa neste mesmo ambito pode, assim, ser
estabelecida nestas duas vertentes: Competéncias
essenciais ao exercicio da profissao de médico de
Satde Publica e Formagao especifica que habilita
esta pratica (UEMS, 2019).

Em Portugal, as competéncias essenciais ao
exercicio do médico especialista em Satade Publica
foram aprovadas pelo Conselho Nacional Executi-
vo da Ordem dos Médicos em 31 de maio de 2013,
resumidamente, em nimero de doze e a Sec¢io
de Satide Pablica da UEMS, por seu lado, agrupa
formalmente as competéncias da especialidade em
cinco grandes grupos; contudo, a analise das 26
subalineas destes grupos principais, bem como das
indicagbes dispersas no corpo do documento em
aprego, permite, por comparagado com as portu-
guesas, chegar a conclusao que sao basicamente so-
breponiveis, sendo de realgar que a UEMS sublinha
um pouco mais o papel que atribui a lideranga da
especialidade nas equipas de Satde (UEMS, 2019).
E, essa similitude, é salientada no Parecer da Di-
regao Colegio da Especialidade de Saude Publica
sobre a eventual necessidade de rever o Programa
de Formac¢io (PF) do Internato Médico de Satde
Puablica (IMSP) de 8 de janeiro de 2021, no qual se
conclui que o atual PF do IMSP®", se mantém, no
essencial, adequado ao treino e desenvolvimento
das competéncias que se encontram definidas, quer
pela OM, quer pela UEMS, e face a situagao pan-
démica e suas eventuais implicages atuais e futuras
na pratica e na formag¢ao médica de Satide Publica,
que ainda faltara avaliar, considerou nao ser opor-
tuno, nem til, prosseguir com o processo de revi-
sao do Programa de Formagao do IMSP encetado,

*' Foi aprovado pela Portaria n.° 555/2003, de 11 de julho, re-
visto pela Portaria n.° 47/2011, de 26 de janciro ¢ pela Portaria n.°
141/2014, de 8 de julho.
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sendo o mesmo, neste contexto, desaconselhado.
Um Meédico Especialista em Satide Publica (MSP)
¢ um profissional de satde que atua na Defesa e
Promocao da Satide da populagio que serve, com
o objetivo de obter ganhos em satide nessa popula-
¢ao e para tal desenvolve, na sua atividade profis-
sional, as Operagdes Essenciais de Saude Publica,
em alinhamento com o definido pela Organizacao
Mundial de Satide®”, nomeadamente: (i) Vigilan-
cia da Saude e Bem-Estar da Populagao; (ii) Pla-
neamento em Satde: (iii) Riscos ¢ Emergéncias em
Satide Publica; (iv) Prevencao da Doenga; (v) Pro-
mogio da Satde; (vi) Protecao da Satde®?; (vii)
Comunicagao para a Saude e (viii) Investigagao em
Saude Publica (Monge, 2016; Ordem dos Médicos
2013). O MSP desenvolve a sua atividade, seja por
concegao, seja por competéncias atribuidas, num
ambito muito alargado da pratica clinica como, por
exemplo, na Consulta do Viajante, num caso de
Doenga de Notificagao Obrigatoria® ou na emis-
sao de Atestados para Avaliacdo de Incapacidade.
Mas, vai muito além da sua experiéncia na pratica
clinica, utilizando o seu conhecimento na satide das
populagdes, o qual envolve a capacidade de desem-

2 “There are 10 Essential Public Health Operations (EPHOs) that, with
WHO leadership and support, countries can adapt and work on together, to assess
and plan for stronger public health services and capacities. The most effective and
efficient method of delivering these operations is through an integrated approach, rather
than throngh vertical programmes. These operations centre around three main areas of
service delivery: Health Protection, Disease Prevention and Health Promotion. They
are informed by robust public health intelligence and enhanced by enablers”.

# “O direito a prote¢io da satide é consagrado como direito fun-

damental, com a tutela forte da Constitui¢do. E uma «garantia forten,
entendendo-se que as garantias fortes sdo «efetivas, proprias de direitos
a que se cola um atributo de fundamentalidade e que, por isso mesmo,
como se diz na Constitui¢io, vinculam diretamente o Estado e as enti-
dades publicas e de que, consequentemente, por defini¢do, os titulares
do Poder democratico nao dispéem.”

# Despacho n.” 1150/2021, de 19 de janciro de 2021, publicado
no Diério da Republica n.® 19/2021, Série 11 de 2021-01-28, paginas 137
— 190, que estabelece as Doencas de Notificagao Obrigatéria a notificar
na plataforma de apoio ao SINAVE (Sistema Nacional de Vigilancia Epi-
demiolégica) ou no SI-Vida (Sistema de informagao VIH/SIDA)
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penhar diversos papeis, nomeadamente, de epide-
miologista, bioestatistico, gestor em satde, econo-
mista de satide, consultor em direito da satide, ou
seja, uma pratica clinica diferente da convencional
ou de MGF (Almeida, 2010). Por exemplo, ao in-
vés de tratar doentes com hipertensao, o foco da
intervencio em Saude Publica ¢ criar e executar
acdes junto da populagdo para promover a redugao
do consumo de sal (ex. PAO.COME®® — ARS Cen-
tro). Segundo as estimativas de um estudo realiza-
do pela ACSS/Universidade de Coimbra, em 2011,
(ACSS, 2011) em termos de perspetivas, a Satude
Publica (juntamente com a Patologia Clinica),
apresenta boas possibilidades de emprego publico.
Para alem disso, segundo o estudo do Instituto de
Satde Publica do Porto (EUROHEALTH, 2016)
em demografia medica em Satude Publica, que
89,5% dos médicos especialistas tém mais do que
50 anos de idade e, tendo em conta a idade da re-
forma, 70% destes médicos devem reformar-se em
2024, sendo que este valor passaa 89,5% em 2027.
O Forum Médico de Satide Publica, realizado a 25
de maio de 2020, entre ouras decisoes, (i) regis-
tou o enorme esforgo e o trabalho desempenhado
pelos MSP na preparagao e resposta a covid-19 em
Portugal; (i) lamentou que a esse esfor¢o nao tenha
correspondido uma melhoria das suas condigoes de
trabalho; (i) exortou a Reforma da Satde Publica e
(iii) a reformulacao do contetido funcional e da or-
ganizacao dos servigos de satide publica (Cadima,

»  Em 12 de agosto de 2009, foi publicada a Lei n.® 75/2009, que
estabelece limites maximos ao teor do sal no pao; no entanto, pioneiro
a nivel nacional e antecedendo esse normativo legal, reconhecido
publicamente e citado como exemplo a nivel internacional, o projeto
pao.come, destinado a reduzir, gradualmente, o teor do sal no pao, en-
volve a participacao de cerca de 900 padarias da regidao Centro teve
inicio, em 2007 e, desde essa data, foram realizadas 10.595 anélises de
monitoriza¢do/avaliagio analitica do sal adicionado ao pao: 76% das
padarias em projeto apresentaram valores de NaCl (cloreto de sédio)
iguais ou inferiores de 1g de sal por 100g de pao e 55% apresentaram
valores analiticos iguais ou inferiores a 0,8g de sal por 100g de pao.
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https://saudeimpostos.files.wordpress.com/2011/10/actuais-e-futuras-necessidades-previsionais-de-mc3a9dicos-sns-acss-9-2011.pdf
https://issuu.com/whoeurope/docs/eurohealth-v22-n4-2016
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2021). Entre as reivindicagbes esta o respeito pela
autonomia técnica destes profissionais e os clinicos
alertam para “caréncias criticas” na area que “nunca
foi verdadeiramente alvo de investimento”, lamen-
tando também a “enorme assimetria nos recursos
disponiveis face as necessidades” (Baptista, 2021).

2.2. O Pessoal de Enfermagem

Numa era de crescentes desafios, o pessoal de
enfermagem®, tem potencial para fazer a diferen-
¢a porque, ao trabalhar em conjunto, pode ter um
grande impacto na Satide Piblica como um todo
e por isso a necessidade do seu empoderamento
(Melo et al., 2018). Porque se centra na melho-
ria da saude da populagao, enfatizando a prevengao
e atendendo a multiplos determinantes da satde.
Porque ¢ multifacetada, se fundamenta na evidén-
cia e promove a equidade. Porque, como indivi-
duos, influenciam diretamente a salide e o bem-
-estar da populagdo todos os dias e atraves desse
contacto frequente, estao mais bem colocados para
incentivar as mudancas de estilo de vida nas comu-
nidades e oferecer educacdo (Cashman, 1994). A
enfermagem de saude publica ¢ “a pratica de promo-
ver e proteger a saude das populagoes utilizando
conhecimentos de ciéncias da enfermagem, sociais
e de saude publica” (American Public Health Asso-
ciation, 2013). Para o Colégio da Especialidade de
Enfermagem Comunitaria, da OE, sao diferentes
os conceitos de satide publica e saude comunitaria.
A Satde Publica refere-se “ao estado de satde de

% Na sequéncia dos trabalhos desenvolvidos pelo Grupo Téc-

nico para a Reforma Hospitalar, no final de 2011, foi publicado o re-
latério «Os cidaddos no centro do sistema. Os profissionais no centro
a mudangay, no ambito do qual se considerava a «atribui¢ao de novas
d d bito d 1 d trib d
atividades aos enfermeiros» como uma das medidas para melhorar a
eficiéncia dos hospitais e numa analise sobre a reforma do Estado ¢ a
promocgio do crescimento econémico, a prépria OCDE veio recomen-
ar a Portugal a revisao do skz/l mix das profissdes de saude de modo a
dar a Portugal a revisao do skl mix d fi d de d d
garantir uma melhor resposta as novas necessidades assistenciais.
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um determinado grupo de pessoas e das atividades
e condi¢des governamentais (asseguradas pelo esta-
do), com vista a promogao, protegao ou preserva-
¢ao da satde.” Ja a satide comunitaria “refere-se ao
estado de satde de uma comunidade, como grupo
definido de pessoas, e suas atividades e condigGes
(publicas ou privadas) para promover, proteger ou
preservar a sua saude” (Cunha et al., 2020). O en-
fermeiro desenvolve um processo de permanente
interacdo com as comunidades e os seus recursos
(Ordem dos Enfermeiros, 2001), para Zerwekh

uase ate, numa espécie de estatuto de profissao invi-
sivel (Zerwekh, 1993). Com a entrada em vigor das
alteracdes ao Estatuto da Ordem dos Enfermeiros
(EOE) introduzidas pela Lei n.” 156/2015, de 16
de setembro de 2015, foram criados os Titulos de
Enfermeiro Especialista passiveis de serem atribui-
dos®?, conforme se encontra estabelecido no seu
artigo 40.°. As competéncias especificas do Enfer-
meiro Especialista em Enfermagem Comunitaria,
na area de Enfermagem de Saude Comunitaria e
de Satde Publica sao: (i) estabelecer, com base na
metodologia do Planeamento em Satde, a avalia-
cdo do estado de satide de uma comunidade®?; (ii)
contribuir para o processo de capacitagao de gru-
pos e comunidades®”; (iii) integrar a coordenagao

Z (i) enfermeiro especialista em enfermagem de satide materna e
obstétrica; (ii) enfermeiro especialista em enfermagem de saude infantil
e pedidtrica; (iif) enfermeiro especialista em enfermagem de satde men-
tal e psiquidtrica; (iv) enfermeiro especialista em enfermagem de rea-
bilitacao; (v) enfermeiro especialista em enfermagem médico-cirargica;
(vi) enfermeiro especialista em enfermagem comunitaria.

% (a) Procede a elaboragio do diagndstico de saide de uma co-

munidade; (b) Estabelece as prioridades em saude de uma comunidade;
(c) Formula objetivos e estratégias face a prioriza¢ao das necessidades
em saide estabelecidas; (d) Estabelece programas e projetos de inter-
vengdo com vista a resolugio dos problemas identificados; (¢) Avalia
programas e projetos de interven¢io com vista a resolucio dos proble-
mas identificados.

# (a) Lidera processos comunitarios com vista a capacita¢io de

grupos e comunidades na consecucio de projetos de saude e ao exerci-
cio da cidadania; (b) Integra, nos processos de mobilizacdo e participa-
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dos Programas de Satide de ambito comunitario
e na consecugao dos objetivos do Plano Nacional
de Satude®” e (iv) realizar e cooperar na vigilan-
cia epidemiologica de dmbito geodemografico®"
(Regulamento n.” 428/2018, de 16 de julho). Es-
tes profissionais de satude, qualificados, devem ser
integrados em equipas multidisciplinares, quer a
nivel da Unidades de Satide Publica (USP), quer
do Agrupamento de Centros de Saude (ACES) e as
atividades que desenvolvem atravessam transver-
salmente varias areas funcionais. Porém, de acordo
com os resultados de um estudo recente (Cunha
et al., 2021) que estabelece um “retrato” da En-
fermagem de Satide Publica, levada a pratica pelo
Enfermeiro Especialista de Satde Comunitaria e
de Satide Publica, conclui que (i) este desenvolve
uma pluralidade de intervengées, que representa
como relevantes, ainda que nem sempre, aparen-
temente, tenha autonomia na sua definicdo; (ii)
enfrenta algumas dificuldades, como procedimen-
tos de intervencdes melhor definidos, ou mesmo
organizacionais, como a aus¢ncia de um enfermei-
ro chefe; (iii) reconhece beneficios e vantagens da
sua presenga, resultantes da sua visao holistica e
da sua formagao especifica, que facilitam o seu
desempenho (iv) nao se sente suficientemente va-
lorizado, na sua atuagao e reconhecimento, quer
social, quer pelos seus pares.

2.3. Os Técnicos de Sauide Ambiental

O inicio da profissao remonta a 1926 (Decre-

to n.° 12477, de 12 de outubro de 1926) com a

¢do comunitéria, conhecimentos de diferentes disciplinas e (c) Procede
a gestio da informacio em saide aos grupos e comunidade.

" Participa na coordenagio, promogio implementa¢io ¢ moni-

torizacdo das atividades constantes dos Programas de Saude conducen-
tes aos objetivos do Plano Nacional de Saude.

' Procede 2 vigilincia epidemioldgica dos fendmenos de sadde-

-doenga que ocorrem numa determinada area geodemografia.
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criagao dos Fiscais Sanitarios que tinham a fungao
de fiscalizagao das condi¢oes de salubridade dos
lugares e habitagdes, estabelecimentos e outros e
mesmo face as adversidades da época e ao pouco
conhecimento técnico destes profissionais, des-
de logo, se verificaram inegaveis progressos nos
aspetos sanitarios e de higiene social (Associa¢ao
Portuguesa de Saade Ambiental [APSA], 2016). Na
decada de 90, deu-se a a mudanga de designacao
para Técnicos de Higiene e Saude Ambiental 62, pas-
sando em 1999 a Técnicos de Satide Ambiental (TSA).
As profissdes das areas de diagnostico e terapéutica
regulamentadas pelo Decreto-Lei n.” 320/99, de
11 de agosto de 1999, compreendem a realizacao
das atividades constantes do anexo ao Decreto-Lei
n.° 261/93, de 24 de julho de 1993, tendo como
matriz a utilizacdo de técnicas de base cientifica
com fins de promogao da satide e de prevengao,
diagnostico e tratamento da doenga, ou de reabi-
litacao (APSA, 2016). Integram a carreira especial
de TSDT e a carreira de TSDT, os trabalhadores
cujas fungbes correspondam a profissoes de satide
que envolvam o exercicio de atividades técnicas de
diagnostico e terapéutica, designadamente relacio-
nadas com as ciéncias biomédicas laboratoriais, da
imagem médica e da radioterapia, da fisiologia cli-
nica, da terapia e reabilitagao, da visao, da audigao,
da satide oral, da farmacia, da ortoprotesia e da saa-
de ptblica® (SNS, 2022). O enquadramento juri-
dico nacional relativo a esta area profissional em
particular — area profissional do técnico de higiene
e satde ambiental — foi inicialmente estabelecido
por via do Decreto-lei n.” 117/95, de 30 de maio
de 1995 que, nos termos do n.” 2 do artigo 1.°,

2 Cfr. Decreto-Lei n.° 261/93, de 24 de julho de 1993; Decreto-
-Lei n.° 415/93, de 23 de dezembro de 1993; Decreto-Lei n.° 117/95,
de 30 de maio de 1995)

¥ Cfr. 0o n.° 3 do artigo 3.° do Decreto-Lei 110/2017 ¢ 0 n.° 3 do
artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 111/2017, ambos de 31 de agosto de 2017.
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lhe define como contetido funcional, a atuag¢io “no
controlo sanitario do ambiente, cabendo-lhe dete-
tar, identificar, analisar, prevenir e corrigir riscos
ambientais para a saude, atuais ou potenciais, que
possam ser originados: (a) por fenomenos naturais
ou por atividades humanas; (b) pela evolugao dos
aglomerados populacionais; (c) pelo funcionamen-
to de servicos, estabelecimentos e locais de utili-
zagao publica e (d) por quaisquer outras causas”.
E, essa detegao compreende nos termos do n.” 3.°
e 4.° do mesmo artigo: (i) a vigilancia sanitaria de
sistemas de agua para consumo humano; (ii) a vigi-
lancia sanitaria de sistemas das aguas para utilizacao
recreativa; (iii) a participagao nas agbes visando a
higiene dos alimentos; (iv) a vigilancia sanitaria de
sistemas de recolha, transporte e destino final de
residuos solidos urbanos; (v) a promogao e parti-
cipagao, em colaboragao com as autarquias locais e
outras entidades, em ac¢des de melhoria das condi-
¢oes de saneamento basico; (vi) a vigilancia sanita-
ria de sistemas de drenagem, tratamento e destino
final de residuos solidos urbanos; (vii) a vigilancia
sanitaria do langamento de poluentes na agua, ar e
solo; (viii) a promogao e participagao, em colabora-
¢ao com as autarquias e outras entidades, em agGes
tendentes a identificar e reduzir os fatores de risco
para a saude resultantes da poluigdo do ambiente
e a promogao e colaboragao em agdes tendentes a
avaliagdo e redugao dos niveis sonoros de potencial
risco para a satide. Posteriormente, e por for¢a do
Decreto-Lei n.° 65/98, de 17 de marco de 1998,
que estabelece as regras de transi¢ao dos tecnicos
auxiliares sanitarios da carreira residual prevista no
Decreto-Lein.” 272/83, de 17 de junho de 1983,
para a carreira de técnico de diagnostico e terapéu-
tica, area de higiene e satide ambiental, corrigiu-se
a forma de transigao para a carreira, nao tendo o
contetido funcional sido objeto de qualquer alte-
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ragao. O Decreto-Lein.? 320/99, de 11 de agosto
de 1999, que regulamenta as profissdes tecnicas
de diagnostico e terapéutica e cria o Conselho Na-
cional das Profissdes de Diagnostico e Terapéutica
como 6rgao de apoio ao Ministro da Satde, procede
a regulamentacao dessas profissdes, tendo a desig-
nagao dos Técnicos de Higiene e Sauade Ambiental
passado para Técnico de Satide Ambiental. As ativi-
dades que desenvolve atravessam transversalmente
diversas areas funcionais no Ambito da saide, no-
meadamente a investigagao, observatorio, planea-
mento e administracdo, informacdo e comunica-
¢ao, alerta e resposta, promogao e protecao (Langa
et al., 2014). O grande desafio de um sistema de
saude ¢ conseguir centra-lo nas pessoas e basear o
seu funcionamento em equipas multidisciplinares,
sendo umas das suas recomendagdes a estratégia da
sustentabilidade, que passa pela redugao da mor-
bilidade e melhoria da qualidade de vida (FCG,
2014). Por isso, o TSA do futuro deve incorporar
uma visao holistica (nao centrada num problema) e
proativa (ao contrario de reativa), com autonomia
para a gestao e coordenagio (ao inves de subordi-
nagao a gestao) assente numa internacionaliza¢ao
e capacidade de desenvolvimento de trabalho em
equipas multidisciplinares. Os TSA sao profissio-
nais de saude qualificados, a integrar em equipas
multidisciplinares porque as suas atividades atra-
vessam transversalmente varias areas funcionais
(Langa et al., 2014; Sousa et al., 2011). Contudo,
ainda que, a pandemia tenha permitido a contrata-
¢ao de alguns TSA, continua a existir uma grave ca-
réncia em varias USP), em Portugal; por exemplo,
no Norte, a USP Aveiro Norte tem menos 73% do
que o racio definido na lei (t¢ém dois) e em Lisboa
e Vale do Tejo, as USP Almada-Seixal, Estuario do
Tejo, Lisboa-Ocidental/Oeiras, Sintra, Oeste Sul
tém um defice semelhante. Por outro lado, para
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alem dessa caréncia, ha uma incapacidade de gestao
de recursos que, em algumas unidades, “impede os
técnicos de saide ambiental de ser devidamente in-
tegrados em equipas multidisciplinares, nas quais
todos os profissionais de saude se entreajudam, em
prol dos cidadaos” (Dupont, 2021).

3. A Organizag¢ao e o Funcionamento

O modelo de uma Rede de Servicos de Saude
Pablica (RSSP) em implementag¢do, como nucleo
central de uma rede mais alargada de informagao,
comunica¢io e desenvolvimento em Satide Publica,
com ligagdes para dentro e para fora do setor da
saide tal como proposta (Despacho N.°
11232/2016, de 19 de setembro de 2016), 2016),
teve por base, essencialmente: (i) as recomenda-
¢oes da Organizagao Mundial da Satde (OMS) Eu-
ropa vertidas no Plano de Acdo para o fortaleci-
mento das capacidades e servigos de satide publica
(SSP) europeus (WHO, 2011); (ii) os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel 2030 da Organiza-
¢ao das Nag¢oes Unidas e (iii) as recomendagoes do
documento Nova ambicdo para a Saude Piblica — Fo-
cada nos Servigos Locais (DGS, 2016). O modelo de
rede proposto, assente numa agao intersectorial
que ¢ fundamental para a melhoria da satde e bem-
-estar dos portugueses, centra-se numa Satude Pu-
blica vocacionada para diagnosticar, monitorizar,
vigiar e intervir sobre os fatores que determinam e
condicionam a satide das populagoes (Sousa et al.,
2011). Porém, essa Saude Publica — moderna —
exige equipas multidisciplinares e pluricompeten-
tes, coesas, dotadas de equipamentos especificos e
com acesso facil aos dados e informacao relevantes,
como ja havia sido registado no passado (Resolugao
do Conselho de Ministros n.° 157/2005, de 12 de
outubro de 2005). Por outras palavras, ¢ funda-
mental articular a estratégia de Saade Pablica com
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o conjunto da sociedade, com a economia®" e com
uma nova logica de estrategia or¢amental (Sakelle-
rides et al., 2020). A reorganizagao dos Servigos de
Satde Publica a luz do enquadramento legislativo
proporcionado pelo Decreto-Lei n.” 156/99, de
10 de maio de 1999, ou seja, dos Centros de Saude
de terceira geragao e dos Sistemas Locais de Saade
(cuja implementagao nao chegou a ser feita) com

articular enfoque nos Centros Regionais de Saude
Publica, dotados de uma equipa multiprofissional e
aptidao em varias areas, que funcionariam como
referéncia tecnica aglutinadora — quer ao nivel do
planeamento quer ao nivel da intervengao — capa-
zes de, por sua vez, darem apoio aos servigos de
Satide Publica com sede nos centros de saide, es-
tes, com fungdes essencialmente executivas (De-
creto-Lei n.” 286/99, de 27 de julho de 1999).
Nesse sentido, esse modelo de organizagao pressu-

unha o funcionamento em rede dos Servicos de
Satde Publica, nos seus varios niveis de implemen-
tagao e o estabelecimento de parcerias com insti-
tuigdes publicas e privadas para a prossecugao dos
projetos de intervengao decorrentes da monitori-
zagao da satide da populagao e dos seus principais
determinantes (Decreto-Lei n.® 286/99, de 27 de
julho de 1999). Contudo, o panorama geral que se
seguiu pautou-se pela, (i) nao concretizagao dos
modelos preconizados para a organizagao da pres-
ta¢ao de cuidados a populagao (Sistemas Locais de
Satde e centros de satde de terceira geragao); (ii)
implementagao apressada e insuficientemente tes-

A Agenda 2030, os ODS e a chamada economia donut. Segundo
Kate Raworth: “Humanitys 215 century challenge is 1o meet the needs of al/
within the means of the planes. In other words, fo ensure that no one Jalls short
on lfe’s essentials (from food and lhonsing to healthcare and political voice), while
ensuring that collectively we do not overshoot onr pressure on Earth s life-supporting
systents, on which we fundamentally depend — such as a stable clivate, fertile sorls,
and a protective ozone layer. The Donghnnt of social and planetary bonndaries is
a playfilly serions approach ro framing that challenge, and it acls as a compass for
Duman progress #is centnry.”
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tada de novos modelos de gestio (hospitais SA,
hospitais de gestao privada, centros de saade geri-
dos sob algada hospitalar; Ministerio de Justica,
2018). Por isso, naquilo que se refere a Satde Pu-
blica, tornou-se ainda mais visivel: (a) as caréncias
e as disfuncionalidades da sua intervencao; (b) o
seu diminuto, ou praticamente ausente, contributo
para o conhecimento dos principais problemas de
saude que afetavam a populacao portuguesa; (c) a
desintegragao da sua atuagao num modelo de cui-
dados de satde fragmentado e sem coeréncia glo-
bal; (d) a necessidade de o Estado garantir a exis-
téncia de um brago técnico que, de uma forma
idonea e independente, assegure a vigilancia e a
preservagao da saude da populagao (Ministério de
Justica, 2018). Com as orientagoes definidas pelo
PRACE, os objetivos do Programa do Governo no
tocante a modernizacao administrativa e a melho-
ria da qualidade dos servigos publicos e as altera-
¢coes — decorrentes também do esforco de raciona-
lizagao estrutural consagrado na Lei Organica do
Ministerio da Saude — introduzidas no plano das
ARS, concretamente o Decreto-Lein.? 222/07, de
29 de maio de 2007, que estabeleceu o respetivo
modelo de funcionamento e as Portarias que se lhe se-
guiram®, os Centros Regionais de Saade Publica
passaram a designar-se por Departamentos de Sat-
de Plblica (DSP). Ora, como se compreende, a
Satde Publica foi desde sempre considerada como
um elemento fundamental para a renovagao do sis-
tema de satude, apontando-se a necessidade do in-
vestimento em formagdo e equipamento técnico
para o adequado funcionamento das respetivas es-
truturas, o que, em Portugal, veio a ter tradug:ﬁo
pratica na criagdo das USP, integradas nos novos

* Portarias n.%s: 649 (ARSN, L.P), 650 (ARSC, I.P), 651 (ARSL-
VT, LP), 652 (ARSA, LP) ¢ 653 (ARSALGARVE, L.P), todas de 30 de
maio de 2007, que aprovaram os Estatutos das mesmas.
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ACES e na sua propria reforma com a publicagao
do Decreto-Lein.° 28/2008, de 22 de fevereiro de
2008. O nivel intermeédio de servicos de Saude Pu-
blica — inexistente até entdo — correspondente
as USP, de nivel supralocal, “agregam” os profissio-
nais de Saude Publica dos centros de satde
integrantes do respetivo ACES, tendo a missao de
“observatorio” de satde da area geodemografica
correspondente (artigo 12°). O Decreto-Lei n.”
81/2009, de 2 de abril de 2009, estabeleceu as re-
gras e principios de organizagao dos servigos e fun-
¢oes de natureza operativa de Satde Publica, sedea-
dos a nivel nacional, regional e local e reestruturou
os servicos de Satde Publica, assentando essencial-
mente, seja na vertente operacional seja na de or-
ganizacao de servigos, em dois niveis de atuagao:
(i) a nivel regional, funcionando como estrutura de
vigilancia e monitorizac¢ao de satide, numa perspe-
tiva abrangente e detendo fung¢des, igualmente, de
vigilancia epidemiologica, planeamento em satide e
defini¢ao de estrategias regionais e, ainda, de apoio
técnico, articulando-se com todos os recursos de
Satde Publica da sua area de influéncia e (ii) a nivel
local, funcionando, do mesmo modo, como estru-
tura de vigilancia e monitorizacao de satde da po-
pulagdo, dispondo de organizagao flexivel que per-
mite manter os servigos proximos do cidadao. E,
nesse sentido, estabeleceu para os servigos operati-
vos de Satide Publica um modelo organizacional e
tecnico flexivel, com vista a garantir de forma ce-
lere e eficaz a prote¢ao da saude das populagdes,
visando promover servigos modernos, racional-
mente estruturados, com capacidade de diagnosti-
co e planeamento, capazes de apoiarem decisoes,
incluindo no que respeita a situagoes de crise gra-
ve/emergeéncia. Por outro lado, o Decreto-Lei n.”
82/2009, de 2 de abril de 2009, passou a estabele-
cer as regras de designacao, competéncia e funcio-
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namento das entidades que exercem o poder de
autoridade, e atualizou as condi¢des do exercicio
do poder de Autoridade de Satde, funcionando de
forma integrada em todo o territorio nacional e
em articulacio com os servicos de Saude Publica
existentes, implementando a partilha de informa-
¢ao, de conhecimentos e recursos, com vista a de-
cisao fundamentada no exercicio dos poderes con-
feridos, incorporando novos conceitos de Saude
Puablica em conformidade com o preconizado pela
Organizagao Mundial de Satide e pela Comissao da
Unido Europeia. De igual modo, foi introduzida, a
protegao juridica a todas as entidades que exercem
o poder de autoridade de satde, de forma a salva-
guardar uma eficaz intervengao centrada na prote-
¢ao da Saude Publica, e, ainda, a criacio de um or-
gao consultivo e de apoio da autoridade de saude
nacional, designado Conselho de Autoridades de
Satude. Em agosto de 2009, foi publicada a Lei n.”
81/2009, de 21 de agosto de 2009, que: (i) estabe-
leceu um sistema de vigilancia em satde publica;
(ii) criou uma rede nacional de informagao epide-
miologica (web-based) designada SINAVE (Sistema
Nacional de Informagao de Vigilancia Epidemiolo-
gica); (iii) revogou a legislagao relativa as doengas
transmissiveis de declaragao obrigatoria, com mais
de 60 anos (Lei n.” 2036 de 9 de Agosto de 1949),
e (iv) introduziu a notificagio laboratorial (em
tempo real) destas doengas (Almeida, 2010). Ao
prever a recolha/captura e processamento de da-
dos relativos a «fenomenos insolitos, inesperados
ou surtos de doengas transmissiveis de origem des-
conhecida» a Lei n.” 81/2009, de 21 de Agosto de
2009, integra o novo conceito da «informagao epi-
demiologica» (epidemic intelligence) tornando, desta
forma, o sistema de Salide Publica nacional mais
consistente com o novo paradigma de Saude Publica
pos-11 de Setembro [de 2001] de gestao de ameagas

INSTITVTO «IVRIDICO A

ao invés da mera resposta a acontecimentos
(proatividade versus reatividade). E, no ambito dos
Observatorios Regionais de Satde dos Departa-
mentos de Satde Publica das cinco ARS foi desen-
volvido o Perfil Regional de Satde, que se constitui
como um instrumento de apoio a tomada de deci-
sao teécnica, politico/estrategica e organizacional,
sendo uma ferramenta virada para a agao, no senti-
do da melhoria da satide das populagées e redugao
das desigualdades”® em satide que se baseia na me-
lhor evidéncia disponivel e assenta em critérios de
qualidade que lhe conferem rigor e robustez. Con-
tudo, de acordo com a Federacio Nacional de Me-
dicos (FNAM), em 2011 (apenas 2 anos depois dos
normativos em referéncia terem sido publicados),
“E prioritaria a revisao dos Decretos-Lei n.°
81/2009 e n.° 82/2009, definindo claramente o
perfil profissional dos medicos de Satude Publica e
suas competéncias, os critérios de nomeagao das
Autoridades de Satde, suas competéncias especifi-
cas, hierarquias e regime de trabalho e substitui-
¢oes”, porquanto a Satude Publica se encontrava
ainda “relegada para fungbes quase exclusivamente
burocraticas, (...) com os profissionais de Satde
Publica a desempenhar fungdes num ambiente de
inexplicavel mistura entre os Decretos-Lei n.°
81/2009 e n.” 82/2009, que nao propicia o desen-
volvimento das competéncias dos Médicos de Sau-
de Publica e dificulta, e muito, o desenvolvimento
de uma politica de Satide Ptblica na defesa dos ci-
dadaos, (...) a intervenc¢ao na comunidade esta dis-
persa, a investigagao em satde publica nao ¢ apoia-
da, e a capacidade de participagao na gestao de
servicos e de auditoria nao esta definida, muito
menos regulamentada”. Esta ¢ uma questao que

3 “Of all the forms of inequality, injustice in health is the most shocking

and the most inbuman because it often results in physical death — Martin Luther
King, Jr. 1966 (Hunter, 2021).
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tem marcado a Satde Publica e um verdadeiro de-
safio porque nao tem sido facil conseguir alcangar o
desiderato de um “nova” Lei da Satide Publica, dan-
do sequéncia as recomendagdes do documento
Nova Ambigao para a Satide Publica — Focada nos
Servigos Locais, DGS, junho 2016, (recomenda-
¢oes 10 e 14; Despacho n® 11232/2016, de 19 de
setembro de 2016)¢”. A Proposta de Lei n.® 49/
XIII deu entrada em 10 de janeiro de 2017 na As-
sembleia da Republica, foi discutida na generalida-
de em 2 de fevereiro de 2017, votada na generali-
dade em 3 de fevereiro de 2017 e aprovada na
Reuniio Plenaria n.® 47, com os votos a favor de
PS, BE, PCP, PEV, PAN ¢ abstencao de PSD e CD-
S-PP, baixando, nessa mesma data, a Comissao de
Especialidade (Comissao de Satde), na qual esta
iniciativa acabou por caducar em 24.10.2019°%.
Em 18 de fevereiro de 2020, através do Despacho
n.° 2288/2020, foi criada uma Comissao para a
Elaboragao da Proposta de Reforma da Satde Pu-
blica e Sua Implementagdo, promovendo uma nova
ambi¢do para a Saude Publica e intervindo nas suas vd-

" Em 20 de Novembro de 2017, em resposta ao pedido da entio
(e atual) Diretora-Geral da Saide, a FNAM enviou “uma breve apre-
ciacio dos documentos enviados para analise e algumas propostas de
desenvolvimento para uma eficaz reforma da Satide Pablica em Portu-
gal”, tendo recordado a FNAM, cuja presenca foi definida pelo Des-
pacho N.° 11232/2016, de 19 de setembro, abandonou os trabalhos da
Comissio por recomendaciao do Férum Médico, em 6.05.2017 e referi-
do, em termos globais que “A principal finalidade de qualquer sistema
de saude, que consiste em proteger e promover a saude da populacio,
ndo pode ser posta em causa por uma lei deficientemente desenhada e
articulada e que se pode converter numa barreira severa aos multiplos
campos de intervencio em Saude Publica”.

*  Documentos anexos a Proposta de Lei n.® 49/XI11/2 (Contri-
buto e Pareceres): (i) Contributo — Sindicato Independente dos Médi-
cos; (if) Contributo — Dire¢ao da Federagio Nacional dos Médicos;  (iii)
Contributo SEP — Sindicato dos Enfermeiros Portugueses; (iv) Contri-
buto SINDITE — Sindicato dos Técnicos Superiores de Diagnéstico e
Terapéutica; (v) Parecer — Ordem dos Bidlogos; Parecer — Ordem dos
Enfermeiros; (vi) Parecer — Ordem dos Farmacéuticos; (vii) Parecer —
Ordem dos Médicos; (viii) Parecer — Ordem dos Nutricionistas;  (ix)
Patrecer — Ordem dos Psicélogos; (x) Parecer — Sindicato Nacional dos
Técnicos Superiores de Sadde; (xi) Parecer ARS Algarve
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rias determinantes de forma sistémica, sistemdtica e inte-
grada e considerando a transversalidade da Saude Publi-
ca. Muito embora o relatorio final que esta
Comissao elaborou tenha sido entregue ao Ministe-
rio da Satde, de acordo com o noticiado pela im-
prensa ha diversos aspetos, conclusdes e propostas
a considerar (Maia, 2021). Nesse documento, €
referido que “Num contexto de mudanga indispen-
savel, a autonomia funcional e organizativa dos ser-
vigos de saude publica deve constituir a «pedra de
toque» desta reforma”, acrescentando que “esta au-
tonomia deve incluir também a componente finan-
ceira”. Salienta igualmente que, “nos ultimos 20
anos” se tem “assistido a um esvaziamento das atri-
buigbes e competéncias especificas da Satde Publi-
ca, bem como do seu papel insubstituivel no
contexto do sistema de satde”. Destaca e alerta

ara “A existéncia, durante muitos anos, de uma
dupla tutela dos servigos de satide publica, por um
lado da DGS, enquanto autoridade de satide de am-
bito nacional, e, por outro, das Diregdes do Cen-
tros de Satde e, ultimamente, dos ACES” situacao
essa, considerada “o fator decisivo para a asfixia
funcional e organizativa da sua intervengao”, pro-
pondo que essa “dupla tutela deve ser abolida e re-
forgada a relagao hierarquica com a DGS” porquan-
to, “Sem essa aboli¢ao, nada de concreto se alterara
¢ o definhamento pre-pandemia ira agravar-se”.
Integra também um inquerito que a Comissao rea-
lizou, por via eletronica, aos profissionais de Satde
Publica (entre 21 de julho e 16 de setembro de
2020) tendo respondido 788 profissionais, dos
quais 415 sao assistentes operacionais, assistentes
tecnicos, técnicos superiores/tecnicos de diagnos-
tico e terapéutica, 149 sao enfermeiros e 224 sao
médicos (incluindo internos). E, do retrato conse-
guido — que apenas espelha a realidade dos inquiri-
dos, refere o documento —, apurou-se que no que
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diz respeito ao acesso por servigo/unidade, 28,4%
dos profissionais “referiram nao ter acesso a qual-
quer sistema de informagao, sendo que, destes,
89% sao oriundos de unidades de satide publica”. Ja
quanto a disponibilizagao de viatura para desloca-
¢oes em servigo, “21% responderam nao dispor em
nenhuma situacao”. SO cerca de 7% disseram ter
este recurso sempre que necessario. Questionados
sobre as condigdes (recursos humanos e logisticas)
necessarias para o exercicio da fungao, 48% dos in-
quiridos consideraram que ndo as tinham todas
(pontuagdes abaixo de 5 numa escala de 0 a 10).
Sobre as principais caréncias, sobressairam a falta
de recursos e de profissionais, a disponibilidade de
viatura e os sistemas informaticos. “A auséncia de
reconhecimento ¢ um dos aspetos referidos, ainda
que com menor preponderancia, juntamente com
os «incentivos» (auséncia)”, lé-se ainda. Nas reco-
mendagbes, a Comissao afirma que a valorizagao
das profissdes da Satde Publica ¢ crucial “para

quebrar o ciclo vicioso da escassez de recursos”

nesta area e defende o pagamento de todo o traba-
lho extraordinario, assim como do suplemento
previsto desde 2009 a quem desempenha fungao de
autoridade de satide. Diz ainda ser “da maior perti-
néncia o refor¢o da capacidade de vigilancia epide-
miologica” e alerta para a necessidade de um regis-
to de quantos sao e onde estao os profissionais de
saude publica. Em 20 de outubro de 2021, pelo
Despacho n.” 10182/2021, foi prorrogado por um
ano o mandato da Comissao para a Elaboragao da
Proposta de Reforma da Saude Puablica e Sua Im-
plementagao, subsistindo a necessidade de dar continui-
dade e aprofundar os trabalhos jd realizados. O desen-
volvimento humano e das sociedades dependera da
capacidade de mudanga e de nao deixar ninguem
para tras (Miranda, 2019). O nivel civilizacional de
um povo pode ser medido pela qualidade dos seus
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servigos de Satide Publica e, por isso, € importante
dar um (novo) impulso a esta area, reforgando a sua
componente de intervencao e dotando-a de instru-
mentos que permitam ampliar a sua efetividade
para seguranca dos cidadaos, como resulta do Pre-
facio subscrito por Antonio Correia de Campos no
documento elaborado sobre a Reestruturacio dos
Servigos de Satide Publica (Resolu¢do do Conselho
de Ministros n.° 157/2005, de 12 de outubro de
2005). A Satde Publica, cujo foco maior, como ja
referido, incide na satide da populagao — prevengao
da doenga, promogao e protecao da saude — obriga,
atualmente, a um conjunto de dinamicas e agoes
que, baseadas na evidéncia e a partir de eixos estra-
tegicos delineados, se fundam em modelos de go-
VErnagao que nao sejam estaticos e que, ao invés,
proporcionem as condigoes para a implementagao
de respostas e de preparagao para todo o tipo de
situagdes, o desenvolvimento de competéncias de
comunicagao, de lideranga, de cooperagao, respon-
sabilidade e de transparéncia (Miranda, 2019). Os
desafios atuais assim como o papel esperado da
Saude Publica, no quadro do Sistema de Satide e do
Servigo Nacional de Satide em particular, que assu-
me especial importancia, tém, comprovadamente,
relacdo com a atividade humana, incluindo com-
portamentos e estilos de vida e sdo, no essencial,
resultado dos seguintes processos : (i) alteragoes
climaticas com efeitos na satide dos cidadios; (ii)
epidemias descontroladas de doengas cronicas; (iii)
resisténcia crescente dos agentes microbiologicos
patogénicos aos antimicrobianos; (iv) progressao
de desigualdades, iniquidades e desequilibrios
acentuados entre comunidades. E, ha pelo menos
3 razbes pelas quais proteger a Satide Publica ¢
mais importante do que nunca, concretamente,
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porque: (a) também engloba a saadde mental®, (b)
a tecnologia pode ajudar a proteger mantendo to-
dos informados™? e (c) temos de trabalhar em con-
junto para garantir o acesso aos cuidados as popula-
¢oes mais vulnerdveis.*" (Ekram, 2020). Neste
particular, no processo de revisao da Lein.” 48/90,
de 24 de agosto (alterada pela Lei n.? 27/2002, de
8 de novembro de 2002), entao Lei de Bases da
Satde (LBS), foi elaborada uma proposta® pela
Comissao nomeada para o efeito®”, em relagao a
qual, no caso particular da Satide Publica, a LBS
aprovada (cfr. Bases 10, 34 e 35) foi muito mais
comedida. Essa proposta determinava a centralida-
de da politica de saude na saude publica, vertida no
reconhecimento da importdncia de politicas especificas
ligadas a criacdo de condicbes para que a pessoa se desen-
volva de forma livre e harmoniosa atingindo a sua pleni-
tude em termos de potencial de saude e refletia igual-
mente: (i) a compreensdo de que a pressdo financeira
sobre o sistema so se atenuara se se concretizar uma prio-
ridade politica clara e efetiva na promogdo da saude e na
prevengdo da doenga e (ii) o reconhecimento da impor-
tancia e da atuagdo nas determinantes. Para além dis-
so, reconhecia a importdncia primeira da promogao da
satde e que o modelo de politica de saude ndo pode ser
centrado apenas na prestagdo de cuidados de satde, de-
terminando a avaliagdo dos impactos na saude publica
das diferentes politicas.

¥ “Being quarantined isn’t all fun and games (and Netflix). For many people
“Sheltering in place” during this tinse, staying inside can be lonely, or it can feel stressful
and overwhelming. Social distancing can also take its toll on mental health.

0 “Public health is all about promoting health literacy and ensuring patients
Pplay an active role in their own healthcare. That's especially true in a time where misin-

Sformation is quickly spreading along with the coronavirus.”

U “Adyocating for continued government funding of important public health
programs is something that we can all do”
42

Instituto Juridico | Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra Cadernos da Lex Medicinae n.” 3 - 2018.

# Despacho n.° 1222-A /2018, de 2 de fevereiro de 2018.
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4. As Autoridades de Saude

A relevancia da figura institucional da “autori-
dade sanitaria”, fortemente estribada na tradigao
administrativa portuguesa, esta amplamente consa-
grada em documentagao legal secular e o seu cam-
po de intervencao alargou-se consideravelmente
com o tempo porquanto, ha muito que se
ultrapassou o conceito restrito medico-sanitario e
ambientalista, enformado pelo padrao da patologia
por longo tempo dominante, a das doengas infecto-
contagiosas (Decreto-Lei n.” 336/1993, de 29 de
setembro de 1993). Por outras palavras, enquanto
conceito ou pratica, a Saude Publica, como ja refe-
rido, evoluiu ao longo do tempo — e, passou com a
publica¢ao da entao Lei de Bases da Satde (Lei n.°
48/90, de 24 de agosto de 1990) — de uma fungao
de um certo policiamento sanitdrio para uma fung¢ao
de administragdo da saude; por outras palavras “(...)
fez evoluir o conceito de autoridade sanitaria para
Autoridade de Satde, evolucdo catalizada pela
transforma¢ao de uma sociedade predominante-
mente rural numa sociedade urbana, industrializa-
da e prestadora de servigos e estabelecendo uma
importante premissa: a de que as fungdes de Auto-
ridade de Satide sao independentes das de natureza
operativa dos servigos de satde, isto ¢, reconhe-
cendo a intervengdo do Estado na defesa da Saude
da populagio, para poder ser dotada de eficiéncia,
deveria ser exercida livremente e a montante da
prestagao de cuidados de satude e ndo a reboque da
intervencao essencialmente curativa destes.” Atual-
mente, de acordo com o disposto na Base 34, 1n.° 1
da Lei de Bases da Satide (Lein.” 95/2019, de 4 de
setembro de 2019 —Aprova a Lei de Bases da Saude
e revogaa Lein.” 48/90, de 24 de agosto de 1990,
e o Decreto-Lein.” 185/2002, de 20 de agosto de
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2002), a Autoridade de Satide™® é a entidade res-
ponsavel pela “decisao de interveng¢ao do Estado na
defesa da Satide Pablica®”, nas situacoes suscetiveis
de causarem ou acentuarem prejuizos graves a sai-
de dos cidadaos ou das comunidades, e na vigilan-
cia de satide no ambito territorial nacional que de-
rive da circulagio de pessoas e bens no trafego
internacional” que exerce as seguintes competén-
cias*®: (a) a suspensao de atividade e encerramen-
to de servigos; (b) o internamento compulsivo e
prestacdo compulsiva de cuidados de satde; (c) a
vigilancia sanitaria do territorio nacional e (d) a re-
quisi¢ao de servigos, requisi¢ao de estabelecimento
e requisi¢ao de profissionais de satide. As Autorida-

# “No Estado Social, a satude publica é uma condi¢io do desen-

volvimento econémico. A plena realizagio da situacio individual de
bem-estar depende do bom estado sanitirio da comunidade em geral,
para a qual todos devem dar o seu contributo. H4, assim, uma bifaceta-
¢do do Estado — e da Administragio, sua longa manus na execugao das
politicas econémicas e sociais — no dominio da Saude. A friendliness do
Estado que cria e mantém uma estrutura administrativa de prestagao de
cuidados de satide tendencialmente gratuita, junta-se uma rozghness (do
outro lado) da Administracdo que tem por missio prevenir e debelar
situacdes de risco sanitirio, se necessirio com o sactificio de direitos
dos cidadaos. No nosso ordenamento juridico, este dirty work cabe as
autoridades de saude”, (Gomes, 1999).

#  Cfr. 0 ac6rdio do Tribunal Constitucional 76/85 (in Diario da
Republica, 11, de 8 de junho de 1985, pp. 5362 segs (max. 5365), onde
se afirma, justificando o controlo exercido pelo Estado sobre o exerci-
cio de atividades relacionadas com a satude, que a saude (e a medicina)
“devem relevar de uma fungio publica e social”.

4 Decreto-Lei n.° 81/2009, de 2 de abril de 2009 — Reestrutura
a organizacdo dos servigos operativos de saide publica a nivel regio-
nal e local, articulando com a organiza¢io das administragdes regio-
nais de saide e dos agrupamentos de centros de saude; Decreto-Lei
n.° 82/2009, de 2 de abril de 2009 — Estabelece o regime juridico da
designacao, competéncia e funcionamento das entidades que exercem
o poder de autoridades de satde; Lei n.” 81/2009, de 21 de agosto de
2009 — Institui um sistema de vigilancia em saude publica, que identifica
situacoes de risco, recolhe, atualiza, analisa ¢ divulga os dados relativos
a doencas transmissiveis e outros riscos em saude publica, bem como
prepara planos de contingéncia face a situagoes de emergéncia ou tdo
graves como de calamidade publica; Decreto-Lei n.° 135/2013, de 4 de
outubro de 2013 (com a Retificacdo n.° 51/2013, de 29 de novembro
de 2013) — Procede a primeira alteragio ao Decreto-Lei n.” 82/2009, de
2 de abril de 2009, que estabelece as regras de designagao, competéncia
e funcionamento das entidades que exercem o poder de autoridade de
saude.
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des de Satide exercem a sua fun¢io numa vasta lista
de matérias, como por exemplo, nas seguintes 38:
(i) acampamentos ocasionais; (ii) agua (para consu-
mo humano, minerais naturais e balneares); (iv)
alimentos (bivalves, carne, toxinfecoes alimentares
coletivas); (v) atestados medicos (de incapacidade
multiuso, para deslocagao de professor, para elei-
¢oes e referendos, para fins militares e para isengao
do uso de seguranga); (vi) avaliagao ambiental; (vii)
biocidas; (viii) campos de férias; (ix) carta de con-
dugdo; (x) cemiterios; (xi) combate a droga (xii)
diversGes aquaticas; (xiii) doengas transmissiveis;
(xiv) espacos de jogo e recreio (xv) espetaculos de
natureza artistica; (xvi) estabelecimentos (de apoio
social, industriais, prestadores de cuidados de sat-
de e termais); (xvii) evicgao escolar; (xviii) explo-
sivos; (xix) instalagdes desportivas; (xx) medica-
mentos; (xxi) Obito; (xxii) pedreiras; (xxiii)
pensoes de sangue; (xxiv) portos; (xxv) prote¢ao
civil; (xxvi) qualidade do ar; (xxvii) radiagdes; (xx-
viii) recintos de espetaculos e divertimento publi-
co; (xxix) recintos itinerantes e improvisados;
(xxx) regulamento sanitario internacional; (xxxi)
residuos; (xxxii) saide mental; (xxxiii) saude ocu-
pacional; (xxxiv) taxas; (xxv) temperaturas extre-
mas adversas; (xxxvi) trasladagdo; (xxxvii) vacina-
¢ao e (xxxviii) verificagdio domiciliaria de doenca
(Ordem dos Meédicos, 2020). No que toca ao en-
quadramento do exercicio das fungdes de Autori-
dade de Saude deve ter-se em atengao dois planos:
um mais especifico, que resulta da estrutura dos
servigos de saude e outro mais amplo, que assenta
no direito em geral. No primeiro plano, percor-
rendo o articulado do Decreto-Lei n.® 82/2009,
de 2 de abril de 2009, destacam-se alguns aspetos:
(a) as fungdes inerentes ao exercicio do poder de
autoridade sao exercidas com autonomia técnica e
sao independentes das de natureza operativa dos
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servicos de satde; (b) as Autoridades de Saude de-
pendem hierarquicamente do membro do Governo
responsavel pela area da satde, através do Diretor-
-Geral da Salde; (c) a Autoridade de Satide Nacio-
nal ¢ o Diretor-Geral da Saade, pelo que, para além
das fungbes que lhe estao cometidas enquanto Au-
toridade de Saude de ambito nacional, ha que ter
presentes, também, todas as atribuigdes e compe-
téncias da DGS (Decreto Regulamentar n.°
14/2012, de 26 de janeiro de 2012); (d) o Delega-
do de Saude Regional exerce, por ineréncia a co-
missao de servigo para que foi designado, as fun-
¢oes de Diretor do Departamento de Satde Ptblica
da ARS respetiva, nos termos de legislagao propria
(Decreto-Lei n® 22/2012, de 30 de janeiro de
2012)*7, pelo que ha também que ter presentes
todas as atribui¢des e competéncias dos Departa-
mentos de Satide Pablica (com esta ou outra desig-
nacao) das ARS; (e) a Autoridade de Satide de nivel
local, tambem designada por Delegado de Saude
coordenador, esta sediada nas USP dos ACES e/ou
nas ULS e exerce as suas competéncias no ambito
geografico territorialmente competente, sendo, si-
multaneamente, o(a) coordenador(a) da USP, nos
termos de legislagao propria, pelo que, tambem
aqui, ha que ter presentes todas as atribuigdes e
competéncias das USP; (f) as Autoridades de Satide

odem, no ambito territorial competente, dele-
gar<48) nos profissionais que integram os respetivos

¥ Portaria n.° 153/2012, 22 de maio de 2012, alterada pela Por-
taria n® 213/2013, de 27 de junho de 2013 — aprova os Estatutos da
ARSN, LP; Portaria n.° 164/2012, de 22 de maio de 2012 — aprova os
Estatutos da ARSC, L.P; Portaria n.° 161/2012 de 22 de maio de 2012,
alterada pela Portaria n.° 211/2013 de 27 de junho de 2013 — aprova
os Estatutos da ARSLVT, I.P; Portaria n® 157/2012, de 22 de maio
de 2012, alterada pela Portaria n® 210/2013, de 27 de junho de 2013 —
aprova os Estatutos da ARS Alentejo, IP; Portaria n.° 156/2012, de 22
de maio de 2012 — aprova os Estatutos da ARS Algarve, I.P.

O que se pode delegar ¢ a “execugio de atos materiais” e ndo a
competéncia propriamente dita, sendo que a DGS emitiu, em 1 de julho
de 2010, a Circular Informativa n.° 27/ASN, que esclarecendo alguns
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servigos de satide publica, de acordo com as areas
especificas de intervengao, a execugao de atos ma-
teriais®” compreendidos no exercicio das suas
competéncias, desde que observados os requisitos
de qualificagao profissional necessarios ao exerci-
cio das mesmas. A pratica da atuagao das autoridades
administrativas de satde assenta na trilogia legalida-
de, proporcionalidade e responsabilidade e a sua
razao de ser ¢ a defesa da saide dos membros da
comunidade em geral, com respeito pela dignidade
da pessoa humana, pilar fundamental da atuagao
dos orgaos do poder publico no ordenamento juri-
dico-constitucional portugués (Gomes, 1999). No
segundo plano, o exercicio do poder de Autoridade
de Satde rege-se, com respeito pelos principios do
direito em geral e do direito administrativo®” em
particular, assumindo especial relevancia os princi-
pios constitucionalmente Consagrados<51), concre-
tamente: (a) Artigo 266.° (Principios fundamen-

aspetos importantes, conclui pela possibilidade de os Delegados de
Saude delegarem a execu¢ao de atos materiais nos médicos colocados
nas USP. A forma e o conteudo da prépria delegacio, deve obedecer ao
preconizado no Cédigo do Procedimento Administrativo.

# A identificagio dos atos materiais devera ser atendida caso a

caso, tendo em consideracio as competéncias das autoridades de saude
previstas em legislacio prépria. Entende-se estar legitimada a delegagio
de atos materiais, com catracter instrutorio, nos médicos das USP nas
situagSes que, a titulo meramente exemplificativo, se indicam: instrugio
de processos de Juntas Médicas de Avaliacio de Incapacidade, avaliagio
clinica de condutores e instru¢io de processos para emissio de manda-
dos de condugio para internamento compulsivo (Parecer anexo a Circu-
lar Informativa n.° 27/ASN que a DGS emitiu em 1 de julho de 2010).

3 "O principio da legalidade é o fundamento ¢ o limite da ac-
tividade administrativa, é o esteio de todas as suas acges, juridicas e
materiais. Isto significa que a actua¢io das autoridades de policia sani-
taria, especialmente agressiva, deve ater-se, em primeiro lugar, ao seu
fundamento legal.”

' A satde assume a dupla faceta no texto constitucional, “Ela

surge numa vertente privada, garantindo duplamente o direito a sad-
de (nas suas dimensdes positiva ¢ negativa), ¢ dela também se extrai a
valoragio jusfundamental do interesse publico da saude, que é assim
alcandorado a bem fundamental, cuja defesa e promogao cabem, em
primeira linha, a0 Estado e demais entidades publicas e, em segunda
linha, ao cidadidos e pessoas colectivas de direito privado, numa tarefa
comunitaria de solidarizagdo e responsabilizagao.”
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tais); (b) Artigo 268.° (Direitos e garantias dos
administrados); (c) Artigo 269.° (Regime da fun-
¢ao publica) e (d) Artigo 271.° (Responsabilidade
dos funcionarios e agentes). Para alem disso, im-
porta, pela potencial relevancia neste contexto, o
Artigo 386.° do Codigo Penal (CP; Decreto-Lei
n.° 48/95, de 15 de marco de 1995, varias vezes
alterado) e considerar dois artigos relativos a
dentncia de crimes consagrados no Codigo de
Processo Penal (CPP; Decreto-Lei n.® 78/87, de
17 de fevereiro de 1987, alterado multiplas vezes):
(i) «Artigo 241.° (Aquisi¢ao da noticia do crime) e
(i) Artigo 242.° (Denuncia obrigatoria). A atuagao
administrativa, vasta e complexa, esta igualmente
sujeita ao controlo jurisdicional porquanto, muito
embora a decisao das Autoridades de Satde seja, na
sua esséncia, uma decisao técnica e nao uma deci-
sao juridica — isto ¢, na integragao do conceito ris-
co para a saude publica, ha uma grande dose de
“discricionariedade” técnica®, rectius, uma decisio
administrativa fundada em juizos técnicos -, isso
nao implica a sua insindicabilidade jurisdicional
(Gomes, 1999). Pelo contrario, o juiz tem toda a
legitimidade para controlar a legalidade das franjas
da atuagao administrativa que nao se reconduzem
aos aspetos estritamente medicos. Porém, ha ques-
toes que se colocam as Autoridades de Saude, no

2 No controlo jurisdicional da atuagio administrativa: (i) o domi-
nio da sindicabilidade jurisdicional do mérito administrativo concentra-se
no conhecimento dos limites positivos de competéncia, de finalidade, de
imparcialidade e de proporcionalidade, na medida em que s6 existem a
discricionariedade e a margem de livre apreciacio de conceitos juridicos
indeterminados que a lei especificamente conceder; (ii) no juizo de va-
loragao por recurso a conceitos juridicos indeterminados nos primeiros
tém lugar as regras proprias da interpretacao juridica em via de aplicagao
puramente subjuntiva passivel de controlo jurisdicional e (iii) no juizo de
valoracao de conceitos técnicos regem os conhecimentos e regras pro-
prias da ciéncia ou da técnica que estejam em causa, nio cabendo ao Tri-
bunal controlar a boa ciéncia ou a boa técnica empregues pela entidade
administrativa, por manifesta falta de competéncia nas matérias extrajuri-
dicas para tanto necessatia (Acérdio do Tribunal Central Administrativo
do Sul, de 16.03.2006. no Processo n.° 01459/00).
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exercicio das suas competéncias, fungoes e ate res-
ponsabilidades, que derivam da falta de clareza da
legislagdo produzida nas mais diversas areas que
lhes parecem atribuir “competéncias especificas”,
mas que, bem avaliadas, nem sempre parecem ter
suporte nos diplomas enquadradores das atribui-
¢bes e competéncias das mesmas e, nalguns casos,
parecem mesmo reportar-se a competéncias de ou-
tras entidades ou autoridades. E, esse possivel con-
flito de competéncias, essas incompatibilidades ou
essas incongruéncias $a0 questoes antigas, que po-
dem traduzir-se em dificuldades operacionais, mas
nao se vislumbram solugoes faceis para as ultrapas-
sar (Ordem dos Meédicos, 2020). Como se estas
incongruéncias nao fossem por si so suficientes
para que se estabeleca alguma confusdo, que nao
raras vezes sao origem de algumas situagoes com-
plicadas, com manifesta dificuldade em delimitar
campos de atuagao ou areas de intervengao, com
todas as consequéncias que dai podem advir, a que
acresce como ja mencionado, a miriade de situagoes
em que as Autoridades de Satde sao envolvidas e as
variadissimas areas em que exercem a sua fungao,
tudo se complica quando surgem ocorréncias como
as pandemias, a que ¢ preciso dar resposta®”, neste
caso e atualmente com a doenga provocada pelo co-
ronavirus da sindrome respiratoria aguda grave 2
(SARS-CoV-2). Para Ana Margarida Gaudéncio,
“Na atual situagao de pandemia, concentrando-se a

roblematica e os discursos de direitos humanos na
saude publica, nacional e internacional, ¢ a propria
no¢ao de saude como direito humano que ¢ posta

% “A Autoridade de Saude, por sua vez, compete utilizar de
forma discriciondria o poder do Estado na defesa da Saude Publica.
Reconhece-se, no entanto, que esse poder estd limitado quanto mais
estiver limitada a autonomia administrativa. A notéria falta de recursos
¢é sistematicamente sinalizada, mas a garantia de meios logisticos é
da competéncia e responsabilidade das Administracdes Regionais de
Saide.” (Comunicado de 19 de agosto de 2020 emitido pela Associagio
Nacional dos Médicos de Saude Publica),
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em causa, enfatizando decisivamente a relevancia,
no seu contetido e na sua estrutura, do direito in-
ternacional da satide publica” (Pereira, 2021) e,
nessa medida, ¢ fundamental uma ponderagao
equilibrada dos interesses em jogo, “nao fazendo,
nem do individuo um instrumento do Estado®*,
nem imolando o Estado no altar dos direitos indivi-
duais”®. (Gomes, 1999). Desde que a pandemia
foi declarada pela OMS, a 11 de margo de 2019¢,
tém sido muitas as restri¢des impostas®” (confina-
mentos, restri¢des a circulagao, obrigatoriedade de
usar mascara, apresentagao de certificado e testes a

% «(...) aignorincia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos
do homem sio as Gnicas causas dos males publicos e da corrupcio dos
governos.” (Preambulo da Declaragio de 1789, Declaragao dos Direi-
tos do Homem e do Cidadio).

% “Quanto a saber se se pode limitar as liberdades individuais,
claro que sim. Uma Constituigao, um Codigo Penal, um Cédigo Civil e
leis de saude, em grande medida, sao limita¢ées. A grande questio ¢ sa-
ber qual é o limite dos limites. Agora, se pode haver legislacio a limitar
direitos, claro que sim. Isso ¢ a construgao juridica que andamos a fazer
ha mais de dois mil anos. O direito europeu dos direitos humanos ja o
permite, sem qualquer duvida. Aquela visdo hiper-radical, que diz que
¢ impossivel, estd completamente equivocada. Por essa Europa fora, ¢
perfeitamente conforme aos direitos humanos limitar a liberdade das
pessoas quando estdo a por terceiros em perigo.” (Henriques, G., 2021).

0 “Hi 18 meses dizia-se que o mundo teria que mudar depois
da pandemia. O imperativo da cooperacao internacional instalar-se-ia
e o valor da solidariedade e da justica globais tornar-se-iam realida-
des. Afinal, seria a unica estratégia verdadeiramente eficaz contra a
pandemia. (...) Porém, mais de 18 meses volvidos, a realidade ¢ outra
e a problemitica do acesso as vacinas e a assimetria que tem imperado
neste dominio sdo paradigmaticas (...).

7 “To mitigate the spread of COVID-19, governments throughont the
world have introduced emergency measures that constrain individual freedoms, social
and economic rights and global solidarity. These regulatory measures have closed
schools, workplaces and transit systems, cancelled public gatherings, introduced man-
datory home confinement and deployed large-scale electronic surveillance. In doing
50, human rights obligations are rarely addressed, despite how significantly they are
impacted by the pandemic response. The norms and principles of human rights
should guide government responses to COVID-19, with these rights strengthening
the public health response to COVID-19.”
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covid-19)5% 2 €9 “algumas suscetiveis de belisca-
rem, ou limitarem, os direitos, liberdades e garan-
tias, o que levanta novamente a questéo: o bem co-
mum que ¢ a protegao da satide de todos justifica
que se ponha em causa os direitos fundamentais
consagrados na CRP, o direito a decidir sobre o
proprio corpo, o direito a personalidade, a liberda-

*# O Acérdio do Tribunal Constitucional de 31 de julho de 2020
(Proc. 403/2020;1. Secgio; Cons. José Anténio Teles Pereira), conclui
que o confinamento obrigatirio, seja através de quarentena seja através de isolamen-
to profilatico, constitni uma verdadeira privagio da liberdade nio prevista no art.
27.° da CRP e que todas as privagoes da liberdade carecem de antorizacio prévia
da Assembleia da Repiiblica.

¥ Qualquer pessoa ou entidade que profira uma ordem, cujo

conteudo se reconduza a privacio da liberdade fisica, ambulatéria, de
outrem (qualquer que seja a nomenclatura que esta ordem assuma: con-
finamento, isolamento, quarentena, resguardo profilatico, vigilancia sa-
nitdria etc), que se nio enquadre nas previsdes legais, designadamente
no disposto no art® 27 da CRP, estara a proceder a uma detengio ilegal,
porque ordenada por entidade incompetente e porque motivada por
facto pelo qual a lei a nao permite (Acérdio do Tribunal da Relagao de
Lisboa, de 11.11.2020, no Processo n.® 1783/20.7T8PDL.L1-3).

% Segundo Jorge Bacelar Gouveia: “Neste contexto, a seguranga

que o HEstado deve prover como bem publico ja nada tem de ver com
as dimensoes classicas da seguranca externa ou interna, mas antes se
prende com o que tem sido chamado pelos Estudos de Seguranga como
«novas seguran¢as». B quem fala em seguranca sanitaria, fala de muitas
outras, para as quais temos vindo a acordar: a seguranga alimentar, a
seguranga bioldgica, a seguranca cibernética, a seguran¢a ambiental ou
a seguranca energética. Nao por falta de aviso porque desde 1994 as
Nagoes Unidas bem tém sugerido a mudang¢a de um paradigma: o da
seguranga politico-estadual cldssica para o da «seguranca humanay, na
qual a pessoa é que deve ser o critério fundamental das providéncias
a declarar com vista a sua defesa. Esta fora de duvida questionar a
intervenc¢io que se mostre proporcionada para prevenir, minimizar e
superar os maleficios do COVID-19. O problema ¢ outro: é saber da
legitimidade e dos limites dessa intervengao, sendo certo que a mera
invocacao de uma cldusula geral de necessidade — lembrando o que
era comum aceitar na Roma Antiga através do principio «salus publica
suprema lex» — pode tornar-se tanto perigosa porque excessiva quan-
to injusta porque violando direitos fundamentais elementares. Decerto
que alguns obsticulos podem ser superados a uma intensidade mais
baixa ao nivel do estado de necessidade administrativa, quando se tor-
nar imperioso flexibilizar procedimentos decisérios da Administragiao
Publica, sobretudo na aquisicio de bens e servicos urgentes. Mais com-
plexa sera a limitagao dos direitos constitucionais, quando estiverem em
causa as nossas liberdades de circulacio, de entrada e saida do territério
nacional, o nosso direito ao salario, o direito ao geral funcionamento
dos organismos publicos, etc.”
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de individual?®” As circunstincias atuais colocam-
-nos “perante a necessaria distingao entre situagoes
de normalidade e situacdes de excecao, ou, numa
outra perspetiva, entre o «direito da normalidade»
e o «direito da crise»” e, no caso portugués, o com-
bate a pandemia “conduziu a mobilizagao de instru-
mentos juridicos de excecionalidade, quer do esta-
do de excecao constitucional (como sucedeu com o
estado de emergéncia), quer dos «estados de exce-
¢ao administrativos» (especiais) decorrentes da Lei
de Bases da Prote¢ao Civil (LBPC) e da LBS, em
articulagao com a Lei do Sistema de Vigilancia em
Saude Publica (LVSP)”. Ao abrigo desta tltima e no
contexto de crises de Satide Publica, sao conferidos
“poderes extensos a0 membro do Governo respon-
savel pela area da satide”, porque “contempla medi-
das de excegao que nao se reconduzem apenas a
emissao de regulamentos, envolvendo aquela nor-
ma uma habilitagao generica para a pratica de atos
administrativos que impliquem a restri¢ao, a sus-
pensao ou o encerramento de atividades, a separa-
¢ao de pessoas que nao estejam doentes, meios de
transporte ou mercadorias que tenham sido expos-
tos, de forma a evitar a eventual disseminacao da
infecdo ou contaminacio” (Pereira, 2021). Entre
nos, e a proposito da Pandemia, a previsao do de-
cretamento do estado de emergéncia encontra-se
no artigo 19.° da CRP e na Lein.® 44/86, de 30 de
setembro de 1986, sendo que, deste enquadramen-

' Sobre restricdes ao exercicio dos direitos, como medidas ne-

cessarias, numa sociedade democratica, tendo por fundamento a prote-
¢ao de interesses coletivos como a satde publica, conferir igualmente:
artigo 29.° da Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 10 de de-
zembro de 1948; artigos 16.°, 18.°,24.°, 25.°, 27.° e 64.°, todos da CRP;
artigo 5°, da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, artigo 26.°
da Convencio para a Prote¢ao dos Direitos do Homem e da Dignidade
do Ser Humano relativa as aplicac6es da Biologia e da Medicina, assi-
nada em Oviedo em 4 de abril de 1997, ratificada pela Resolucao da
Assembleia da Republica n.°1/2001, de 3 de janeiro; artigo 4.° do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (ver o Comentario Ge-
ral 29); o Regulamento Sanitario Internacional (RST).
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to juridico excecional, decorre a possibilidade de
afetagao da liberdade de circulagao das pessoas, no-
meadamente por via do seu confinamento forgado
ao domicilio ou em estabelecimentos de satde,
como alias especificaram, por exemplo, o Decreto
do Presidente da Reptblica n.” 14-A/2020, de 18
de margo de 2020°? (artigo 4.°, alinea a) e o De-
creto n.® 2-A/2020, de 20 de margo de 2020, que
lhe deu execugao (art. 3.°). Pelo que, na vigéncia
dos mesmos e dos que renovarem e densificarem os
seus efeitos, e a luz dos seus fundamentos, nao ha-
vera davida®? quanto ao confinamento ao domici-
lio ou em estabelecimento de satide, de uma pessoa
portadora de doenga infectocontagiosa imposto
pelas autoridades publicas competentes (Castro,
2020). Contudo, a questao que importa colocar ¢
outra; ou seja, importa saber se, num quadro de
normalidade constitucional, pode o portador de
uma doenga infectocontagiosa ser compulsivamen-
te privado da liberdade ambulatoria, e em particu-

2 No preambulo do Decreto do Presidente da Republica n.®

14-A/2020, de 18 de mar¢o de 2020, que declara o estado de emet-
géncia, com fundamento na verificagdo de uma situagao de calamidade
publica, escreve-se o seguinte: «Em Portugal, foram ja adotadas diver-
sas medidas importantes de contencio, as quais foram, de imediato,
promulgadas pelo Presidente da Republica, e declarado o estado de
alerta, ao abrigo do disposto na Lei de Bases da Proteciao Civil. Con-
tudo, a semelhanca do que estd a ocorrer noutros paises europeus,
torna-se necessario reforcar a cobertura constitucional a medidas
mais abrangentes, que se revele necessario adotar para combater esta
calamidade publica, razdo pela qual o Presidente da Republica entende
ser indispensavel a declaracao do estado de emergéncia»

% Quando as «medidas da situagio de calamidade» foram apre-

ciadas pelos tribunais, inclusivamente pelo Supremo Tribunal Admi-
nistrativo, nunca deixariam de ser validadas, tendo-se concluido que
as mesmas tinham cobertura e fundamento na lei, eram determinadas
por uma finalidade de interesse publico de primordial relevancia — a
proteciao da vida humana e da sadde — e que eram proporcionadas
20s objetivos visados; Acédrdios da 1.* Secgio do Supremo Tribunal
Administrativo: (i) de 10.09.2020 (Proc. n.° 088/20.8BALSB); (ii) de
31.10.2020 (Proc. n.° 0122/20.1BALSB); (iii) de 31.10.2020 (Proc. n.°
01958/20.9BELSB); (iv) de 24.06.2021 (Proc. n.° 061/21.9BALSBY); (v)
de 27.06.2021 (Proc. n.° 085/21.6BALSB) e (vi) de 27.06.2021 (Proc.
n.° 086/21.4BALSB).
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lar internado, sem violagao da CRP.“? Nio obstan-
te em situagdes de perigo para a saude de terceiros tanto
a nova Lei de Bases da Satide, como o Decreto-Lei
n.° 82/2009, de 2 de abril de 2009, alterado pelo
Decreto-Lei n.° 135/2013, de 4 de outubro de
2013, referirem que, para defesa da Saude Publica,
cabe especialmente as Autoridades de Satide desen-
cadear o internamento®” ou a prestagao compulsi-
va de cuidados de saude a individuos em situacio
de prejudicarem a Satde Publica, de acordo com a
lei (alinea b) do n.” 2 da Base 34 ¢ alinea c¢) do n.°
2 do artigo 5.° dos diplomas citados), a verdade ¢
que nao existem ainda mecanismos legais que defi-
nam os procedimentos a adotar para a sua concre-
tizacdo (Peixoto et al., 2020). Com efeito, face a
Constituicao e a Lei, nao tém as autoridades de
saude poder ou legitimidade para privarem
qualquer pessoa da sua liberdade — ainda que sob o
rotulo de “confinamento”, que corresponde
efetivamente a uma detengao — uma vez que tal
decisao so0 pode ser determinada ou validada por
autoridade judicial, isto ¢, a competéncia exclusiva,
face a Lei que ainda nos rege, para ordenar ou
validar tal privagdo da liberdade, ¢ acometida em
exclusivo a um poder autonomo, a Magistratura

4 “a opgio juridico-constitucional de se restringir o internamento

compulsivo ao internamento tutelar de portadores de anomalia psiquica
deixou em aberto um problema bastante complexo — e, nos tempos de
crise pandémica que correm, absolutamente pertinente e urgente — que é
o do internamento compulsivo de perigo de pessoas portadoras de doen-
cas infectocontagiosas (v.g. tuberculose ou a COVID19).”

65

“Outro ponto importante diz respeito a distin¢ao a ser feita
entre internamento compulsivo e tratamento involuntario. Em primei-
ro lugar, nenhum tratamento (involuntario) podera ser imposto a pa-
ciente de internamento voluntirio; em segundo lugar, um tratamento
involuntario s6 podera ser imposto a paciente quando atenda ao melhor
interesse das suas necessidades de saude. Ainda, o internamento s6 po-
dera ser efetuado mediante declaracio, por profissional de saide mental
qualificado e autorizado por lei para este fim, de que a pessoa tem uma
enfermidade mental, com uma séria possibilidade de dano imediato ou
iminente a préptia pessoa ou a outros, ou em caso de risco de séria
deterioracao de sua condicio.”
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Judicial (Conselho Regional de Lisboa da Ordem
dos Advogados, 2020). Dai decorre que, qualquer
pessoa ou entidade que profira uma ordem, cujo
contetdo se reconduza a privagao da liberdade fisi-
ca, ambulatoria, de outrem (qualquer que seja a
nomenclatura que esta ordem assuma: confina-
mento, isolamento, quarentena, resguardo profila-
tico, etc), que se nao enquadre nas previsoes legais,
designadamente no disposto no artigo 27.” da CRP
e sem que lhe tenha sido conferido tal poder deci-
sorio, por forca de Lei — proveniente da AR, no
ambito estrito da declaracao de estado de emer-
géncia ou de sitio, respeitado que se mostre o prin-
cipio da proporcionalidade - que a mandate e espe-
cifique os termos e condigdes de tal privagao, estara
a proceder a uma detengao ilegal, porque ordenada
por entidade incompetente e porque motivada por
facto pelo qual a lei a nao permite. Alias, esta ques-
tao ja foi sendo debatida, ao longo dos tempos, a
proposito de outros fenomenos de Satde Publica,
nomeadamente no que se refere a infegao por HIV
e por tuberculose, por exemplo®®. E, que se saiba,
nunca ninguém foi privado da sua liberdade, por
suspeita ou certeza de padecer de tais doengas,
precisamente porque a Lei o ndo permite (Conse-
lho Regional de Lisboa da Ordem dos Advogados,
2020). Para Andreé Dias Pereira, “(...) muito do di-
reito da satide vive nesse intervalo, no conflito en-
tre a liberdade individual e a prote¢ao de terceiros
¢ da satde publica. Um terceiro ¢ alguém concre-
to, a saude publica ¢ mais generica. Ao longo de
deécadas, a questao sempre atravessou o debate po-
litico e juridico. O que ha de novo ¢ que estamos a
viver uma pandemia e o sistema esta a ser testado”.

% Despacho n.° 12513-B/2019, de 27 de dezembro de 2019.
da Diretora-Geral da Sadde, publicado no Diario da Republica n.°
251/2019, 1° Suplemento, Série II de 2019-12-31, que vem atualizar
a lista de doengas transmissiveis de notificagio no SINAVE definidas
pelo Despacho n.° 15385 -A /2016, de 21 de dezembro de 2016.
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No mesmo sentido, Paulo Otero, considera que,
neste conflito, quem sai a ganhar ¢ a defesa da Sat-
de Publica, tendo dado como exemplo o acordao
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, de
abril de 20217, que, embora se debruce sobre a
vacinagao obrigatoria de criangas, acaba por fazer
doutrina em relag¢io a vacina contra a covid e ou-
tras questdes de defesa da satide para travar a pan-
demia (Henriques, 2021). No quadro legal portu-
gués, como ja referido, as limitagoes esbarram no
artigo 27.° da Constituicao da Reptblica, que con-
sagra os direitos, liberdades e garantias. Mas,
acompanhando Andre Dias Pereira, “ha muita dou-
trina do direito constitucional que fala dos direitos
imanentes e da concordancia pratica de direitos
fundamentais. Por exemplo, o confinamento obri-
gatorio de uma pessoa infetada com covid esta pre-
visto na lei — nao ¢ decretado por um juiz, mas por
um meédico de satide publica — e cabe dentro de
uma certa doutrina dos limites imanentes, com
uma certa razoabilidade e proporcionalidade, pois,
tratando-se de um virus altamente contagioso, com
uma taxa de mortalidade significativa, ndo oferece
dtavida”. A propria OMS, na sua check-list para Pan-
demias Respiratorias de 2005, recomendava que os
paises identificassem bases legais e operacionais
que sustentassem medidas necessarias em pande-
mias — incluindo medidas de isolamento/ quarente-
na. O artigo 27.° da CRP prevé¢ a privagao de li-
berdade quando decretada por um juiz e de acordo
com os preceitos do CPP, quanto a satide, apenas
estabelece o internamento compulsivo por doenga
mental®” grave que ponha em perigo o proprio ou

67

% “a0 invés da generalidade das outras doengas, nem sempre ¢

facil determinar a existéncia de uma tal enfermidade: designadamente
¢ indetermindvel (indefinivel e indizivel) a fronteira entre a anomalia
psiquica e a idiossincrasia, a diferenca, a originalidade, a peculiaridade,
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terceiros® 7 ou seja, nada refere sobre o inter-

namento compulsivo de portadores de doengas in-
feciosas, muito menos sobre o tipo de limitagGes
ou obrigatoriedades que tém sido impostas como
medidas para travar a pandemia, a luz do estado de
emergéncia ou de calamidade. Por outras palavras,
em situacao de normalidade constitucional e ao ni-
vel da legislagao ordinaria, verifica-se que a Base
34,n.° 2, da Lei de Bases da Satide, tem originaria-
mente um mero proposito de enquadramento ge-
ral ao nivel da definicao das atribui¢oes de um or-
gao administrativo e a propria Lei n.® 81/2009, de
21 de agosto de 2009, que instituiu um sistema de
vigilancia em Saude Publica, com atengao particular a
doengas transmissiveis e em especial as infectocon-
tagiosas, o mais longe que vai em termos de medi-
das de excecdo situa-se sempre no dominio dos
casos de emergéncia em Satde Publica; ainda as-
sim, sem referir expressamente a possibilidade de
internamento compulsivo (artigos. 17.% ¢ 18.%)7".

a extravagancia, a excentricidade ou bizarria, a extraordinariedade e até
a genialidade.”

% A verificacdo do requisito da anomalia psiquica grave para o

internamento compulsivo cabe exclusivamente a medicina, dependen-
do de uma avaliacao clinico-psiquidtrica do internando, de realizagio
obrigatéria (excepto se o requerimento for apresentado pelo director
clinico do estabelecimento nos termos do n° 3 do art. 13° da LSM),
levada a cabo por dois psiquiatras, com eventual colaboracio de outros
profissionais de saide mental, estando o respectivo juizo subtraido a
livre apreciacao do juiz.

" A prescricio e o diagnéstico sio atos médicos, da exclusiva

responsabilidade de um médico, inscrito na OM (Regulamento n.°
698/2019, de 5 de setembro de 2019) ¢, neste contexto, a prescricio
de métodos auxiliares de diagndstico (como é o caso dos testes de dete¢iao
de infec¢do viral), bem como o diagnéstico quanto a existéncia de uma
doenga, relativamente a toda e qualquer pessoa, ¢ matéria que nao pode
ser realizada por Lei, Resolu¢ao, Decreto, Regulamento ou qualquer ou-
tra via normativa, por se tratarem de atos que o nosso ordenamento ju-
ridico reserva a competéncia exclusiva de um médico, sendo certo que
este, no aconselhamento do seu doente, devera sempre tentar obter o
seu consentimento esclarecido (n°1 do art® 6° da Declaragio Universal
sobre Bioética e Direitos Humanos)

"' “Ora, da anilise da legislacio de 2009 verificamos que conti-

nua a nio estar cabalmente regulada a possibilidade de internamento
compulsivo de pessoa portadora de doenga infectocontagiosa, manten-
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Admitindo que a Base 34 da LBS, “constitui em
qualquer caso, ja hoje, previsao suficiente para que
possamos dizer que existe lei substantiva a prever a
restri¢ao do direito a liberdade a pessoas portado-
ras de doengas infetocontagiosas, com o sentido
exigido pelo art. 18.%,n.” 2, da CRP, resta saber se
semelhante lei ¢, no mais, materialmente respeita-
dora da CRP, neste sentido: estamos diante uma
restrigao do direito a liberdade autorizada pela
CRP?” (Castro, 2020). E, segundo o mesmo autor,
“sera mesmo inconstitucional a lei ordinaria que
prevé ou venha a prever o internamento compulsi-
vo de portador de doenga infecto-contagiosa?”.
Para procurar uma resposta enunciou a necessidade
de ponderar as seguintes seis possibilidades: (i) o
internamento compulsivo de pessoa portadora de
doenga infectocontagiosa cai dentro do conceito de
“medida de seguranca”’” e teria nessa logica co-
bertura no artigo 27.%, n.® 2, parte final, da CRP;
(ii) uma interpretagao extensiva do artigo 27.°, n.”
3, alinea h), da CRP, considerando-se que a possibi-
lidade de internamento compulsivo de portador de
anomalia psiquica aplicar-se-ia, por identidade de
razdes, ao internamento compulsivo de portador
de doenga infectocontagiosa; (iii) o internamento
compulsivo de portador de doenca infectoconta-
giosa ser admitida pela CRP para salvaguarda da
satide publica e do direito a satide de terceiros, en-
contrando-se apoio para esta restri¢ao do direito a

do-se valida a doutrina anteriormente explicada, que vai no sentido de
nos casos mais graves a autotidade de saude requerer o internamento
ou a quarentena, mas ser devidamente acautelado um procedimento
judicializado, no caso de o cidadio se recusar, nos termos previstos na
Lei de Saude Mental ou o disposto na lei que disciplina a luta contra
a doenga de Hansen, que devera ser aplicada por analogia. “Objeto de
aplicacdo analégica nio sao normas restritivas da liberdade, mas precei-
tos que garantem um due process.”’

72

E legal o internamento compulsivo de quem, padecendo de
tuberculose pulmonar, recusa tratar-se ¢ deambula pelas vias publicas,
podendo assim afetar outras pessoas. Acérdao do Tribunal da Relagio
do Porto, de 21.12.2005 (Proc.” n,” 514697)
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liberdade na clausula genérica de restrigao de di-
reitos fundamentais contida no artigo 29.°, n.” 2,
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), que constitui parametro interpretativo
acolhido entre nos pelo artigo 16.°,n.° 2, da CRP;
(iv) o recurso ao artigo 5.°, n.° 1, alinea e), da
CEDH, que prevé a possibilidade da “detencao
(...) de pessoa suscetivel de propagar uma doenga
contagiosa”; (v) a lei que prevé o internamento
compulsivo de pessoa portadora de doenga infecto-
contagiosa como lei harmonizadora de um caso de
colisao de direitos; (vi) o internamento compulsivo
enquanto medida de coagao implicitamente admiti-
do pela CRP (Castro, 2020). Em notas finais e apos
a analise dessas questdes e possibilidades, concluiu o
seguinte: (a) fora do contexto excecional de uma
Declaragao do Estado de Emergéncia a inica norma
ordinaria que neste momento prevé o internamento
compulsivo de pessoas portadoras de uma doenga
infetocontagiosa ¢ a Base 34, n.” 2, da LBS; (b) ad-
mitindo essa norma como “lei” suficiente para efei-
tos do artigo 18.%, n.” 2, da CRP, a conformidade
com esta depende de saber se a restri¢ao a direitos
fundamentais para que aponta, e nomeadamente a
restri¢ao do direito a liberdade, esta autorizada pela
propria CRP; (c) face ao perfil especificado das res-
trigdes previstas pelo artigo 27.°,n.” 3, da CRP e ao
teor da sua alinea h), o internamento compulsivo em
causa nao tem presentemente cobertura constitu-
cional. (Castro, 2020) Por isso, “face a evidente ne-
cessidade de existéncia de mecanismos eficazes de
protecao da Satide Publica que sejam do mesmo
passo respeitadores da CRP, justifica-se que seja
quanto antes introduzida norma constitucional que
autorize a sujei¢do a internamento de pessoa que,
sendo portadora de doenga infectocontagiosa, se re-
cuse a fazer o tratamento competente ou seja inca-
paz de o consentir e/ou seguir” (Castro, 2020).
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Para André Dias Pereira, o internamento com-
pulsivo por doenga infeciosa “¢ normalissimo nou-
tros paises europeus, como a Alemanha, Austria ou
Franga”, lembrando que o artigo 5.° da Convengao
Europeia dos Direitos Humanos prevé a privagao
de liberdade por razdes de satide publica (Henri-
ques, 2021). Alias, sem embargo de ser reconheci-
da “a desatualizagao da legislacdo que suporta o
exercicio das autoridades de saude no que respeita
a imposigao de medidas de prevengao, contengao
ou controlo das doengas transmissiveis, impedindo
a sua atuagdo com a efetividade e eficiéncia deseja-
das” como regista a OM, o facto ¢ que “as atribui-
¢bes e competéncias a data legalmente atribuidas as
autoridades de saude nao impedem a aplicagao de
medidas de Satide Publica excecionais em situagdes
de elevado grau de incerteza e elevada complexida-
de, como ¢ o caso da epidemia pelo novo Corona-
virus.” ¥ Mas, no interesse da prote¢ao de todos,
principalmente de uma maior transparéncia e cla-
reza na intervencao das Autoridades de Satde fora
do contexto de pandemia, seria importante uma
clarificagao constitucional que facilite a produgao e
interpretagao da legislagdao aplicavel em caso de
risco de contagio atraves de doengas infeciosas, “es-

3 “Visto o enquadramento legislativo, interpretagdes e jurispru-

déncia, verificamos que existe contexto para aplicar a medidas de iso-
lamento/tratamento preventivo, pelo periodo de tempo estritamente
necessario, perante riscos graves e incertos, mas potencialmente graves,
em situacoes excecionais, ainda que nio existam normas especificas
fora de estados de emergéncia e a CRP nio refira especificamente estas
medidas nas exce¢oes ao direito a liberdade. Efetivamente em Portugal,
a morosidade de um processo de decisao judicial (criminal ou civil)
pode nao permitir a protegao da populagdo face ao risco para a sau-
de publica consequente de uma recusa de isolamento ou tratamento.
Assim, os procedimentos que levem a eventuais restricoes de direitos,
liberdades ou garantias dos cidadaos perante riscos relevantes de saide
publica devem ser previstos e regulamentados na lei, fora e antes de
declaracoes de estado de emergéncia, permitindo a sua implementagao
com equidade e transparéncia, em tempo util, nos diferentes contextos
de modo a simultaneamente assegurar a defesa e a protecio dos direitos
a vida, a saide, a liberdade, autonomia, integridade ou dignidade cons-
titucionalmente protegidos.” (Peixoto et al., 2020).
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pecialmente se for entendido do artigo 27.°,n.% 2
e 3, da CRP que restrigdes do direito a liberdade
estdo sujeitas ao principio da tipicidade — «a nao
ser» (n.” 2) e «excetua-se deste principio a priva-
¢ao da liberdade, pelo tempo e nas condigdes que a
lei determinar, nos casos seguintes» (n.” 3), nao
sendo possivel o recurso a medidas que nao este-
jam entre as excegoes constitucionalmente previs-
tas. Seria de considerar introduzir no artigo 27.°,
n.° 3, uma nova alinea onde se refira entre as exce-
¢oes a possibilidade de isolamento/tratamento pe-
rante doenga contagiosa com risco de fazer perigar
a Satde Ptblica, proposto ou determinado por Au-
toridade de Satde e determinado ou confirmado
por autoridade judicial competente” (Peixoto et
al., 2020). Ou, segundo André Dias Pereira, “com
uma revisao do texto constitucional que acrescen-
tasse, no n.° 3, do artigo 27.°, a possibilidade de
internamento de portador de doenga contagiosa
em estabelecimento terapéutico adequado, decre-
tado ou confirmado por autoridade judiciaria com-
petente, quando o portador esteja a por em perigo
a satide publica ou a satude ou a vida de terceiros”.
Em 1 de julho de 2021, pelo Despacho n.°
666872021, foi constituida uma Comissao Técnica
para o estudo e elaboracdo de anteprojetos de revisao do
quadro juridico vigente em fun¢do da experiéncia vivida
durante a pandemia da doenca Covid-19. O regime
instituido pelo anteprojeto” nao implica, segundo

™ Nalinha dos principios e orientagdes que resultam: (i) do Con-

selho da Buropa (Respecting democracy, rule of law and human rights in the
Sramework of the COVID-19 sanitary crisis. A toolkit for member states,
7 de abril de 2020, ponto 2.2.); (i) da Comissio Europeia para a De-
mocracia através do Direito, conhecida como «Comissdo de Venezan,
o6rgao consultivo do Conselho da Europa sobre questoes constituciona-
is (CDLAD(2006)015, Opinion on the protection of human rights in emergency
situations, Opinion No. 359/2005, 4 April 2006, parigrafo 13; estudo
CDLAD(2020)014, Report on Respect for Democracy, Human Rights and the
Rule of Law during States of Emergency — Reflections, Study No. 987/2020,
19 June 2020 ¢ CDLAID(2020)018, Interinm Report on the measures taken in
the EU Member States as a result of the Covid-19 crisis and their impact on De-
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essa Comissao, alteracoes legislativas profundas,
ou seja, apenas se justificara proceder a uma altera-
¢ao cirtrgica da Lei n.” 81/2009, de 21 de agosto,
que institui um sistema de vigilancia em satide pa-
blica, determinando que sejam revogados os seus
artigos 17.° ¢ 18.°, sem prejuizo de poder equacio-
nar-se uma eventual reforma global desse diploma
(artigo 60.°). No que respeita a Lei de Bases da
Satde (Lei n.” 95/2019, de 4 de setembro de
2019), a Comissao considera que, no plano estrita-
mente juridico-constitucional, tal diploma nao ca-
rece de alteracao imediata, mas, numa futura revi-
sao desse diploma legislativo, podia-se aproveitar
para rever a sua Base 34, em termos de o seu con-
tetido passar a estar em harmonia com o regime
estabelecido no diploma que resulte deste antepro-
jeto. O principal eixo que estrutura o regime pro-
posto ¢, de acordo com os autores, o de assegurar a
Assembleia da Republica um papel relevante no contexto
de resposta a uma emergéncia de saude publica, concre-
tamente (i) pela exigéncia de s6 um ato legislativo
parlamentar poder autorizar a prorrogacgao da vi-

¢ncia da fase critica da emergéncia (artigo 25.°,
n.° 1); (ii) a circunstancia de ser a lei a fixar a dura-
¢ao maxima da fase critica da emergéncia (artigo
25.°,1n.° 3) ou (iii) a possibilidade de a lei de auto-
rizagao da prorrogacao poder estabelecer o alcance
e as condigdes vigentes durante o periodo da pror-
rogacao (artigo 25.°, n.” 3). Por outro lado, o Go-
verno deve informar a Assembleia da Republica de
cada uma das providéncias e medidas adotadas na vigén-
cia da fase critica da emergéncia e no ambito desta,
devendo para o efeito, a cada 60 dias, remeter a
Assembleia da Republica relatério pormenorizado e
tanto quanto possivel documentado, incluindo uma ava-
liagao da eficdcia (artigo 29.°, n.° 1) e disponibilizar

mocracy, the Rule of Law and Fundamental Rights, Opinion No. 995/2020,
8 October 2020).

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 39 (2023)

toda a informagao adicional que por esta lhe seja solici-
tada (artigo 29.°,n.° 2). Prevé-se a criagao do Con-
selho Cientifico, um drgao pluridisciplinar de apoio a
tomada de decisoes no ambito da emergéncia de saude
publica (artigo 39.°), cabendo-lhe um papel rele-
vante no contexto de uma emergéncia de satide pa-
blica, principalmente no que respeita a sua fase critica,
sendo ouvido em audigdo pelas comissées parlamenta-
res competentes sempre que solicitado (artigo 44.°),
constituido na iminéncia ou jd no contexto de uma
emergéncia de saude publica e cujos membros devem ser
escolhidos tendo em conta os dominios cientificos, a expe-
riéncia profissional e as demais valéncias reclamadas por
cada crise (entre ouros, artigos 6.°,n.” 2; 40.%; 41.%
43.°,45.%). Alias, um dos pressupostos necessarios
para a declaragao da fase critica ¢ justamente a
emissdo de parecer por parte do Conselho Cientifico (ar-
tigos 24.°,n.° 1 ¢ 43.°, n.° 1, alinea c)) e a adogao
de certas medidas. Como ¢ o caso da imposicao de
limitagbes a circulagdo de pessoas ou de veiculos, da in-
terdi¢do de deslocagdes ou viagens, da proibi¢do de per-
manéncia na via publica ou do dever de permanéncia na
habitagao (artigo 31.°, n.” 3). O anteprojeto prevée
ainda 0 modo como os cidadaos podem reagir judi-
cialmente a adogao dessas medidas de caracter ge-
ral, estabelecendo um meio processual proprio
bem como os aspetos essenciais da sua tramitagao
(artigo 53.°). A decisao de sujeitar uma pessoa a
isolamento ou a quarentena ¢ da exclusiva competéncia
da autoridade de saude, devendo ser devidamente
fundamentada e documentada com base em uma avaliagdo
médica individual (artigo 30.°,n.%s 1,4 e 5), preven-
do-se um prazo mdximo, de 14 dias, para a duragao das
medidas (artigo 30.°,n.% 1 ¢ 4), sendo que, no caso
do isolamento, a medida pode ser renovada, por perio-
dos até 10 dias, através de nova decisao por parte da au-
toridade de satide, com o inerente dever de fundamenta-
¢do e documentagdo (artigo 30.°, n.°s 2 e 5) e a
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medida de quarentena ndo pode ser renovada (artigo
30.°, n.” 4). Em qualquer caso, a pessoa afetada
deve ser, sob pena de nulidade da medida (artigo 30.°,
n.° 6), imediatamente informada das condigoes de cum-
primento da medida e dos inerentes deveres de conduta ou
de abstencdo, das sangoes legalmente previstas para o in-
cumprimento desses deveres bem como dos direitos que lhe
assistem, designadamente dos meios de acesso ao direito
previstos no artigo 52.° (artigo 30.°,n.? 5). Prevé-se,
além disso, em observancia do principio da pro-
porcionalidade, que a autoridade de satde deve fixar,
de forma fundamentada, a duragdo hordria do periodo
durante o qual a pessoa estd diariamente obrigada a per-
manecer no local de cumprimento do isolamento ou da
quarentena, prever intervalos de saida e/ou autorizar
deslocagdes especificas, devendo tais elementos constar
obrigatoriamente da decisao (artigo 30.°, n.” 8) e ¢
garantida a possibilidade de, a todo o tempo, a pes-
soa em situagdo de isolamento ou quarentena se dirigir ao
tribunal requerendo a apreciacdo da legalidade da medi-
da bem como da manutengao dos pressupostos de facto que
determinaram a medida, com vista ao seu levantamento
(artigo 52.°,n.% 1 e 2). E, tratando-se de uma me-
dida de isolamento cuja duragdo determinada pela
autoridade de satide exceda as 12 horas diarias, a
sua renovagdo estd sujeita a validagdo judicial (artigo
30.°,n.° 3). A responsabilidade criminal encontra-
-se prevista em trés situagoes distintas: (i) no que
respeita a aplicagdo de medidas individuais de iso-
lamento e quarentena prevé-se a criagio de um
novo tipo criminal, punivel com pena de prisao ate
2 anos ou com pena de multa até 240 dias, que ¢
praticado por quem se ausente do domicilio ou do
local de cumprimento do isolamento ou da quaren-
tena fora das situagdes legalmente previstas ou es-
pecificamente autorizadas pelas autoridades com-
petentes (artigo 46.°); (ii) sempre que tiver sido
determinado pelo Governo a exigéncia de exibi¢ao
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de certificado ou teste para acesso a estabelecimen-
tos, locais ou eventos, o registo ou a conservagao
de dados pessoais ¢ punido com pena de prisao ate
um ano ou multa ate 120 dias (artigo 47.°); (iii) a
exigéncia ilicita de exibi¢ao de certificado ou teste,
isto ¢ fora das situagoes expressamente determina-
das pelo Governo, ¢ punida com pena de prisao ate
um ano ou multa ate 120 dias (artigo 48.°). Para a
Comissao que elaborou este documento, apreciado
o regime no seu conjunto, nos termos desenhados no ante-
projeto e considerando todas as garantias nele previstas, o
isolamento e a quarentena configuram uma medida res-
tritiva da liberdade (e ndo uma medida privativa da li-
berdade). Tal significa, desde logo, que se estd fora do am-
bito de protecdo do n.° 2 do artigo 27.° da Constituicdo
da Republica Portuguesa, estribando-se para tal em
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”™ e do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos”. Po-
rém, para o bastonario da Ordem dos Advogados,
“Nao ha estados de emergéncia fora da Constitui-
¢a0” e com o documento divulgado, que pretende
enquadrar juridicamente as situagdes de restrigao
coletiva, ou seja, o isolamento ou quarentena como
aconteceu durante a pandemia, ndo ficam resolvidas
as inconstitucionalidades (Ordem dos Advogados,
2022). A Constituigao prevé que o estado de emer-
géncia ¢ decretado pelo Presidente da Republica,
“que fica completamente a margem deste novo en-
quadramento” e estabelece que ¢ atraves de conse-
lho de ministros que se decretem medidas de
emergéncia sanitaria, pelo que, “Nao me parece
que haja base para isso fora do quadro que a Cons-

”  Acérdios do Tribunal Constitucional n.°s 479/94, de 7 de ju-
Tho, ponto 6 ¢ 424/2020, de 31 de julho, ponto 2.2.2.

0 Acérdios do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Guz-

zardi c. Itdlia, n.° 7367/76, de 6 de novembro de 1980, pontos 92-93;
Austin e outros c. Reino Unido, n.os 39692/09, 40713/09 e 41008/09,
de 15 de marco de 2012, pontos 57-60 e De Tommaso c. Itilia, n.°
43395/09, de 23 de fevereiro de 2017, pontos 80-89.
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tituigdo preve e resolugdes que nao sao atos legisla-
tivos” isto ¢, “Ha um problema de base que tem de
ser resolvido e que passa por mudangas na Consti-
tuigdo” para o bastonario da Ordem dos Advoga-
dos, “A Constitui¢ao so prevé privagao do direito a
liberdade por razoes de saude em caso de doenga
mental, ndo prevé em caso de doenga contagiosa.
Temos desde logo esse problema que nao vejo que
possa ser resolvido por uma lei de emergéncia sani-
taria como esta” (Ordem dos Advogados, 2022). A
questao também ¢ apontada pelo constitucionalista
]orge Bacelar Gouveia, para quem o texto tornado
publico ndo foi um trabalho bem conseguido e resulta
numa proposta cor}fusa e com artigos inconstitucionais,
de que ¢ exemplo a possibilidade de recurso para os
tribunais sem a mediagdo de um advogado. Outro pon-
to que levanta muitas davidas ¢ o da participagao
da Assembleia da Republica no processo de decisao
porquanto (i) cabe ao Governo declarar, em Con-
selho de Ministros, uma situagdo de emergéncia de
satide publica; (i) num segundo momento cabe tam-
bém ao Executivo a declaragao da fase critica da
emergéncia atraves de decreto (que tem de passar
pelo crivo do Presidente da Republica); (iii) en-
quanto a prorrogacao desta fase critica cabera aos
deputados. Neste caso em particular, tanto Jorge
Bacelar Gouveia como a Ordem dos Advogados'””
defendem que a intervengao do Parlamento apenas
numa terceira fase é um cendrio manifestamente
contrario as competéncias da Assembleia da Republica,
dado estar-se perante a limitacdo de Direitos, Liberdades

¢ Garantias (Ordem dos Advogados, 2022).

Novwa lei para pandemias ja suscita dividas. Marcelo vai recorrer a0
TC, Ordem dos Advogados diz que proposta de novo quadro jutidico para
situag;ées de pandemia tem varias inconstitucionalidades. Bacelar Gouveia
aponta “menoriza¢ao” do Parlamento; Diario de Noticias, Susete Francisco,
13 Maio 2022 (https: A s
cita-duvidas-marcelo-vai-recorrer-ao-tc-14851727 html).
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Conclusoes

Segundo o neurocientista portugués Rui Cos-
ta, “E um bocado ridiculo construirmos um mundo
para pessoas de 15 anos quando a maioria ¢ de
50+. Ou seja, nao ¢ um problema do cérebro, e
um problema da forma como nos construimos o
mundo”. A Satide Publica, utilizando o maximo das
capacidades no cumprimento das fungdes que se
encontram vertidas na sua vida quotidiana, tem de
se desenvolver, organizar e materializar sendo efi-
caz, pratica, acessivel, adequada e util. A Saade Pu-
blica em Portugal, tal como a Satde Mental, com a
qual, curiosamente, se cruza em diversas ocasioes
e materias, tem sido uma area pouco compreendida,
considerada, apetrechada e defendida. Sendo certo que
a Saude Publica, em regra, se cobre nas vestes de
bombeiro, ao contrario do que se possa pensar, o foco
esta sempre la, nao desaparece, porque a dimensao
da intervengao que abraga ¢ de tal maneira (omni)
presente, holistica e abrangente que, todos os dias
sao dias de Satide Publica. Ela tem de desenvolver
as suas atividades e prosseguir a sua missao sempre.
A todas as horas. Ela tem de estar ativa, operacio-
nal, vigilante e preparada. Como na cangao de Raul
Seixas, ela tem de viver numa especie de metamorfo-
se ambulante, transformando-se e recreando-se nas
abordagens, nos metodos e no saber. Tem que ter
forga, engenho e sagacidade para romper com ve-
lhos arquetipos que a vao mantendo emparedada
numa teia de incompreensoes, omissoes, marasmos
e caminhos perdidos. Mais do que ser libertado-
ra, a Saude Publica tem de se refundar e libertar
de amarras que nao a deixam evoluir. Tem de se
unir em seu torno, naquilo que verdadeiramente
importa e nao a volta de grupos, (pseudo) corren-
tes de pensamento, pois, como Democrito, “falsos
e hipocritas sdo aqueles que tudo fazem com pa-
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lavras, mas na realidade nada fazem”. A Satde Pa-
blica tem de ser um espago de uma vaidade s6 e
nao do somatorio de muitas vaidades, um espago
de coesdo, harmonia, coeréncia e unidade. A Sat-
de Pubhca tem que delxar de ser uma tentativa.
E fundamental resolver-se, para poder exigir que
lhe seja dada a devida atengao e, principalmente,
o devido (e justo) empoderamento, porque a rea-
lidade ¢ hoje demasiado complexa, dinamica, mu-
tante e apelativa. Hoje, a capacidade de inovar ¢
um elemento fundamental para o sucesso (organi-
zacional), o que envolve fomentar estrategias cria-
tivas — e muitas vezes disruptivas —, a inteligéncia
criativa, e aquilo que Frans ]ohansson descreveu
como efelto Médici”. E fundamental robustecer as
dinamicas organizacionais que se estabelecem entre
os diversos atores que interpretam a Satide Publica,
atraves de mais articulagao, cooperagao e partilha
de experiéncias, problemas, solugdes, criticas, in-
dicadores e dados. Neste particular, dos dados, a
realidade mostra que o recurso a metodos nao tao
expeditos e eficientes quanto os eletronicos, po-
dem suscitar insatisfagdo nos profissionais e ori-
ginar, com maior probabilidade, omissoes, erros,
atrasos, informag6es incompletas e oportunidades
perdidas. A mudanga imp6e uma significativa trans-
formagao na cultura organizacional, isto ¢, nas pes-
soas, nos processos — mais modernos, adaptaveis,
escalaveis e sustentaveis — e nas metodologias, para
garantir que a Saude Publica possa efetivamente
atuar, na ajuda, protegao e defesa da comunidade,
Trata-se afinal, de concretizar o core da Satide Pi-
blica na sua tripla vertente — Prevengao, Promogao
e Protegao — facilitando e garantindo a inclusao so-
cial. a universalidade e equidade no acesso a cui-
dados de satde (seguros e de qualidade) e a sus-
tentabilidade sistémica. Para isso, a Saude Publica
necessita de um quadro normativo e organizacional
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conciso, claro, transparente e gerador de eficiéncia
na agao, agilidade na abordagem, resiliéncia na ati-
tude e proximidade no gesto assistencial, que lhe
assegure o presente e facilite o futuro.
Compreenda-se, parafraseando Natasha Azzo-
pardi-Muscat, “Public health is more than just a job”.
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RESUMO: A4 Inteligéncia Artificial tem conhecido um
desenvolvimento e expansdo exponenciais em todos os setores
da atividade humana. Se, anteriormente a presenca dos robots
no auxilio ao Homem (e em substitui¢dao dele) era marcante e
preponderante nas industrias, desempenhando asfungaes mais
“duras”e repetitivas, onde a for¢a era o elemento preponderan-
te, nos dias de hoje desempenha tarefas em que se destaca o
elemento cognitivo, desempenhando diversas tarefas do “pensar”
humano com igual ou superior qualidade ao dos seus criadores
— a mdquina caminha no sentido de superar o Homem e, em
certos casos, substitui-o. Neste panorama de evolugdo, a Me-
dicina ndo constitui exce¢do, sendo a IA aplicada em diversos
dominios, como a interpretacdo e reconhecimento de imagens, o
suporte ao diagndstico dos pacientes, o monitoramento destes,
o envio de alertas, a pesquisa e consolida¢do de dados ou mes-
mo a realizacdo de cirurgias e outros procedimentos complexos,
nomeadamente através do recurso a robots. Este florescimento
tecnoldgico num dmbito tdo suis generis como a drea da saude
ndo pode deixar de suscitar questdes ndo menos complexas ao
Direito da Medicina, dominio tambem este impar. Cumpre ques-
tionar o ordenamento juridico constituido e o (eventual) orde-
namento juridico a constituir acerca do impacto do uso destas
tecnologias, mormente no que concerne a responsabilidade em
caso de erros ou falhas.
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da Medicina; responsabilidade civil; responsabilidade civil mé-
dica; erro.
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ABSTRACT: Artificial Intelligence has experienced ex-
ponential development and expansion in all sectors of human
activity. If; previously, the presence of robots in helping Man
(and replacing him) was remarkable and predominant in in-
dustries, performing the most “hard” and repetitive_functions,
where force was the main element, nowadays it performs tasks
in which the cognitive element stands out, performing various
tasks qfhuman “thinking” with equal or superior quality to
that of its creators — the machine moves towards surpassing
Man and, in certain cases, replacing him. In this scenario cy“
evolution, Medicine is no exception, with Al being applied in
several domains, such as the interpretation and recognition of
images, support for the diagnosis of patients, their monitoring,
the sending tyralerts, the research and consolidation qfdata or
even performing surgeries and other complex procedures, namely
using robots. This technologicaiﬁourixhing in a context as suis
generis as the health area cannot fail to raise no fewer complex
questions to the Law of Medicine, a domain that is also unique.
It is necessary to question the established legal system and the
(possible) legal system to be constituted about the impact of the
use of these technologies, especially regarding liability in case
of errors or failures.

KEYWORDS: artificial intelligence; Medicine law; ci-

vil responsabi]it)/; medical civil Iiabih‘t)/; mistake.

Introducao

Caminhamos, todos os dias, passo a passo,
para o futuro, diregao univoca de todas as coisas.
E este futuro nao ¢ apenas um avangar no tempo,
mas também um constante progresso a nivel do

. A
conhecimento, das ciéncias, do saber humano, da
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técnica e da tecnologia — e ¢ aqui que encontramos
a inteligéncia artificial (doravante IA) , aplicavel
aos mais diversos ramos da sociedade. Firmando
as suas raizes no inicio da década de 50 do século
XX (depois da 2* Guerra Mundial), a IA tem co-
nhecido um conhecimento e desenvolvimento ex-
ponenciais, atribuindo a sistemas de computagao
habilidades anteriormente acometidas apenas ao
ser humano. Denota-se o desejo de criar maquinas
que possam ser detentoras das mesmas caracteris-
ticas que tornam o ser humano inteligente. Des-
te modo, a IA torna-se relevante para os diversos
campos da atividade intelectual humana, seja como
Coadjuvante ou mesmo como substituta, e a sua re-
presentacao como a conhecemos em filmes e livros
desloca-se do imaginario para a realidade a uma ve-
locidade avassaladora. Como refere a Prof. Douto-
ra Mafalda Miranda de Barbosa, “Os computadores
cada vez mais sofisticados, capazes de levar acabo
tarefas complexas, saltaram dos écrans do cinema
e da televisao para o mundo real. Ainda que nao as-
sumam forma humanoide (...) robots inteligentes
e algoritmos aptos a aprender e a decidir autonoma-
mente tém vindo a alterar as sociedades lentamente,
imiscuindo-se, mesmo sem real percecio de
muitos, no quotidiano das pessoas.”".

Ao longo do tempo, foram avangadas diversas
defini¢oes para Inteligéncia Artificial, acompa-
nhando diversas linhas de pensamento que preten-
deram definir este ramo da ciéncia da computagao.
A dificuldade em encontrar uma defini¢io reside
em saber quando classificar como “inteligente” a
resposta de uma maquina face a sua programagao,
dificuldade esta nao encontrada quando analisamos

! BARBOSA, MAFALDA MIRANDA DE, “O futuro da responsabilida-

de civil desafiada pela inteligéncia artificial: as dificuldades dos modelos
tradicionais e caminhos de solu¢do”, in Revista de Direito Civil, Ano 5

(2020), n.° 2, p. 261.
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comportamentos humanos ou até animais. Para Di-
jkstra, “Perguntar se uma maquina pode pensar
¢ o mesmo que perguntar se um submarino
pode nadar”®. A TA “(...) consiste em softwares
que usam algoritmos emuladores de métodos ba-
sicos de solugao de problemas. O método basico
mais simples de resolugao de problemas ¢ aquele
usado nos jogos de xadrez, que, em vez de calcu-
lar todas as possibilidades de jogadas futuras a cada
lance do jogador, usa um modelo dinamico de re-
presentacao de espagos vazios em uma matriz 8x8.
Outro método relaciona-se a operagdes de reste
alternativas, aplicadas nas buscas em amplitude e
em profundidade (...) no qual o algoritmo calcula
a rota mais curta para um vendedor que precisa
percorrer diversas cidades interligadas por estra-
das diretas.””. Posto isto, podemos afirmar que a ia
pretende reunir caracteristicas como a capacidade
de comunicar, a reuniao de conhecimento interno
atraves de bases de dados e a apreensao no mundo
externo através da sua interacdo com o meio.
Também a medicina nao ficou indiferente a
aplicacao destas novas tecnologias de IA; se o an-
terior progresso das comunicag¢bes nos apresentou
a alternativa da telemedicina, a atual presencga da
IA na satide e na prestagao de cuidados aos uten-
tes tem conhecido um desenvolvimento notavel,
a par e em conjugagao com a evolugao de outras
tecnicas e tecnologias como a robotica, a nanotec-
nologia e a genomica. Tal progresso traz consigo
variadas indaga¢des, nomeadamente no que toca
a conformacao da responsabilidade civil, a relagao

? Edsger Wybe Dijkstra foi um cientista da computagio holan-

dés conhecido por criar o famoso algoritmo de Dijkstra ou algoritmo
do menor caminho, muito utilizado nos roteadores da internet e siste-
mas de GPS que hoje conhecemos.

* FILHO, EDUARDO TOMASEVICIUS, “Inteligéncia Artifi-
cial e Direitos da Personalidade: uma contradi¢ao em que termos?”,
in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Vol.
113, 2018, p. 136.
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entre medico e paciente e as possibilidades trazidas
pela IA no contexto dos diagnosticos, tratamentos,
cura e mesmo a transformagoes biologicas. Neste
sentido, a ética e o Direito sao chamados a dar res-
posta a estas questoes, quer atraves da mobilizagao
do sistema normativo ja existente, quer através da
eventual criagio de um novo sistema juridico que
responda as hodiernas necessidades.

E de salientar que a area da Medicina,
considerando as suas especificidades, na sua
necessidade de regulagao, convoca o direito para a
criagdo de um ramo autébnomo da juridicidade: o
Direito da Medicina. Como refere o Prof. Doutor
André Dias Pereira, “Este saber ¢ autbnomo em duas
vertentes: quer face a ciéncias extra]urldlcas tais
como a Bioética e a Etica Médica ou a Medicina Legal,
quer no dominio intrajuridico, com a necessidade de
ultrapassar as divisdes tradicionais entre o Direito
Civil, o Direito Penal e o Direito Piblico.”™®. Neste
sentido, cumpre analisar os hodiernos sistemas de
responsabilidade civil, verificar se nele se encontram
plasmadas as respostas que tanto urgem ser dadas,
e perceber o que pode ser feito ou melhorado do
ponto de vista de iure condendo.

1. Direito e Inteligéncia Artificial

Os avancos da IA nao sio indiferentes ao Direi-
to. Verificada a existéncia de alguma tensao entre
ambos, torna-se essencial regulamentar e estabele-
cer os principios basilares éticos a que os primei-
ros devem obedecer. Ndo basta a confianca neste
futuro tecnologico — ¢ essencial que se instituam
compromissos e declaragdes com a participagao do
ordenamento juridico. Neste contexto, surge a Re-
solu¢ao do Parlamento Europeu de 16 de fevereiro

4 PEREIRA, ANDRE DIAS, “Direitos dos Pacientes e Respon-
sabilidade Médica”, Coimbra Editora, 2015, p. 47.
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de 2017, explanada posteriormente nestas curtas
paginas. Nas palavras do Prof. Doutor Henrique
Sousa Antunes, “As razdes do Direito serao encon-
tradas na necessidade de criagdo das estruturas ju-
ridicas que disciplinem os instrumentos e os pro-
cedimentos criados para a promogao do bem-estar
humano e na remocio das vulnerabilidades induzi-
das pelas alteragdes dos arquetipos sociais. Trata-se
do Direito para a inteligéncia artificial (Law for AI)
e, em sentido mais abrangente, para as tecnologias
digitais emergentes.”®.

Ainda a este proposito, encontramos o “Relato-
rio sobre as implicagoes em matéria de seguranga
e de responsabilidade decorrentes da inteligéncia
artificial, da Internet das coisas e da robotica”,
apresentado pela Comissao ao Parlamento Euro-
peu, ao Conselho e ao Comité Economico e So-
cial Europeu, procurando um enquadramento da
regulamentagao da IA através do acolhimento das
solugdes legais ja existentes em cada ordenamento
juridico. Este relatorio e o Livro Branco da Comis-
sao Europeia sobre a Inteligéncia Artificial ensejam
uma orientacio no sentido de adotar uma abor-
dagem com base no risco, de modo a existir uma
proporcionalidade na atuagio e evitar uma cisao do
mercado tnico — se cada Estado-membro consagrar
as suas proprias regras em termos de comercializa-
¢ao de sistemas de IA e respetiva responsabilizagao,
criar-se-3o divergéncias inultrapassaveis. Tal como
¢ referido no supracitado Livro Branco, “Assegurar
uma abordagem comum a nivel da UE permitiria as
empresas europeias beneficiar de um acesso facil ao

> ANTUNES, HENRIQUE SOUSA, “Direito e Inteligéncia Ar-
tificial”, Universidade Catdlica Editora, 2020, pp. 9 e 10.

¢ Disponivel para consulta em https://cur-lex.curopa.cu

legal-content/PT/TXT/?qid=1593079180383&uri=CELEX:-
52020DC0064 . Este relatério acompanha o Livro Branco da Comissao
Europeia s()brc a Inteligéncia Artificial, disponivel em https://op.cu-
ropa.cu ublication-detail/-/publication/ac957f13-53c6-11ea-ac-
ce—Olaa7SCd7lal .

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 39 (2023)

75


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?qid=1593079180383&uri=CELEX:52020DC0064
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?qid=1593079180383&uri=CELEX:52020DC0064
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?qid=1593079180383&uri=CELEX:52020DC0064
https://op.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/ac957f13-53c6-11ea-aece-01aa75ed71a1
https://op.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/ac957f13-53c6-11ea-aece-01aa75ed71a1
https://op.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/ac957f13-53c6-11ea-aece-01aa75ed71a1

76

DOUTRINA

Responsabilidade Médica e Inteligéncia Artificial

mercado Gnico e apoiar a sua competitividade nos
mercados mundiais.”?

Simultaneamente com as questoes suscitadas
em mateéria de responsabilidade por danos decor-
rentes do uso de IA, multiplicam-se as indagagoes
acerca da atribuigao ou nao de personalidade juri-
dica a estes novos entes que podemos apresentar
como e-persons (e ainda indagacdes a respeito de
contratos, protegao e circulagao de dados, pro-
priedade intelectual, questdes de concorréncia,
de protegao do consumidor e do ambiente, entre
outros). Poderao estes ser titulares de relagoes ju-
ridicas, de direitos e deveres? Poderao corporizar
uma ficgao do Direito, similar a das pessoas cole-
tivas, que também nao se materializam numa so
pessoa fisica? Impde-se uma analise critica a estas
perquirigoes. E certo afirmar que os agentes de IA
levar-nos-ao a reformular os pressupostos de res-
ponsabilidade civil: facto voluntario, culpa, nexo
da causalidade e dano.

2. Responsabilidade Médica e
Responsabilidade Civil — breve
enquadramento

A pratica da medicina, como qualquer outra ati-
vidade humana, nao se encontra isenta de falhas e,
com elas, de danos aos utentes/pacientes. Nao obs-
tante o erro em medicina ser encarado como algo
deveras grave e quase indesculpavel (em virtude de
ainda se alimentar — embora com menos for¢a que
ha algumas décadas atras® — a ideia do meédico “To-

7 Livro Branco, ob. Sup. Cit, p. 16.

® GuiLHERME DE OLIVEIRA, a este propdsito, refere que “(...) foi

preciso esperar pela superagio do conceito helenistico de pessoa, pela
afirmacio do individuo como ser moral auténomo, pela definicio de
uma teoria dos direitos fundamentais, pelos progressos das ciéncias
médicas, para que a atitude social perante os médicos mudasse.” (“O
fim da arte silenciosa: o dever de informacio dos médicos”, in Tewa de
Direito da Medicina”, Coimbra Editora, 1999, p. 94)
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do-Poderoso”), a verdade ¢ que a falibilidade do ser
humano, a variabilidade e a mutabilidade biologicas
fazem com que o diagnostico, tratamento e cura
revelem uma alea cuja previsibilidade nao apresen-
ta certezas absolutas. A atuagao do profissional de
sade de acordo com as mais recentes técnicas e
avangos cientificos nao garante, per se, que haja um
afastamento total de potenciais lesdes. Para Carla
Gongalves, “(...) se tivermos em conta que a me-
dicina ndo ¢ uma ciéncia exata, que as patologias
apresentadas pelos pacientes nem sempre se desen-
volvem da mesma maneira que sao retratadas nos
livros, que o corpo humano pode reagir de formas
diferentes a0 mesmo estimulo e que, raramente,
havera um tnico caminho para o mesmo problema,
fica facil compreender que a atividade medica nao ¢
assim tao controlavel quanto se poderia pensar.”®.
Contudo, nao ha margem para negar que os medi-
cos respondem civilmente pelos seus atos.

Na hipotese de ocorrer um erro, releva perce-
ber os tramites em que tal aconteceu, equacionando
todas as variaveis em questao, por modo a perceber
se 0 mesmo pode ou nao ser escusavel. Releva aqui
referir os casos de negligéncia, mais comuns nos
tribunais, alem das situagdes em que encontramos
responsabilidade independentemente da existéncia
ou nao de culpa — o que parece um tanto estranho
nos tradicionais sistemas de responsabilidade civil.
Neste sentido, podemos afirmar que os estes alti-
mos se revelam um tanto ou quanto desadequados
para responder a questdes resultantes de responsa-
bilidade com origem na atuagao médica.

2.1. Responsabilidade Civil

Quando falamos sobre responsabilidade civil,
referimo-nos a uma tarefa com o objetivo de per-

7 GONGALVES, CARLA, “A responsabilidade civil médica: um pro-

blema para além da culpa”, Coimbra Editora, 2008, p. 12.
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ceber se o lesado tem ou nao o direito de exigir do
lesante uma indemnizagdo pelos danos/prejuizos
sofridos. E exigido um fundamento juridico para
que a restituigao tenha lugar, caso contrario apenas
o lesado suporta os danos. Deve existir uma liga-
¢ao entre o comportamento do agente e o even-
to lesivo, bem como uma relagio entre este tltimo
e os danos que se pretendem reparar. S3o, entao,
quatro os pressupostos para que possamos falar de
responsabilidade: (1) a existéncia de uma agao/con-
duta, um comportamento humano voluntario que se
consubstancie numa agao ou omissao que produza
consequéncias juridicas, (2) o dano, prejuizo sofrido
pelo lesado, seja ele patrimonial, moral ou um inte-
resse juridico, (3) ailicitude, enquanto juizo de atua-
¢ao contraria ao direito, (4) o nexo de causalidade,
que estabelece a ligacao entre a conduta do agente
e o dano sofrido pelo lesado e, por fim, a (5) culpa,
quer na forma de dolo, quer na forma de culpa em
sentido estrito, marcadas, respetivamente, pela vo-
luntariedade e a falta dela em causar o dano.

Numa abordagem geral e simplista ao regime
da responsabilidade civil, podemos distinguir, de
uma forma geral, dois"” grandes tipos de respon-
sabilidade: (1) contratual, proveniente do incum-
primento de obriga¢des emergentes de contratos,
negocios unilaterais ou da propria lei; (2) extra-
contratual, com origem na violagao de direitos ab-
solutos ou da pratica de atos que, embora licitos,
causem dano a outrem. Nas palavras da Prof. Dou-
tora Mafalda Miranda de Barbosa, “Tal bipartigao
«correspondente aos dados sedimentados ao longo

" Contudo, podemos ainda referir uma terceira via de respon-

sabilidade civil, cuja fundamentagdo nao ¢ assimilada por nenhum dos
regimes acima mencionados; trata-se de situa¢oes de responsabilidade
pré contratual ou pela eulpa in contrabendo (no periodo que antecede a ce-
lebracio do contrato), violagio de deveres de boa-fé, responsabilidade
apo6s a celebragio do contrato e no tocante a eficacia de prote¢io de
terceiros. Encontra-se na dependéncia da responsabilidade extracontra-
tual, havendo uma violagao de deveres de trafego.
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do tempo que o instituto calcorreou desde o direi-
to romano, assenta — de modo superficial —na cisao
entre direitos absolutos e relativos.”". Contudo,
estas nao consubstanciam compartimentos estan-
ques — a responsabilidade pode nascer do mesmo
facto e transitar da esfera normativa de uma para o
dominio da outra — o mesmo ato, com a presenga
do mesmo agente, pode originar simultaneamente
responsabilidade contratual (pela violagao de uma
obriga¢ao) e responsabilidade extracontratual (por
infringir um dever geral de abstencao ou o corres-
pondente direito absoluto). Como refere a auto-
ra citada, “(...) se um mesmo facto for apto a ser
assimilado, na sua intencionalidade problematica,
pelo regime da responsabilidade aquiliana e da res-
ponsabilidade contratual, devemos considerar que
existe um concurso de titulos de fundamentacao
de uma mesma pretensao indemnizatoria (...)."".

E a0 analisarmos os pressupostos de procedéncia
de uma reivindicagao indemnizatoria que podemos
ainda elaborar a distingao entre responsabilidade
objetiva e responsabilidade subjetiva. Enquanto a
primeira prescinde da culpa do agente, a segunda
depende da verificagdo da mesma. Nao parece,
contudo, existir uma total similaridade entre
responsabilidade objetiva e responsabilidade pelo
risco"? (isentas de ilicitude) — n3o obstante a
maior parte das situagdes de responsabilidade ob-
jetiva configurarem situa¢des de responsabilidade
pelo risco, que exigem vigilancia por parte daquele
que obtém beneficio da atividade perigosa de onde
a mesma deriva, ha situa¢cdes onde esse controlo
nao ¢ exigido e configuram igualmente este tipo de

' BARBOSA, MAFALDA MIRANDA DE, “Li¢oes de Responsabilidade

Civil”, Principia, 2017, p. 13.
"2 BARBOSA, MAFALDA MIRANDA DE, “Li¢oes de Responsabilidade
Civil”, Principia, 2017, p. 20.

13 Previstas, no Codigo Civil Portugués, nos artigos 499° a 510°.
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responsabilidade. Dai conclui-se que a responsabi-
lidade objetiva ¢ mais ampla.

Por fim, cumpre abordar aquelas que sao as fi-
nalidades da existéncia de regimes de responsabili-
dade civil. Primeiro, temos uma finalidade ressar-
citoria, que buscar alcangar o reequilibrio do status
quo afetado pelo evento danoso. Trata-se de um
instrumento que pretende tornar indemne o lesado
— que deseja colocar-se na posi¢ao em que se en-
contrava antes da ocorréncia do dano. Segundo, en-
contramos uma finalidade preventiva e sancionato-
ria —ao existir a possibilidade de ter de indemnizar,
o lesante adotara deveres de cuidado com vista a
nao atingir a esfera juridica de outrem, em virtude
de a segunda vertente — sancionatoria — pender so-
bre ele, como uma possivel consequéncia dos seus
atos (podendo, na maior parte dos casos, originar
impactos economicos para o agente). Aliada a esta
ideia sancionatoria, temos uma finalidade puniti-
va — a violagao do ordenamento juridico acarreta
consequéncias para o lesante, de modo a garantir
a sua autoconservacao. Podemos ainda referir a di-
mensao ¢tico-axiologica da responsabilidade civil,
onde alem da finalidade de resolver um litigio, se
convoca o conceito de liberdade e a afirmacao da
pessoa humana (afastando a sua objetificagao), en-
quanto sujeito de direitos e deveres, detentor de
uma esfera juridica que muitas vezes entra em con-
flito com a do seu semelhante e exige respostas por
parte do direito."®

2.2. Responsabilidade Civil Médica

Tragado que esta o panorama geral da respon-
sabilidade civil, cumpre agora referir as finalidades
da mesma quando entramos no campo da medici-

" Para maior desenvolvimento do tema, BARBOsA, MAFALDA Mi-

RANDA DE, “Ligbes de Responsabilidade Civil”, Principia, 2017, pp. 43
ess.
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na. Entre elas, encontramos (1) uma fun¢io res-
sarcitoria, patente na busca de uma indemnizagao
que vise a restauragao natural ou o seu equivalen-
te pecuniario; (2) uma fungao preventiva, com o
objetivo de reduzir o namero de casos de danos
em satde, melhorando a qualidade dos servigos
prestados, uma vez que potencia 0 maior cumpri-
mento das leges artis médicas; (3) uma fungao de
justica, distinguindo os comportamentos culposos
daqueles que sao desprovidos de culpa®.

O sistema juridico portugués nao dispoe de
regras especificas no que concerne a responsabili-
dade civil medica, sendo aplicadas as normas ge-
rais do regime da responsabilidade civil contratual,
extracontratual assim como da responsabilidade
do Estado e demais entes ptblicos, com um gran-
de apoio na jurisprudéncia, a semelhanga do que
acontece na maior parte dos paises europeus. O
resultado desta lacuna é evidente na morosidade,
onerosidade e incerteza dos processos de responsa-
bilidade medica que decorrem nos tribunais, com
(maiores ou menores) prejuizos para todas as partes
envolvidas no litigio. Contudo, como refere Carla
Gongalves, “Falar em responsabilidade civil medi-
ca ¢ falar em um instituto muito mais abrangente
do que, a primeira vista, poderia parecer. Ora, se
nem mesmo o ato médico pode dizer-se exclusivo
dos medicos, tampouco se podera pensar desta for-
ma em relagdo a responsabilidade médica.”'¥. Nao
existe, por exemplo, uma defini¢ao propriamente
dita de “ato médico”; porém, se analisarmos o arti-
go 150° do Codigo Penal, relativo as intervengoes
e tratamentos medico cirargicos, verificamos que
“1 — As intervencodes e os tratamentos que, segun-

" Para um maior desenvolvimento do tema, PEREIRA, AN-
DRE DIAS, “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica”,
Coimbra Editora, 2015, p.87 ¢ ss.

¢ GonNcALVEs, CARLA, “A responsabilidade civil médica: um pro-

blema para além da culpa”, Coimbra Editora, 2008, p. 17.
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do o estado dos conhecimentos e da experiéncia da
medicina, se mostrarem indicados e forem levados
a cabo, de acordo com as leges artis, por um medi-
co ou por outra pessoa legalmente autorizada, com
intencao de prevenir, diagnosticar, debelar ou mi-
norar doenga, sofrimento, lesao ou fadiga corporal,
ou perturbagao mental, no se consideram ofensa a
integridade fisica.”.

Ao abordar a responsabilidade civil médica
podemos elaborar uma cisdo entre a responsabi-
lidade contratual, comum nos hospitais e clinicas
privadas, e a responsabilidade extracontratual,
caracteristica dos prestadores publicos de saude,
sob a ¢gide do Regime de Responsabilidade Extra-
contratual do Estado e demais pessoas coletivas de
Direito Publico (nao olvidando ainda os sistemas
assistenciais de satude). Na verdade, encontramos
em Portugal um sistema complexo no que toca a
esta responsabilidade, com diferentes leis e tribu-
nais, com a convocagao de regimes diferentes para
regular esta atividade!'”. O sistema torna-se con-
fuso para profissionais e doentes eventualmente le-
sados, com dificuldades ao nivel da prova pericial.
Contudo, ¢ seguro afirmar que o Codigo Civil por-
tugués entende que a responsabilidade subjetiva,
com tonica na culpa do lesante, se consubstancia
no regime regra do nosso pais, como bussola da
maior parte das agoes de responsabilidade que dao
entrada nos nossos tribunais. Isto significaria que
os profissionais de satide apenas seriam responsabi-
lizados quando houvessem atuado com culpa. Ora,
sabemos que existem mais determinantes em satide
que podem influir no sucesso de um tratamento ou
da propria cura, pelo que o pensamento a ter em
sede de responsabilidade nao pode ser tao linear e

7 A este proposito, PEREIRA, ANDRE Dias, “Responsabilidade
Civil: o Médico entre o Publico e o Privado” in Boletim da Faculdade de

Direito, vol. 89 (2013), Coimbra, Universidade de Coimbra, 2014.
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ter apenas o bonus pater familias como referente de
atuagdo. Assim, o erro médico deve ser alvo de uma
avaliagao autonoma que analise em profundidade o
caso concreto.

Ademais, é ainda necessario aludir ao facto de
que os profissionais de saude nao se encontram vin-
culados, em regra, a uma obrigacao de resultados,
mas sim de meios. O medico, enquanto devedor,
compromete-se a desenvolver, prudente e diligen-
temente determinada atividade com vista a obten-
¢ao de um determinado efeito, mas sem assegurar
que o mesmo se produza, nao se vinculando a qual-
quer efeito atil. Existe excegdes a esta regra, ¢ a
intervencgio de natureza estética ¢ uma delas — con-
tudo, também estas envolvem riscos que podem
escapar ao controlo dos profissionais mais aptos,
sendo que tal classificagao nao pode ser totalmente
aceite. Podemos também encontrar neste campo as
analises clinicas, alguns exames de rotina, a coloca-
¢ao de proteses dentarias, entre outros. Colocan-
do-se a hipotese de se tratar de uma obrigacao de
resultado, a consequéncia sera a inversao do onus
da prova de culpa — nao desencadeia um regime de
responsabilidade objetiva e a culpa do agente con-
tinua a ser discutida.

Por regra, em prestadores de servigo privados,
existindo um contrato de prestagao de servigos
medicos, sera convocado o regime da responsabili-
dade contratual. Este contrato, apesar de nao se en-
contrar especificamente previsto na lei, ¢ social e
nominado, socialmente tipico, podendo ser enqua-
drado na vasta categoria de contratos de prestacao
de servigos consagrado no artigo 1154° do Codi-
go Civil. O contrato existente na tipica relagao do
paciente que se desloca ao consultorio privado de
um medico ¢ exemplificativo deste tipo de contra-
to, onde temos dois parceiros contratuais — assim
entendido com recurso aos artigos 236° ¢ 239 do
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Codigo Civil, respeitantes, respetivamente, a in-
terpretacao e a integragao. Para o Prof. Doutor An-
dre Dias Pereira, “(...) a relagio medico-paciente
configura um contrato consensual (art. 219.° CC),
marcadamente pessoal, de execugdo continuada,
em regra sinalagmatico e oneroso.”'®.

No que concerne aos cuidados de saude publi-
cos (Servico Nacional de Saude), nao temos uma
relagao contratual entre o paciente e 0o medico —
existe sim uma relagao de servigo publico. Varias
razoes sustentam esta ideia: primeiro, nao encontra-
mos qualquer tipo de liberdade contratual por parte
do hospital ou dos medicos que, sendo uma parte
integrante do SNS, cumprem uma fungao do Estado
Social (prestagao de cuidados de saude); segundo,
nao existe qualquer liberdade de escolha por parte
dos pacientes ou dos médicos nesta relagao, sendo
que estes ultimos ndo tém a possibilidade de esco-
lher os recursos técnicos e humanos que constituirao
a sua equipa; em terceiro lugar, nao existe o paga-
mento de qualquer contraprestagao — a taxa mode-
radora, quanto pagamento simbolico feito pelo con-
tribuinte e utilizador dos servicos de satide!"”, visa
promover e proteger o uso eficiente dos recursos
disponiveis, evitando a existéncia de um dispéndio
excessivo dos cuidados de satide disponibilizados.

Todavia, nos Gltimos anos, tem sido entendi-
mento da jurisprudéncia poder haver um concurso
entre a responsabilidade contratual e a extracontra-
tual, por “ser mais conforme ao principio geral da
autonomia privada, COmo por ser, em regra, mais

8 PEREIRA, ANDRE DIAS, “Direitos dos Pacientes e Respon-
sabilidade Médica”, Coimbra Editora, 2015, p. 670.

" Nas palavras de ANTUNES, AQUILINO PAULO, “As taxas caracte-
rizam-se pela existéncia de um nexo sinalagmadtico entre o tributo e a
prestacdo administrativa a assegurar pela entidade publica (...), “As Ta-
xas Moderadoras e a Lei de Bases da Saude”, iz RJLB, Ano 6 (2020), n°®
1, disponivel em cidp.pt/revistas/rjlb/2020/1/2020_01_0327_0362.
pdf .
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favoravel a tutela efetiva do lesado.”??. De acordo

com esta doutrina do camulo, o paciente/doente
pode fazer uso das normas que lhe sejam mais favo-
raveis, nomeadamente o prazo de prescrigao de 20
anos estipulado para a responsabilidade contratual
(art. 309° CC), a possibilidade de demandar por
danos nao patrimoniais e convocando a responsabi-
lidade passiva (art. 496° e 498° CC, respetivamen-
te), caracteristicas da responsabilidade extracon-
tratual, bem como as regras da inversao do onus
da prova atinentes a responsabilidade contratual.
Como ¢ referido no Acordao do Tribunal da Rela-
¢ao de Coimbra de 28 de novembro de 2018, re-
latado por Luis Cravo, “1. A responsabilidade civil
medica pode ter, simultaneamente, natureza extra-
contratual e contratual, pois o mesmo facto pode
constituir, a um tempo, uma violacio do contrato e
um facto ilicito lesivo do direito absoluto a vida ou
a integridade fisica. 2. Em regra, a jurisprudéncia
aplica o principio da consungao, de acordo com o
qual o regime da responsabilidade contratual con-
some o da extracontratual, solu¢do mais ajustada
aos interesses do lesado (dada a presungao de culpa
que onera o devedor — cf. art. 799°, n°1 do C.Ci-
vil), e mais conforme ao principio geral da autono-
mia privada.”®".

Posto isto, e tendo em consideragao que muitas
agoes fundadas em responsabilidade médica advém
de situacoes onde nio se verifica a existéncia de
culpa, a responsabilidade objetiva afigura-se como
um mecanismo atrativo para contornar a questao
da existéncia de danos sem culpados. Contudo,
esta extensao deve ser analisada ponderadamente e
considerando todos os dados do caso concreto, sob

# Cf. Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 22 de marco

de 2018 (proc. n° 7053/12.7TBVNG.P1.S1.).

' Processo n.° 558/11.9TBCBR.C1, disponivel para consulta em
https://tre.pt/responsabilidade-civil-medica-responsabilidade-contra-

tual-obrigacao-de-meios-leges-artis-onus-da-prova/ .
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ena de uma banalizagao que em muito prejudicaria
a qualidade do exercicio da medicina em virtude de
uma desresponsabilizacao ou responsabilizagao ex-
cessiva. O risco faz parte do dia a dia do exercicio
da medicina — como afirma Carla Gongalves, “Com
o risco de se optar por um determinado tratamen-
to, perfeitamente possivel diante dos ditames da
ciéncia, mas que resulte desastroso para o paciente
em concreto; com o risco da ma interpretagao de
um determinado exame laboratorial, muito embo-
ra os sintomas do doente levassem a crer que outro
nao pudesse ter sido o diagnostico; com o risco de
o proprio exame laboratorial nao ser um retrato
fiel do estado de satide do paciente; com o risco de
prescri¢ao de um medicamento (...) que venha a
desencadear um efeito secundario perverso e pou-
co habitual; com o risco de se internar um paciente
e vé-lo contrair uma infe¢do hospitalar. E tudo isto,
para nao falar nos riscos decorrentes de um mero
descuido do profissional de satde.”*”. Neste con-
texto, € essencial questionar se a atividade medica

ode ser inserida no ambito do artigo 493°/2 do
Codigo Civil (“Quem causar danos a outrem no
exercicio de uma atividade, perigosa por sua pro-
pria natureza ou pela natureza dos meios utiliza-
dos, ¢ obrigado a repara-los, exceto se mostrar que
empregou todas as providéncias exigidas pelas cir-
cunstancias com o fim de os prevenir.”). A resposta
a esta questao parece ser negativa — nao obstante
poder ter alguma serventia para nortear e conter
os efeitos da evolugao da medicina. Esta atividade
nao deve ser qualificada como perigosa (conceito
este indeterminado, que nao define, nem em geral,
nem para os efeitos do disposto na dita norma o
que se entende por atividade perigosa, limitando-
-se a relacionar a perigosidade com a natureza da

2 GONGALVES, CARLA, “A responsabilidade civil médica: um pro-

blema para além da culpa”, Coimbra Editora, 2008, p. 41.
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atividade ou dos meios utilizados, sendo papel da
doutrina e da jurisprudéncia densificar a expressao,
pelo que sera face as circunstancias do caso concre-
to que se determinara se certa atividade ¢ ou nao
perigosa). E, alem disso, os riscos inerentes a pra-
tica medica ndo condicionam todos os parametros
de exercicio da mesma — nao podemos encara-la
como sendo anormalmente perigosa®?.

3. A aplicagdo da Inteligéncia Artificial
na Saude

O exercicio da medicina ¢, atualmente, um
palco onde atua (quase) sempre um terceiro ator
alem do paciente e do profissional de satide — fa-
lamos, claro esta, das maquinas, dotadas ou nao de
Inteligéncia Artificial, que executam um trabalho
de mediagao no diagnostico, recolha de dados, ras-
treios, exames complementares, entre outros®. A
maior celeridade na obtencdo e circulacio de da-
dos sobre o Estado do Paciente tem revelado van-
tagem incontornaveis. De facto, podemos afirmar
que o recurso a estes instrumentos tem potenciado
mais vantagens do que desvantagens. Como ref-
ere Claudia Wallis, colunista de satide da Scientific
American, “The biomedical world is awash in data.
We have terabytes of genomic information from
mouse to human, troves of health metrics from
clinical trials, and reams of so-called real-world

% Como refere o Acoérdio do Tribunal da Relacio de Lisboa de

22 de junho de 2021, relatado por José Capacete, ““Atividade perigosa”
¢, assim, aquela, cujo perigo, que objetivamente a encerra, acompanha
o seu correto e adequado exercicio, mesmo enquanto «tudo correr
bem» e ainda que «tudo corra bem», e nao aquela que apenas recebe
tal qualitativo quando algo corre mal e o dano acontece, pois que a
perigosidade ¢ aferida a priori, residindo no préprio processo, e nao
no resultado danoso, muito embora a magnitude deste possa evidenciar
o grau de perigosidade da atividade.”, disponivel em http://www.dgsi.
pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497cec/46b235ae3d7ebe-
3580258710004cd47b?OpenDocument .

A este nivel podemos encpntrar trés diferentes niveis de auto-
magcao de robots:
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data from insurance companies and pharmacies. Us-
ing powerful computers, scientists have scrutinized
this bounty with some fine results, but it has become
clear that we can learn much more with an assist
from artificial intelligence. Over the next decade
deep-learning neural networks will likely transform
how we look for patterns in data and how research is
conducted and applied to human health.”*>.

A nivel do diagnostico, encontramos a aplica-
¢ao da IA em alguns processos similares a tomadas
de decisao. Como refere Eduardo Tomasevicius Fi-
lho, “O primeiro deles ¢ na obtengao de diagnosti-
cos medicos por imagem, por meio do qual ¢ possi-
vel identificar tumores imperceptiveis a olho nu. O
Google desenvolveu software com redes neurais,
alimentado a partir de informages constantes em
prontuarios médicos, capaz de prever quando de-
terminado paciente morrera em um hospital, cm
antecedéncia de um a dois dias, permitindo a equi-
pe medica tomar medidas para reverter essa situa-
¢30.”%9. Também no combate a recente pandemia
esta tecnologia desempenhou um importante pa-
pel, atraves do uso de um “(...) sistema capaz de
diagnosticar pacientes com a Covid-19. Neste va-
lioso exemplo, para programar o algoritmo, foram
inseridos dados de milhares de pacientes contami-
nados e suas respectivas tomografias de torax. As-
sim, o sistema inteligente foi capaz de ler a imagem
da tomografia e distinguir, em quinze segundos,
entre pacientes infetados com o novo coronavirus e
aqueles com outras doengas pulmonares.”*”. Ainda

#» Warws, Cravpia, “How Artificial Intelligence Will Change
Medicine”, in Nature, n.° 576, S48 (2019), disponivel em https://www.
nature.com/articles/d41586-019-03845-1 .

% FILHO, EDUARDO TOMASEVICIUS, “Inteligéncia Artifi-
cial e Direitos da Personalidade: uma contradi¢io em que termos?”,
in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, Vol.
113, 2018, p. 139.

7 NOGAROLI, RAFAELLA E NETO, MIGUEL KFOURI,
“Debates contemporaneos em direito médico e da satde”, Thomson
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a este proposito, cumpre mencionar aquela que ¢ a
empresa multinacional com maior impacto na cria-
¢ao de solugdes tecnologicas na area da satide — a
International Business Machines Corporation, co-
nhecida por IBM e sediada no Estados Unidos. En-
tre os seus contributos encontramos um crucial na
area da oncologia — o Watson for Oncology. Este soft-
ware “was developed by IBM Corporation (USA)
with the help of top oncologists from Memori-
al Sloan Kettering Cancer Center (MSK). It took
more than 4 years of training, based on national
comprehensive cancer network (NCCN) cancer
treatment guidelines and more than 100 years of
clinical cancer treatment experience in the United
States, and can recommend appropriate chemo-
therapy regimens for specific cancer patients.”*.
O Watson for Oncology recorre a um banco de dados
localizado numa nuvem e analisa conjuntamente
e cruzadamente as informagoes do prontuario do
paciente e informagdes medicas provenientes do
conhecimento cientifico e propée solugoes para o
tratamento do paciente oncologico, apresentando-
-as por ordem de pertinéncia/probabilidade de su-
cesso, cabendo ao médico, em ultima ratio, analisar
tais propostas. A realizacao deste processo demora
cerca de 10 minutos, ultrapassando largamente os
profissionais de satide, que podem demorar dias ou
mesmo semanas até alcangarem um diagnostico.
Na mesma senda, pesquisadores do Mount Sinai
Hospital, em Nova lorque, criou o Deep Patient, um

Reuters, 2020, pp. 72 e 73. Outro exemplo de relevancia, também aqui
referido, ¢ o de um software de inteligencia artificial desenvolvido no
Hospital John Radcliffe que, por meio de machine learning, realiza o
diagnoéstico de doencas cardiacas com uma precisio que atingiu cerca
de 90%, face a percentagem de 80% de precisio de diagnostico lograda
pelos médicos.

#JiE, ZHOU, ZHIYING, ZENG & L, L1, “A meta-analysis of Wat-
son for Oncology in clinical application”, in Scientific Reports, 11, n.°

5792 (2021), disponivel em https://www.nature.com/articles/s41598-
021-84973-5#citeas .
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software com capacidades preditivas dos estados de
saude, que avaliava a probabilidade de os pacien-
tes desenvolverem dadas doencas. Trata-se de um
“(...) domain free (i.e., not related to any specific
task since learned over a large multi-domain data-
set), does not require any additional human effort,
and can be easily applied to different predictive ap-
plications, both supervised and unsupervised.”*”.
Este software permitia fazer diagnosticos bastante
precisos de eventuais patologias como esquizofre-
nia, diabetes e diversos tipos de cancro.

A capacidade de processar uma enorme quan-
tidade de dados a uma velocidade nao acessivel ao
ser humano torna os programas de inteligéncia ar-
tificial numa mais-valia na area da satde. Porém,
convem nao olvidar que existe um problema de
falta de transparéncia no caminho percorrido até
a elaboragao do diagnostico e da (sugestao) da to-
mada de decisao, facto este que pode gerar uma
menor confianga na utilizagao destas tecnologias.
Esta incapacidade de perceber o algoritmo revela-se
ainda mais dificil quando nos encontramos perante
situagdes que envolvam o risco de vida ou morte do
doente ou nas situagdes em que existe discordancia
entre a opinido da maquina e a do profissional de
satde. Chegados aqui, verificamos que “O equacio-
namento dessa e de outras indagac¢tes se relaciona di-
retamente com a definigao do criterio de imputagao
do dever de indemnizar uma vez que a delimitagao
do regime de responsabilidade civil incidente torna-
ra mais ou menos necessaria a valoragao do compor-
tamento concretamente adotado pelo agente.”.

# Miorro, Riccarpo, Li, Li, Kip, BriaN & Dubtey, Joer, “Deep

Patient: An Unsupervised Representation to Predict the Future of Pa-
tients from the Electronic Health Records”, in Sezentific Reports, 6, n.° 26094

(2016), disponivel em https://www.nature.com/articles/srep26094 .

" NOGAROLI, RAFAELLA E NETO, MIGUEL KFOURI,
“Debates contemporaneos em direito médico e da saide”, Thomson
Reuters, 2020, p. 77.
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Também ainda dentro da area da satide, mas
com destaque para a area da investigagao, destaca-
-se 0 uso de programas de software que simulam
a reagao do corpo humano em face da utilizagao
de dados medicamentos inovadores (“A computer
program that acts as a virtual human body could
help predict how people will react to new thera-
peutic drugs. It will enable more chemical com-
binations to be tested with fewer human trials,
makin drgg development faster, cheaper, and
safer”®"). E neste contexto que surge o CODA
— Context-Oriented Directed Associations -, que
explora o potencial terapéutico de diversos com-
postos quimicos que podem ser encontrados em
medicamentos tradicionais como o Samul-tang,
um extrato de plantas asiaticas geralmente indica-
das para o tratamento de doengas como a anemia.
Através do CODA seria possivel desenvolver medi-
camentos personalizados, adaptados as necessida-
des do paciente, reduzindo tentativas supérfluas de
testagem. A economia de tempo e dinheiro (poten-
cializada pelo facto de este software possuir diversa
informagao cientifica proveniente de artigos e da-
dos cientificos, desvelando uma rede de interacoes
potenciais entre substancias quimicas, proteinas e
genes dentro e entre os 0rgaos) vai permitir uma
agao mais eficaz e eficiente, isenta de riscos para o
paciente e potenciais “cobaias” de experimentagao.

Considerando o estado de evolugao, podemos
refletir acerca do dominio da inteligéncia artificial
na area da saude e questionar se, em dadas situa-
¢oes onde a fiabilidade e a rapidez das maquinas sao
superiores a do Homem (profissional de satde), a
opiniao emanada pelas primeiras deve ter prece-
déncia em relagao a do segundo. E, na mesma sen-

' Nature Research Costum Media & Bio-Synergy Research Cen-
ter, “Traditional medicine meets artificial intelligence”, disponivel em

https://www.nature.com/articles/d42473-019-00099-3 .
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da, se o medico optar por dar seguimento ao diag-
nostico e tratamento que ¢ seu entendimento, em
detrimento de um resultado diferente dado pelo
agente de IA, e o mesmo se revelar errado, deve-
ra ser responsabilizado pela sua opgao? Devera ser
“obrigatorio” seguir o entendimento da maquina? A
resposta deve ser negativa, visto que a programacgao
algoritmica destes agentes e o seu acesso a amplas
bases de dados nao evita que os mesmos cometam
erros; além disso, ha nestes uma lacuna de contacto
pessoal e acumular de experiéncia que nao pode ser
suprida. No caso de divergéncia de opiniao entre
maquina e profissional de satide, 0 mesmo nao deve
nem desconsidera-la nem adota-la sem anterior
questionamento — deve sim diligenciar no sentido
de a analisar, contrapor com a sua e decidir poste-
riormente. Existindo este meio de auxilio ao seu
dispor, o profissional pode (e deve) recorrer a ele,
com base na obrigagao de desenvolver o seu traba-
lho com apoio no mais recente avango da técnica e
da ciéncia que tem a sua disposig¢ao — e, se o recusar
irrefletidamente, pode e deve responsabilizado por
essa falha. De facto, se ocorrer um dano/lesio ao
paciente, “(...) a falta de diligéncia do medico ao
descartar irrefletidamente o resultado obtido pela
inteligéncia artificial podera constituir um criterio
para a sua responsabiliza¢do.”””. No caso inverso
(se o médico seguir exclusivamente a orientagao
dada pela maquina e esta errar), o juizo mantém-
-se, visto que o profissional de satde ¢ responsavel
pelas suas escolhas e as mesmas implicam, diversas
vezes, vidas humanas; contudo, neste caso em es-
pecifico, podemos mobilizar a responsabiliza¢ao do
fornecedor de software.

2 NOGAROLI, RAFAELLA E NETO, MIGUEL KFOURI,
“Debates contemporaneos em direito médico e da saude”, Thomson
Reuters, 2020, p. 85..
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No atual estado da arte, podemos concluir que
“(...) a0 menos no atual estado da sociedade, os
aparelhos de diagnostico existentes no mercado
devem servir como apoio a tomada de decisao do
médico, sem o condiao de substitui-lo, de modo

ue a decisao final segue sob o controle (e sob a
responsabilidade) do profissional de satde. A tec-
nologia nao retira, enfim, o carater soberano da
decisao do médico.”®?.

4. A Resoluc¢do do Parlamento
Europeu de 16 de fevereiro de 2017
(Disposi¢oes de Direito Civil sobre
Robética) e outros Diplomas

4.1. Aplicagdo da Resolu¢do no campo da
Medicina

A resolugao em epigrafe, a proposito da satde,
refere dois tipos de robots de elevada relevancia: os
robots de assisténcia (a grupos vulneraveis) e os ro-
bots medicos (para realizagdo de tarefas cirurgicas
precisas e menos invasivas). Em relagao aos primei-
ros, considerando o envelhecimento da populagao
e o aumento da esperanca media de vida (e, com
cla, o desenvolvimento de mais patologias cronicas
com grandes custos, humanos e técnicos), estes de-
sempenham um papel de relevancia no que toca a
prestacao de cuidados a idosos. Como refere a pro-
pria resolugdo, a investiga¢ao e desenvolvimento
destas tecnologias tornou-se “(...) mais comum e
barato, levando ao fabrico de produtos com maior
funcionalidade e a uma mais ampla aceitacao dos
consumidores; constata a existéncia de uma vasta
gama de aplicagoes destas tecnologias nos domi-
nios da prevengao, da assisténcia, da supervisao, do

¥ NOGAROLI, RAFAELLA E NETO, MIGUEL KFOURI,
“Debates contemporaneos em direito médico e da saide”, Thomson
Reuters, 2020, p.
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estimulo e do acompanhamento dos idosos e das
pessoas com deficiéncia, bem como das pessoas
que sofrem de demeéncia, de perda de memoria ou
de distarbios cognitivos.”*". Contudo, subsistem
preocupagoes atinentes a essencialidade do cuida-
do humano e humanizado, fundamental neste tipo
de assisténcia; todavia, o auxilio destas tecnologias
aos profissionais de satide na execucio de tarefas
automatizadas permitiria que estes Gltimos tives-
sem a disponibilidade temporal necessaria para a
busca de diagnostico e de opgdes de tratamento. A
pessoa humana tera sempre um papel insubstituivel
na prestacao destes cuidados, em virtude da neces-
sidade de uma componente de interagao social.
Abordando agora os robots médicos, podemos
afirmar que os mesmos apresentam diversas poten-
cialidades para executar cirurgias de alta precisao e
procedimentos repetitivos (contudo, convém nao
esquecer um aspeto fundamental que estas maqui-
nas ndao possuem — o feedback hdptico, que consiste
na sensagao de toque ou informagao cinestesica que
o médico ou o cirurgiao experienciam ao contac-
tar eles mesmos com os tecidos), o que permite
a célere recuperagao dos pacientes e uma minimi-
zagao das eventuais complicagdes pos operatorias.
Porém, a Resolugao do Parlamento adverte para a
“(...) importancia da educacao, da formagao e da
preparagao adequadas para profissionais da satde,
como médicos e prestadores de cuidados, a fim de
assegurar o mais elevado nivel possivel de com-
peténcia profissional, bem como salvaguardar e
proteger a satde dos doentes; realga a necessidade
de definir os requisitos profissionais minimos que
um cirurgiao tem de cumprir para poder operar
e recorrer a robos cirlrgicos; considera que ¢ es-

** Ponto 31 da Resolugio do Parlamento Europeu de 16 de feve-

reiro de 2017, disponivel em https://www.europarl.europa.cu/doceo

document/TA-8-2017-0051_PT.html .
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sencial respeitar o principio da autonomia supervi-
sionada dos robos, segundo o qual cabera sempre
a um cirurgiao humano estabelecer o plano inicial
de tratamento e tomar a decisao final relativa a sua
execugao; destaca a relevancia especial da forma-
¢ao para os utilizadores para se familiarizarem com
os requisitos técnicos neste ambito; chama a aten-
¢do para a tendéncia crescente no sentido de um
autodiagnostico recorrendo a robos moveis e, por
conseguinte, alerta para a necessidade de os medi-
cos receberem formagao para fazerem face a casos
de autodiagnostico; considera que a utilizagao de
uma tal tecnologia nao deve afetar nem prejudicar
a relagao entre um medico e o paciente, devendo,
pelo contrario, assistir os medicos na realizagao do
diagnostico e/ou tratamento dos doentes, a fim de
reduzir o risco de erros humanos e de aumentar a
qualidade e a esperanca de vida.”®?.

4.2. Solugées acerca de responsabilidade

Sao diversos os problemas que o avango da IA
coloca aos pressupostos de responsabilidade tradi-
cionalmente considerado, a saber: (1) a existéncia
de um comportamento ilicito, configurador de
culpa, seja ele por agao ou omissao, considerando
todos os agentes e procedimentos envolvidos na
criacdo do robot ou software; (2) a existéncia de
um nexo de causalidade, devido a imprevisibilida-
de e falta de transparéncia dos agentes de 1A e da
cadeia de intervenientes na sua utilizagao; (3) quais
os danos que podem ou nao ser indemnizaveis.®®

Aliada a esta questao da responsabilidade ci-
vil por danos causados por robots ou outros entes

» Ponto 32 da Resolucio do Parlamento Europeu de 16 de feve-

reiro de 2017, disponivel em https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/TA-8-2017-0051_ PT.html .

%A este propdsito, SILVA, NUNO SOUSA E, “Inteligéncia
Artificial, robots e responsabilidade civil: o que ¢ que ¢é diferente?” in
Revista de Direito Civil, Ano IV (2019), nr. 4, pp. 698 ¢ 699.
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dotados de IA, temos a discussio acerca da atri-
buicao de personalidade juridica a estes agentes. A
este proposito, o Prof. Doutor Nuno Sousa e Silva
entende que “Tendo em conta a fungao primordial-
mente ressarcitoria da responsabilidade civil, nao
me parece que haja um obstaculo fundamental a
criar uma responsabilidade civil propria dos ro-
bots. A meu ver a discussao deve antes passar pela
avaliacao da sua utilidade e conveniéncia.”®”. A so-
lugao dos problemas poderia passar pela criagao de
uma ficgdo, apoiada na sua crescente autonomia e
capacidade de aprendizagem que os conduz a to-
mar decisoes independentes, podendo ate agir de
forma contraria as instrugdes que lhe foram dadas.
Nao raramente ¢ estabelecida a comparagao entre
esta possibilidade de atribui¢ado de personalida-
de juridica e a personalidade juridica das pessoas
coletivas. Contudo, tal argumento parece cair por
terra. Assim, ¢ possivel sustentar que “Mesmo que
se veja na personalidade juridica um conceito ope-
rativo e técnico, porque ela ¢ reconhecida (e nao
atribuida) as pessoas singulares em razao do seu
estatuto ético, nao ¢ possivel encontrar al um pon-
to de apoio seguro para a extensao do conceito a
entes artificiais.”®¥. Nao obstante a personalidade
das pessoas coletivas ser uma fictio do Direito que
as transforma num sujeito de relagdes juridicas por
razoes de ordem técnica, trata-se de um conceito
juridico que integra a realidade cultural e serve de-
terminados interesses de pessoas humanas que a ela
recorrem por ser adequada a sua natureza — crian-

7 SILVA, NUNO SOUSA E, “Inteligéncia Artificial, robots ¢ res-
ponsabilidade civil: o que é que ¢ diferente?” in Revista de Direito Civil, Ano
IV (2019), nr. 4, p. 706. Ainda a este prop6sito, ver BARBOSA, MAFAL-
DA MIRANDA, “O futuro da responsabilidade civil desafiada pela inte-
ligéncia artificial: as dificuldades dos modelos tradicionais e caminhos de
solucao”, in Revista de Direito Civil, Ano V (2020), nr. 2, pp. 278-305.

*# BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, “Inteligéncia Artificial,
e-persons e Direito: desafios e perspetivas”, in R[/BL, Ano 3 (2017),
nr. 6, p. 1482.
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do uma esfera de direitos e deveres, bem como um
determinado patrimonio que responde em caso de
haver lugar a responsabilidade civil. E precisamen-
te neste ponto que falha esta eventual extensdo da
personalidade juridica aos agentes de IA — os mes-
mos nao podem, por si so, responder, sendo es-
sencial que a responsabilidade seja atribuida a uma
pessoa (singular ou coletiva) por detras destes. As
razdes que axiologica ou operativamente justificam
aqueles dois tipos de personalidade nao se comu-
nicam a este caso suis generis. Na realidade, “(...) a
analogia com a dignitas do ser humano inexiste; a
ponderagao dos interesses humanos por detras do
robot nao a explica, exceto se com ela quisermos
forjar um mecanismo de desresponsabilizagao do
sujeito (humano, entenda—se), 0 que parece contra-
riar o proprio sentido do Direito”?”.

Sem embargo dos extraordinarios feitos tec-
nologicos, nao podemos advogar esta atribuicao de
personalidade, sob pena até de colocar em causa a
dignidade inerente a pessoa humana. E essencial ter
em vista que “Do ponto de vista da titularidade, a
resposta ¢ negativa, nem os robots sio como nos,
nem valem como nos.”*”. O agir dos entes dotados
de IA ¢ fundada em software, longe do agir axiolo-
gicamente conformado do ser humano, que toma
as suas decisdes com base em juizos de pondera-
¢ao ctico-morais e nao atraves de programagoes
algoritmicas. Abandona-se, assim, qualquer possi-
bilidade de enveredar por esta via. Resta, portan-
to, explorar as possibilidades de responsabilizagao
através de outras vias.

¥ BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, “Inteligéncia Artificial,
e-persons e Direito: desafios e perspetivas”, in R/BL, Ano 3 (2017),
ar. 6, p. 1488.

4 LOUREIRO, JOAO CARLOS, “Sao Cosme e Sio Damiio,
Saude(s) e Responsabilidade(s) — algumas notas em registo de pos-
facio”, in PEREIRA, ANDRE DIAS, ET AL, Responsabilidade Civil em
Saiide, Didlogo com o Professor Doutor Jorge Sinde Monteiro, 2021, p. 651.
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Como afirma o ponto 49 da Resolugao de 16
de fevereiro de 2017, (...) a responsabilidade civil
pelos danos causados por robos constitui uma ques-
tao crucial que tem de ser igualmente resolvida ao
nivel da Unido, a fim de garantir o mesmo nivel de
eficacia, de transparéncia e de coeréncia na exe-
cugao da seguranga juridica em toda a Unido para
beneficio dos cidadiaos, dos consumidores e das
empresas.”. Revela-se essencial perceber os trami-
tes nos quais se desenvolvera a relagao entre o ser
humano e o robot em atividades que sejam comuns
e onde exista alguma interdependéncia. Revela-se
essencial estabelecer principios éticos que sirvam
de pilar para o desenvolvimento, utilizagao e pro-
gramacao dos robots e da inteligéncia artificial no
espago europeu.

Em sede de responsabilidade, a Resolugao pro-
poe a ponderagdo entre uma abordagem de res-
ponsabilidade objetiva ou de gestao de risco (risco
este que aumenta proporcionalmente a “liberdade”
¢ autonomia dos agentes de I1A). No caso de op¢ao
pela primeira hipotese, devemos considerar que se
“(...) exige apenas a prova de que o dano ocorreu
e o estabelecimento de um nexo de causalidade en-
tre o funcionamento prejudicial do rob6 e os danos
sofridos pela parte lesada.”*). No caso de se con-
siderar a abordagem da gestao de risco, esta “(...)
nao se concentra na pessoa «que atuou de forma
negligente» como individualmente responsavel,
mas na pessoa que ¢ capaz, em determinadas cir-
cunstancias, de minimizar os riscos e de lidar com
os impactos negativo.”*?.

Além destas duas possibilidades, a Resolugao
aponta ainda a possibilidade de se enveredar por

# Ponto 54 da Resolugio do Parlamento Europeu de 16 de fe-

vereiro de 2017.
* Ponto 55 da Resolugio do Parlamento Europeu de 16 de fe-
vereiro de 2017.
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um regime de seguros obrigatorios™” ou, ainda de
forma complementar, criar um “fundo de garan-
tia”*™ que visasse a reparagio de danos nao abran-
gidos pela primeira hipotese.

Com a introdugao das maquinas atraves da Re-
volugdo Industrial percebeu-se que a utilizagao das
magquinas, nao obstante ser proficua, seria origem
de danos que nao poderiam ser imputados a agen-
tes, configurando uma responsabilidade sem culpa
— originando diversos casos de responsabilidade
objetiva. Com a evolugdo, as maquinas ganharam
hoje padrées de autonomia bastante elevados, ca-
pazes de aprender e de tomar decisdes de modo
independente (a despeito de existir uma programa-
¢ao inicial), interagindo com o meio em que se in-
serem e recorrendo a uma vastissima base de dados
que lhes permite cruzar e processar informagao em
tempo recorde — e dificulta o tragar de uma fron-
teira entre aquele que ainda consubstancia um erro
humano e aquele que deriva de falha do algoritmo
de programacao. Posto isto, cumpre citar as pala-
vras da Prof. Doutora Mafalda Miranda de Barbo-
sa: “Neste contexto, as estruturas delituais classicas
nao se mostram preparadas para lidar com os novos
desafios que a inteligéncia artificial coloca ao ju-
rista.” *, Na mesma senda, o Prof. Doutor Nuno
Sousa e Silva escreve que “Quando uma acgao da-
nosa resulte do comportamento de um agente de
IA havera varias esferas de imputagao possiveis: os
produtores de hardware e software (e/ou dos seus
componentes), aquele cujas instrugdes e acgdes in-

# Ponto 57 da Resolugio do Parlamento Europeu de 16 de fe-

vereiro de 2017.

44

Ponto 58 da Resoluciao do Parlamento Europeu de 16 de fe-
vereiro de 2017.

# BarBOsA, MAFALDA MIRANDA DE, “O futuro da responsabilida-
de civil desafiada pela inteligéncia artificial: as dificuldades dos modelos
tradicionais e caminhos de solucio”, in Revista de Direito Civil, Ano 5

(2020), n.° 2, p. 265.
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fluenciaram o comportamento do agente (generi—

camente os ‘utilizadores’) e aqueles que beneficiam
~ ¢ . el . )

com a sua atuagdo (‘beneficiarios’). No entanto, a

concreta identificagdo do responsavel (ainda numa

perspetiva naturalista) ndo sera facil de fazer.”®®.

Entendo o software como um conceito submissivel a am-
pla nogao de coisa, poderiamos convocar o regime da
responsabilidade do produtor®”. Como refere o Prof.
Doutor Calvio da Silva, “(...) livros ou outras publica-
¢oes e programas estandardizados de computador (com-
puter software) sdo, portanto, produtos, no sentido do DL
n.°383/89.”¥. Contudo, ¢ essencial saber se podemos
falar de uma “defeituosidade” ou desconformidade deste
tipo de produto no caso de ser ocasionado um dano. Na
sua interagao com o meio e com as pessoas, estes podem
levar a situagdes lesivas que sejam caracteristicas da sua
atuagao e nao defeitos de fabrico ou concegao. Além dis-
so, a capacidade apresentada por estes entes de alterarem
o seu modus operandi devido a sua interagao com o meio
— pode desenvolver novas aptiddes, diferentes das origi-
nais, e as mesmas nao devem ser encaradas como falhas
ou defeitos, mas como consequéncia normal e esperada
dessa mesma aprendizagem. Neste contexto, “(...) a res-
ponsabilidade do produtor tera de ser repensada e am-
pliada, no sentido de abarcar o ressarcimento de outros
danos que nao os causados a vida, a integridade da pessoa
ou a coisas diversas do produto defeituoso que o adqui-
rente destine a um uso ndo profissional ”*”.

¥ SILVA, NUNO SOUSA E, “Inteligéncia Artificial, robots ¢
responsabilidade civil: o que é que é diferente?” in Revista de Direito Civil,
Ano IV (2019), nr. 4, p. 693.

¥ Consagrada no Decreto-Lei n.° 383/89, de 6 de novembro,

em transposi¢io da Directiva n.° 85/374/CEE. O mesmo garante que
“O produtor ¢ responsavel, independentemente de culpa, pelos danos
causados por defeitos dos produtos que pée em circulagio.”, acrescen-
tando que “Um produto é defeituoso quando nio oferece a seguranca
com que legitimamente se pode contar, tendo em atengao todas as cit-
cunstancias, designadamente a sua apresentacio, a utilizacio que dele
razoavelmente possa ser feita e 0 momento da sua entrada em circula-
¢a0.” (art. 1° e 4°, respetivamente).

¥ S1va, JoAo CALVAO DA, “Responsabilidade Civil do Produtor”,
Almedina, 1990, p. 613.

#° BarBOsA, MAFALDA MIRANDA DE, “O futuro da responsabilida-
de civil desafiada pela inteligéncia artificial: as dificuldades dos modelos
tradicionais e caminhos de solu¢io”, in Revista de Direito Civil, Ano 5

(2020), n.° 2, p. 299.
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4.3. Livro Branco da Comissdo Europeia
sobre Inteligéncia Artificial (e o
Relatério sobre as implicagbes em
matéria de seguranga e de responsa-
bilidade decorrentes da inteligéncia
artificial, da Internet das coisas e da
robética)

Este documento conclui que “Nos termos da
Diretiva Responsabilidade pelos Produtos, um fa-
bricante ¢ responsavel pelos danos causados por
um produto defeituoso. No entanto, no caso de
um sistema baseado em IA, como os automoveis
autonomos, pode ser dificil provar que existe um
defeito no produto, os danos ocorridos e o nexo
de causalidade entre os dois. Além disso, existe al-
guma incerteza sobre a forma e a medida em que
a Diretiva Responsabilidade pelos Produtos ¢ apli-
cavel no caso de determinados tipos de defeitos,
por exemplo, se estes resultarem de deficiéncias na
ciberseguranga do produto.”*”. Na mesma senda,
o “Relatorio sobre as implicagoes em materia de
seguranga e de responsabilidade decorrentes da
inteligéncia artificial, da Internet das coisas e da
robotica” conclui que “(...) a atual legislacao em
materia de seguranga dos produtos ja apoia um
conceito alargado de protegao da seguranga contra
todos os tipos de riscos decorrentes do produto, de
acordo com a sua utilizagdo. No entanto, poderao
ser introduzidas disposi¢des que abranjam explici-
tamente 0s novos riscos apresentados pelas tecno-
logias digitais emergentes, a fim de proporcionar
uma maior seguranga juridica.”®".

% Livro Branco da Comissio Europeia sobre Inteligéncia Ar-

tificial, disponivel em https://op.europa.cu/pt/publication-detail /-/
publication/ac957f13-53¢6-11ea-aece-01aa75ed71al, p. 14.

' Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu, a0 Conselho
e a0 Comité Econémico e Social Europeu, disponivel em https://eu-
r-lex.curopa.eu/legal-content/PT/TXT/?qid=1593079180383&uri=-
CELEX:52020DC0064 .
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Conclusao

A defini¢ao da responsabilidade civil dos agen-
tes dotados de IA carece de um olhar atento as espe-
cificidades e aos desafios colocados pelos mesmos,
consoante sejam tidos como simples equipamentos
ou coisas sob a égide e dire¢ao do ser humano. To-
mar uma posi¢ao sera crucial para o plano do di-
reito a constituir acerca da tematica. Perante o que
foi analisado, ¢ manifesto que “A responsabilidade
civil baseada na culpa, talqualmente proclamada no
artigo 483°, do Codigo Civil, corresponde a um
situacionismo oitocentista que ja ndo se apresen-
ta como adequado e justo para regular muitos dos
problemas hodiernos, designadamente na area da
responsabilidade civil por danos causados por sis-
temas de IA.6?

O desenvolvimento tecnologico nao pode
ocorrer sem a adequada ponderagao dos riscos en-
volventes. Neste ambito, avaliam-se possibilida-
des alternativas como a responsabilidade objetiva
ou pelo risco, ja aplicada a circulagdo automovel
ou a produtos defeituosos — contudo, trata-se de
uma via que suscitara igualmente diversos proble-
mas. Posto isto, a criagdo de fundos de publicos de
garantia/indemniza¢ao, que permitam o ressarci-
mento do lesado e a posterior aferi¢ao da culpa,
apresentam-se como o possivel caminho a seguir.
Nestes termos, “(...) nao so6 se diria adeus a culpa
(no fault), o que, por si so, nao significaria o aban-
dono dos esquemas de responsabilidade civil, como
também o mecanismo de garantia seria agora pu-
blico. Neste caso, a pergunta que se impde ¢ a de
saber quem contribuiria para o fundo, apontando
as respostas para os produtores e utilizadores pro-

2. PEREIRA, ANDRE DIAS, “Inteligéncia artificial, saide e Di-
reito: consideracdes juridicas em torno da medicina de conforto e da
medicina transparente” in Julgar nr. 45, 2021, pp. 255 e 256.
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fissionais das solugoes de IA.”®?. Na area da sat-

de, este assoma como a solu¢ao mais adequada, de
modo a ressarcir os danos causados sem implicar a
habitual morosidade na aferi¢ado dos pressupostos
de responsabilidade e a onerosidade dos processos.
O sistema assistencialista tem, portanto, virtudes
para atender as necessidades das vitimas que devem
ser exploradas — e com urgéncia, considerando a
velocidade a que a Inteligéncia Artificial penetra na
area da satde.
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O NOVO REGIME JURiDICO DO MAIOR ACOMPANHADO E A (IN)CAPACIDADE

PARA CONSENTIR EM ATO MEDICO

. .. *)
MénicaVieira ®

RESUMO: Apés denotarmos que a Lei do Maior Acompa-
nhado ndo oferece critérios orientadores no respeitante ao Direito
Médico, percebemos que esta matéria, tdo pratica e atual, merecia
um melhor desenvolvimento. Destarte, modestamente, tentaremos
oferecer respostas ds problemdticas que a lei deixa por resolver; por
outras palavras: dirimir as lacunas legais.

De forma bastante breve, poderemos (ﬁrmar que o principal
objetivo do nosso estudo serd averiguar se, e de que modo, é a pessoa
com deficiéncia mental concedida autonomia na hora de tomar
uma decisao médica, e quem a substituird em caso de incapacidade.

PALAVRAS-CHAVE: Maior Acompanhado, Capaci-
dade Para Consentir Em Intervengdo Médica, Saude Mental,
Consentimento Informado, Pessoa com Deficiéncia Mental, In-
capacidade Pontual.

ABSTRACT: Once we noticed that The Regime of the Ac-
companiment of the Major doesn’t offer criteriums to guide the acts
practiced under the Medical Law, we understood that this impor-
tant and practical subject deserved a better analysis. Therefore, we
will search for some answers, and try to fill in the lack of law.

With this paper, we aim to understand if, and how, the
patient may be given the autonomy to make his/her own medi-
cal decisions, and who will decide for him/ her if he/she is not

capable to make the decision

KEY WORDS: Accompanied Adult, Capacity to Give
Informed Consent, Mental Health, Informed Consent, Mentally
Disabled Adult, Punctual Incapacity.
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Centro de Direito Biomédico

INSTITVTO «IVRIDICO A

1) Introducao

Atualmente, e na grande maioria dos paises,
foi ja ultrapassada a visao paternalista da relagao
meédico/paciente, vindo esta a ser substituida por
um modelo que assenta na autonomia. Desta sig-
nificativa evolugao, impulsionada pelos terriveis
eventos da Segunda Grande Guerra Mundial, e
pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos
de 1948, surge a doutrina do consentimento infor-
mado, uma importante manifestagdo do respeito
pela vontade do paciente: da sua autodeterminagao
naquilo que as intervengdes medicas diz respeito.

Nao obstante, esta realidade, que se reflete ple-
namente naquilo que ao doente standard diz respei-
to, podera ja nao espelhar a realidade daquele que
padece de alguma incapacidade. As pessoas com
algum tipo de doenga mental sempre foram con-
sideradas (e tratadas) como sujeitos vulneraveis,
e tambem no ambito da satde esta fragilidade se
repercute. Porém, nao podemos olvidar que estes,
apesar das dificuldades que possam sentir, sao
Pessoas e, como tal, tém o direito a decidir naquilo
que a sua saude diz respeito, proporcionalmente a
sua capacidade de compreender.

Com objetivo de dissipar a discrimina¢ao da
pessoa deficiente, e acolher estes ideais de auto-
nomia e igualdade, foi realizada a 13/12/2006 a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com De-
ficiencia das Nagoes Unidas (CDPD) que, apos ter
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sido aprovada pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas, ficou “aberta a assinatura de todos os Es-
tados e das organizagdes de integragao regional na
Sede das Nagoes Unidas em Nova lorque, a partir
de 30 de Margo de 2007”. A Convengao “tomou
a forma de tratado solene” o que significa que, para
ficarem a ela vinculados, os Estados necessitam de
a ratificar e confirmar®.

No entanto, e sem descorar este esfor(;o, a ma-
téria da autonomia da pessoa com deficiéncia men-
tal ainda ¢ bastante atual, e sabemos que muitas
vezes esta ¢ infantilizada e privada de tomar as suas
decisoes.

Nesta senda, sentiu-se necessidade de proce-
der a uma atualiza¢ao do nosso Codigo Civil (CC),
com vista a revogar os institutos da interdigao e
inabilitagao. Esta grande reforma legislativa teve
como principais objetivos coadunar o nosso Co-
digo a realidade atual, promover a autonomia do
incapaz, e atender ao disposto na CDPD. Mas, se a
Lei 49/2018 de 14/08/2018 foi bem-sucedida em
termos de Direito Civil, no que ao Direito Medico
diz respeito muito deixou por tratar.

! Artigo 42.° da Convengio sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (doravante somente “CDPD”). Disponivel em: https://
gddc.ministeriopublico.pt; a Convencio esta “sujeita a ratificagio pelos
Estados signatatios e a confirmacio formal pelas organizacdes de inte-
gracio regional signatarias”, mas também “aberta a adesao de qualquer
Estado ou organizacio de integra¢io regional que nao a tenha assina-
do” (artigo 43.°).

? Comentirio Conjunto, “Artigos 41.° a 50.°”, 2020. In: GO-
MES; NETO; VITOR, Convengio Sobre os Direitos das Pessoas com Deficién-
cia — Comentdrio, Imprensa Nacional — Casa da Moeda, Lisboa, 2020, p.
347. Disponivel em: https://www.incm.pt/; atualmente contam-se 164
signatirios e 182 ratificacoes e adesoes (dados disponiveis em: https://
www.un.org/development/desa/disabilities / convention-on-the-righ-
ts-of-persons-with-disabilities.html. Consultado a 28/07/2021).
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2) A capacidade

Uma vez que uma pessoa incapaz’ & mais
passivel de ser alvo de condutas abusivas, todo o
sentido faz que os legisladores tenham elaborado
normas especiais para estes, ao inves de os deixar
a merc¢ da norma geral. Assim sendo, destas de-
corre que nem sempre o incapaz tera um poder de
decisao pleno, necessitando de auxilio para fazer
valer a sua vontade, na maior amplitude possivel.

Primeiramente, importa esclarecer que a ca-
pacidade juridica comporta duas dimensoes: a ca-
pacidade de gozo e a de exercicio. A primeira ¢ “a
medida de direitos e obrigagdes de que uma pessoa
pode ser titular ¢ a que pode estar adstrita”®, en-
quanto a segunda ja nao se trata da mera imputagao
de direitos e obrigagdes, mas da capacidade para os
exercer. Deste modo, uma pessoa pode ter capa-
cidade de gozo de determinados direitos, mas nao
ter capacidade para os exercer®. E, como refere
MARGARIDA PAZ, o regime da interdigao nao
s6 comportava limitagoes a capacidade de gozo®,

> Como refere MOTA PINTO (PAULO MOTA PINTO, “Va-
lor Juridico dos Atos do Maior Acompanhado”, 2019. In: MONTEI-
RO, Coliguio — O Novo Regime Do Maior Acompanhado, Instituto Juridico,
Coimbra, 2019, p. 135), em certos casos, nio se revela incorreto recot-
rer a utilizacdo desta terminologia (incapag) uma vez que, mantendo-se
invalidos os atos praticados em desrespeito da sentenga de acompa-
nhamento, verifica-se uma verdadeira “Zncapacidade de exercicio de direitos”,
devendo, “portanto, continuar a falat-se, nesse ambito, de um incapaz”.

*  Lexionario do Diario da Republica Eletrénico, “Capacidade

de Gozo”, disponivel em: https://dre.pt/; consagrado no Decteto-Lei
1n.° 47344 — Diario do Governo n.° 274/1966, Série I de 1966-11-25,
alterado pela Lei 49/2018 de 14 de agosto (doravante denominado so-
mente “CC”), nos artigos 67.° e 160.°.

> Cfr. Ibidem.

¢ MARGARIDA PAZ — “A Capacidade Juridica na Convengio
Sobre os Direitos das Pessoas Com Deficiéncia” [em linha]. 1.* Ed.
Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2017, p. 36. [Consultado a 28-
07-2021]. Disponivel na internet: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/
ebooks/civil/eb_DiteitoPessoasD2017.pdf. ISBN 978-989-8815-94-1.

Artigo 138.° do CC; refere Margarida Paz (MARGARIDA PAZ
— “A Capacidade Juridica”... Ob. Cit., p. 36) que ha restri¢es, por exem-
plo, relativamente ao casamento (artigo 1601.°, alinea b), do Decreto-
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como gerava “incapacidade genérica de exercicio
de direitos™”. Ora, ficando restringidas (ou até
mesmo supridas), as duas dimensoes da capacida-
de juridica, s6 podemos concordar com a Autora
quando esta afirma que “a pessoa com uma deter-
minada anomalia psiquica que gera a incapacidade
de governar a sua pessoa e bens ira perder, invaria-
velmente, a sua capacidade juridica™®.

Quando falamos de pessoas com incapacidade
para o exercicio de direitos, referimo-nos aos me-
nores'” e aos maiores que tém algum tipo de doen-
¢a mental e/ou que se encontram em situagao que
nao lhes permite expressar a sua vontade. Nao obs-
tante, a impossibilidade de demonstragao da von-
tade nao ¢, de todo, sinbnimo da sua inexisténcia.

Com a entrada em vigor a 03-05-2008 (a ni-
vel internacional) da CDPD, ficou ainda mais clara
esta ideia de autonomia da pessoa com deficiéncia e
da preocupagao de grandes institui¢des internacio-
nais, no sentido de se legislarem matérias acerca da
protegao dos direitos desta’”. No que a capacidade
juridica diz respeito, o artigo 12.°,n.” 2 da CDPD
confere igualdade entre pessoas com deficiéncia e

sem deficiéncia; contudo, no n.” 3 refere-se que os
Estados Partes devem providenciar todas as medi-
das de apoio a pessoa com deficiéncia, quando ela
destas necessite para exercer a sua capacidade juri-
dica, explicitando-se, no n.” 4, que estas medidas
“relacionadas com o exercicio da capacidade juridi-
ca em relagdo aos direitos, vontade e preferéncias
da pessoa” devem ser proporcionais e devem adap-
tar-se a cada pessoa em concreto. Deste modo, e
bem, as normas que regem a incapacidade nao tém
(nem nunca deveriam ter) como objetivo a limita-
¢ao da capacidade decisoria, assentando em ideais
de igualdade e de nao discriminagao”. No nosso
ordenamento juridico, atraves da aprovagao e ra-
tificacao, tanto da CDPD como do seu Protocolo
Adicional, que ocorreram respetivamente atraves
das Resolugdes da Assembleia da Reptblica n.”
56/2009"% ¢ 57/2009"% e dos Decretos do Presi-
dente da Republica n.” 71/2009" e 72/2009",
e sem quaisquer reservas, comprometeu-se Por-
tugal a “aplicar a Convengao e a ser avaliado pelo
Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia”.

-Lei n.° 47344 — Diéario do Governo n.° 274/1966, Série 1 de 1966-
11-25, na versdo anterior a entrada em vigor da Lei 49/2018 de 14 de
agosto. Disponivel em: https://dre.pt/; doravante “CC na versio ante-
rior 4 entrada em vigor da Lei 49/2018 de 14 de agosto”); atualmente,
s6 se verifica esta restricio quando a sentenca de acompanhamento
a determine, podendo a pessoa ser um maior acompanhado e, ainda
assim, niao estar impedida de casar, enquanto a anterior versio fazia
decorrer da interdi¢ao ou inabilitacio por anomalia psiquica um impe-
dimento ditimente absoluto.

" Cfr. MARGARIDA PAZ — “A Capacidade Juridica...”, b Cit, p. 36.
8 Ibidem.

" Uma vez que o0 nosso estudo pretende analisar os maiores incapa-

zes, quanto aos menores nada iremos referir.

" Outros textos legais (que embora nio versando em especifico

na dos direitos da pessoa com deficiéncia) tais como a Convencio Euro-
peia sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (artigo 6.°, n.° 3) e a
Declaragio dos Direitos dos Pacientes (artigo 5.°) também refletem esta

autonomia. Disponiveis, respetivamente, em:_https://www.wma.net/ e

http://gddc.ministeriopublico.pt.
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""" Merece especial atengio a legislagio alema que, a nosso ver,
¢ um exemplo muito positivo nesta matéria. A 01-01-2023 entrara em
vigor uma Lei sobre a reforma da Tutela e dos Cuidados (Geserz zur
Reform des Vormundschaftsund Betrennngsrechts. Disponivel em: https://
www.bgbl.de) que consagra, no artigo § 1821, o maximo respeito pelos
desejos daquele que estd a ser cuidado, ficando expressamente legislado,
no n.° (1), que o Betrener deve apoiar a pessoa incapaz, mas sé fazer
uso do seu poder de representacio somente se for necessario. Ou seja,
a representa¢do assume carater supletivo. E, no n.° (2), refere-se que
o incapaz deverd poder organizar a sua vida de acordo com os seus
desejos (na medida das suas possibilidades) e, por esse mesmo motivo,
o Betrener devera cumpri-los (sem prejuizo de exce¢bes previstas no
n.° seguinte, mas, mesmo nesses casos, dever-se-a tentar determinar a
vontade presumida, e agir em conformidade com ela).

"> Diario da Republica n.° 146/2009, Sétie I de 2009-07-30. Dis-
ponivel em: https://dre.pt/.
5 Ibidem.

Y Ibidem.
5 Tbidem.
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Mas, como veremos infra, o nosso CC nao
cumpria os objetivos desta Convengao!'®, e s6 9
anos apos a sua aprovagao e ratificagao, foi elabora-
daaLei 49/2018 de 14 de agosto!” que elimina os
regimes da interdigao e inabilitacao, e cria o regi-
me juridico do maior acompanhado. Se antigamen-
t s .d d ] ”(18) “h . 4
e a “incapacidade genérica™'® era a regra, “hoje ¢
a excegao™”, partindo-se da “capacidade e nao da
i idade”?” dend
incapacidade”®”, pretendendo-se preservar a au-
tonomia do acompanhado, ao inves de se limitar
injustificadamente a sua capacidade juridica.

2. 1) Uma mudanga de paradigma

Ora, se analisarmos, ainda que brevemente, o
antigo regime (e com base no ja referido no ini-
cio do presente capitulo) constatamos que ¢ difi-
cil a compatibilizagao dos artigos 138.% a 156.° do
Codigo Civil®” com o disposto no artigo 12.° da
CDPD. Tomem-se como exemplos os artigos 138.°
e 141.°: o primeiro dita que certos sujeitos podem
ser interditos do exercicio dos seus direitos, e nao
somente do exercicio de direitos patrimoniais, mas
também de direitos pessoais, sem qualquer tipo

' Que, nas palavras de MARGARIDA PAZ (MARGARIDA
PAZ — “O Ministério Publico e 0 Novo Regime do Maior Acompanha-
do” [em linha]. 1. Ed. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2019, p.
114. [Consultado a 30-07-2021]. Disponivel na internet: http://www.
cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/eb_Regime_Maior_Acompanha-
do.pdf. ISBN 978-989-8908-52-0): “constitui a pedra angular do novo
modelo a implementar e no qual o novo regime se funda”.

7" Diario da Republica n.° 156/2018, Série I de 2018-08-14. Dis-
ponivel em: https://dre.pt/.

'8 Mafalda Miranda Barbosa (MAFALDA MIRANDA BARBO-
SA — “Fundamentos, Conteido e Consequéncias do Acompanhamento
de Maiores”. [em linha]. 1.* Ed. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios,
2019, p. 63. [Consultado a 30-07-2021]. Disponivel na internet:_http://
www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/eb_Regime_Maior_Acom-
panhado.pdf. ISBN 978-989-8908-52-0).

1 Idem, p. 67.

2 Idem, p. 64.

' Vide CC na versdo anterior a4 entrada em vigor da Lei 49/2018

de 14 de agosto.

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 39 (2023)

de adaptagao do preceito a pessoa em concreto e
as suas necessidades especificas nao se revelando
a medida, assim, adequada ou proporcional; o se-
gundo inibia o interditando de escolher o seu tu-
tor, privando-o de efetuar uma escolha relacionada
com algo tao intimo, ¢ que a ele (mais do que a
qualquer outra pessoa) dizia respeito.

Embora ainda subsista uma certa equiparagao
entre maior acompanhado e menor®”; e a possibili-
dade de ser decretada uma medida de acompanha-
mento geral, ¢ possivel verificar que o atual artigo
145.° do CC, ao referir que o acompanhamento se
limita ao necessario®”, e deve ser adaptada a cada
caso em concreto” (nomeadamente que a repre-
sentacdo especial deve especificar quais os atos
que carecem da intervengao do acompanhante) se
harmoniza, em escala muito superior a antiga re-
dag¢ao®, com o disposto no numero 4 do artigo
12.° da CDPD (e também com o artigo 18.° da
CRP) , pois, como analisamos, este impde que “as
medidas que se relacionem com o exercicio da ca-
pacidade juridica” sejam proporcionais e ajustadas a
cada pessoa em concreto e as suas necessidades®.
Contudo, o n.” 4 do atual artigo 145.° do CC, ao

rever o instituto da representagao, “afigura-se de
dificil compatibilizagao com o abandono da Idgica de
substitui¢do (...) que foi assumido nos documentos
preparatorios do novo regime do maior acompa-

 Veja-se o artigo 145.° n.° 5 do CC; e também os comenti-

rios feitos ao numero 1 alinea a) por Paula Tavora Vitor em: PAULA
TAVORA VITOR, Cidigo Civil Anotado (coordenado por Ana Prata),
Almedina, Coimbra, 2021, p. 185.

» Artigo 145.°,n.° 1 do CC.
# Artigo 145.°,n.° 2 do CC.

» Que dispunha, em termos gerais, que “O tutor deve cuidar es-

pecialmente da saide do interdito” (artigo 145.° do CC na versio ante-
rior & entrada em vigor da Lei 49/2018 de 14 de agosto), parecendo-nos
que este ndo iria ter livre-arbitrio quanto a essas questoes.

* Artigo 12.°, n.° 4 da CDPD.
INSTITVTO +1VRIDICO
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nhado (...) e ¢ exigido pela CDPD”?”. Mas ¢ possi-
vel compatibilizar a primeira norma referidas com
as ultimas duas se ela tiver somente uma fun¢ao su-
pletiva e “minimalista”, e se a representagao geral
for aplicada somente em “casos-limite”*

Ademais, eram considerados incapazes as
pessoas que padecessem das condigdes seguintes:
anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira, assim
como aqueles que, pela sua habitual prodigalidade ou
pelo abuso de bebidas alcoolicas ou de estupefacientes,
se mostrem inCGPaZ@S de I'eger convenientemente o Sseu
patrimdnio, desde que estes sintomas/deficiéncias
impedissem a pessoa de reger o seu patrimonio,
e/ou a si mesma®. Isto significa que a pessoa se-
ria privada do exercicio dos direitos patrimoniais
€ pessoais, ou somente dos primeiros, consoante
a gravidade da anomalia psiquica, deficiéncia, ou
comportamento®”.

Parece-nos que a estas patologias estava asso-
ciado um certo grau de incapacidade que, em ver-
dade, com elas nao se coaduna. Por exemplo, nao
nos parece que no hodierno um invisual tenha difi-
culdades no exercicio dos seus direitos pessoais®"”
(ou sequer no exercicio de direitos patrimoniais),
nem que a prodigalidade e uso de bebidas alcooli-
cas ou estupefac1entes Justlflque expressa meng:ao
no CC. A este proposito, refere PAULA TAVORA
VITOR®?, com a qual concordamos, que “as_for-

" PAULA TAVORA VITOR, Cidigo Civil Anotado... Ob. Cit., p. 184.

28

Cfr. Ibidens; para mais acerca deste artigo, vide pp. 183 a 186.

29

# Vide os artigos 138.° (pessoas sujeitas a interdi¢ao do exercicio
de direitos pessoais e patrimoniais) e 152.° (pessoas sujeitas a inabili-
tacdo, que se traduzia na incapacidade de exercicio somente de direi-
tos patrimoniais) do CC (na versio anterior a entrada em vigor da Lei
49/2018 de 14 de agosto). Disponivel em: https://dre.pt/.

%" Vide nota de rodapé supra.

' Principalmente se pensarmos que um direito pessoal pode ser,
por exemplo, a escolha da profissio (vide artigo 147.°, n.° 2 do CC).

2 PAULA TAVORA VITOR, Cidigo Civil Anotado... Ob. Cit., p. 138.
INSTITVTO«IVRIDICO

mulas anteriores” nao se adaptavam ao “movimento
de supressio destes pressupostos que se esteira nas
opgodes subjacentes a Convencao das Nagdes Uni-
das dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia”.

Ao eliminar a panoplia de patologias referidas,
0 novo texto normativo (nomeadamente o artigo
138.° do CC) suprime uma certa associagao legal
(que sempre se revelou incorreta, a nosso ver) que
a um cidadao com um certo tipo de deficiéncia e/
ou comportamento ¢, ainda que hipoteticamen-
te, aplicavel uma medida de acompanhamento®?,
constando da nova redagdo apenas os conceitos
abertos “razoes de saude”, “deficiéncia” e “compor-
tamento”. Esta foi uma mudanca bastante posi-
tiva, pois nao so deixou de se verificar uma certa
predisposi¢ao para considerar uma pessoa com uma
determinada deficiéncia como sendo incapaz,
como passou a ser possivel que pessoas com patolo-
gias que justificavam a aplicagao de uma medida de
acompanhamento, mas nao eram abrangidas pelo
teor legal, agora desta possam beneficiar®”. Em
termos praticos, significa isto que, atualmente, a
um grupo mais vasto de cidadaos ¢ conferida a pro-
tecao legal do acompanhamento. No entanto, ha
que proceder com prudéncia. O facto de ser pos-
sivel encaixar mais casos no preceito, nao significa

% E, como refere Mafalda Miranda Barbosa (MAFALDA MI-
RANDA BARBOSA — “Fundamentos, Contetido e Consequéncias...”
Ob. Cit., p. 64): “a taxatividade a que eramos conduzidos no quadro
do regime da interdi¢ao e da inabilitacdo percebia-se pelo facto destas
solucoes implicarem de forma generalizante a supressao ou a limitacio
da capacidade de exercicio do sujeito”.

* Artigo 138.° do CC; no mesmo sentido, vide PAULA TAVO-
RA VITOR, Cidigo Civil Anotado... Ob. Cit., p. 138; para informagio
detalhada, consulte-se MAFALDA MIRANDA BARBOSA — “Funda-
mentos, Contetdo ¢ Consequéncias...” Ob. Cit., pp. 65 e ss.

35

Vide nota de rodapé n.° 29.

3 Referimo-nos a patologias que, embora justificassem a apli-

cagdo de uma medida de acompanhamento, nido eram abrangidas pelo
teor legal; no mesmo sentido, vide Bruno Trancas, Ema Conde e Fer-
nando Vieira, “O maior (des)acompanhado e as pericias médico-le-
gais”, in Julgar. N.° 41, 2020, pp. 129 e 130.
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que todo e qualquer desvio comportamental deva ser
acautelado pelo Regime do Maior Acompanhado.
Como consequencia desta abertura do regime,
o julgador tera uma tarefa mais morosa, mas tam-
bém muito mais ativa e discricionaria, cabendo-lhe
decretar de um modo detalhado e proporcional a
medida de acompanhamento. Mas nao s6 de um
prisma positivo podemos analisar este artigo pois,
de facto, o mesmo deve “ser interpretado de forma
cautelosa””, para que esta discricionariedade nao
se converta no decretar de medidas de acompanha-
mento quando outra medida seria suficiente para
acautelar os interesses do incapaz, ou no decre-
tar de medidas de acompanhamento geral. Assim,
revela-se de extrema importancia interpretar, e
aplicar, a norma obedecendo aos principios da sub-
sidiariedade e necessidade®®, e também as exigén-
cias processuais do artigo 892.° do Codigo de Pro-

7 PAULA TAVORA VITOR, Cidigo Civil Anotado... Ob. Cit., p. 168.

38

Vide édem, pp. 168 ¢ 169; o principio da subsidiariedade, neste
contexto, significa que a medida de acompanhamento deve ser decreta-
da em dltimo caso ou, seja, somente se os deveres gerais de cooperagao
e assisténcia nio forem suficientes para acautelar os interesses do maior
(vide idem, p. 168 ¢ o acérdio TRP n.° 3433/18.2T8MAILP1, data 13-
01-2020. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/); em relagio ao principio
da necessidade, e segundo Mafalda Miranda Barbosa, (Mafalda Miranda
Barbosa, “Maiores Acompanhados: da Incapacidade a Capacidade?”,
Revista da Ordem dos Advogados, Vol. 1/11, ano 78, pp. 237 a 239. Dispo-
nivel em: https://portal.oa.pt/) ele traduz-se, precisamente, no facto
de apenas se poder aplicar uma medida de acompanhamento quando
ela for necessaria, devendo esta somente restringir direitos do incapaz
na estrita medida da sua necessidade: parte-se da capacidade e nio da
incapacidade; vide, também, o ac6rdio TRG, n.° 286/18.4T8MNC.G1,
data 15-10-2020, cujo preambulo (apoiado na doutrina de MIGUEL
TEIXEIRA DE SOUSA) é: “A medida de acompanhamento de maior
s6 ¢é decretada se estiverem preenchidas duas condi¢ées: a) Uma con-
digdo positiva (orientada por um principio de necessidade): tem de
haver justificagdo para decretar o acompanhamento do maior e, desig-
nadamente, uma das medidas enumeradas no art. 145°, n® 2, CC; isto
significa que, na duvida, ndo ¢é decretada nenhuma medida de acompa-
nhamento; b) Uma condi¢io negativa (norteada por um principio de
subsidiariedade): dado que a medida de acompanhamento ¢ subsidiaria
perante os deveres gerais de cooperacio e assisténcia (nomeadamente,
de dmbito familiar) (art. 140°, n° 2, CC), o tribunal nio deve decretar
aquela medida se estes deveres forem suficientes para acautelar as ne-
cessidades do maior”.
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cesso Civil®. A titulo de resumo, e nas palavras da
Autora suprarreferida: “s0 ¢ admissivel recorrer a
este tipo de medidas se em concreto forem necessdrias
para permitir a plena participagao no mundo juri-
dico e apresentarem uma real vantagem” para aqueles
que “estariam potencialmente sujeitos a uma medi-
da institucional de acompanhamento™*?.

Todo o referido, ¢ aplicavel sem prejuizo da exis-
téncia de “hard cases” (coma, deméncia profunda...)
que, de facto, justificam o decretar de uma medida
de acompanhamento geral, ndo para limitar a pessoa,
mas para a auxiliar no exercicio dos seus direitos,
como defendem doutrina®", e jurisprudéncia®”.

Mas, se assim o ¢ na teorica, na pratica as sen-
tengas demonstram uma certa dificuldade na adap-

* Lei n.° 41/2013, Diério da Republica n.® 121/2013, Série I de
2013-06-26, alterado pela Lei n.° 49/2018. Dispomvel em: https://dre.
pt/; acerca da andlise desta norma, e porque nao contende diretamente
com o objeto do nosso estudo, vide PAULA TAVORA VITOR, Cidigo
Civil Anotad... Ob. Cit., p. 169.

“ PAULA TAVORA VITOR, Cidigo Civil Anotado... Ob. Cit.,
p-169; no mesmo sentido, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA re-
fere que (ANDRE GONCAI O DIAS PEREIRA, “O Maior Acompa-
nhado e o Consentimento para Atos em Sadde”, 2019. In: MONTEL-
RO, Coléguio — O Nove Regzme Do Maior /{mmpaﬂlmda Instituto Juridico,
Coimbra, 2019, p. 20): “E papel da doutrina e da jurisprudéncia in-
terpretar a norma de acordo com a Convenc¢do de Nova lorque e as
medidas de acompanhamento devem ser apenas as necessarias ¢ devem
potenciat a autonomia da pessoa e nio limitar essa mesma capacidade”.

4 Cfr. ANTONIO PINTO MONTEIRO — “Das incapacidades
20 maior acompanhado — Breve apresentacio da Lei n.° 49/2018”. [em
linha]. 1.* Ed. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2019, p. 35. [Con-
sultado a 28-07-2021]. Disponivel na internet: http://www.cej.mj.pt/cej/
recursos/ebooks/ civil/eb_Regime_Maior. Acompa.nhado pdf. ISBN 978-
989-8908-52-0. Disponivel em: http:/ /www.cej.mj.pt/; no mesmo sentido,
PAULA TAVORA VITOR, Cidigo Civil Anotado... Ob. Cit., p. 184.

* Por exemplo, ¢ em relagio a mudanga de paradigma, no acor-
dio do TRL n.° 2039/19.3T8ALM.L1-8, data 28-05-2020 dispde-se que:
“era urgente consagrar medidas que pudessem auxiliar as pessoas com
deficiéncia, mantendo estas a sua capacidade de exercicio de direitos”, e
no acérdio TRL n.° 3570/18.3T8FNC.1.1-7, data 21-01-2020, refere-se
que: “A alteragao de paradigma esta presente desde logo na designacio,
«medida de acompanhamento», com ténica na ajuda ao acompanhado,
em vez das designaces dos anteriores institutos conotados com a falta

de capacidade”. Acordios disponiveis em: http://www.dgsi.pt.
i INSTITVTO «IVRIDICO
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tagao a nova lei”’, em mudar efetivamente o pa-
radigma. Isto sem prejuizo de algumas decisdes de
segunda instancia ja primarem pela autonomia do
incapaz*. E esta dificuldade de adaptagio ndo se

# Apos anilise de acordios, concluimos que algumas senten-

cas recorridas nao primam pela autonomia, antes, assemelham-se
a uma interdi¢do, v.g. as decisdes de primeira instancia abordadas, e
alteradas pelo Tribunal da Relagio de Lisboa, nos acérdaos TRL, n.°
5539/18.9T8FNC.L1-2, data 11-12-2019 ¢ TRL, n.° 2669/19.3T8P-
DL-A.L1-7, data 30-06-2020; o referido ¢ sem prejuizo de, de facto,
algumas decisdes de primeira instdncia refletitem uma boa adaptagio
20 novo regime, veja-se, por exemplo, as notaveis decisdes dos tribu-
nais de primeira e segunda instincias, presentes no acérdao TRP n.°
3433/18.2T8MAIP1, data 13-01-2020, que nio decretam a aplicagio
da medida de acompanhamento em respeito do principio da subsi-
diariedade pois considerou-se que “A recorrida tem bem acompanha-
mento familiar, mantém competéncias que lhe conferem autonomia,
apresentando, ¢ certo, algumas limitagdes decorrentes da idade e do seu
estado de saide, que consideramos superadas pelo cumprimento por
parte do seu filho, dos deveres gerais de cooperacio e de assisténcia,
nomeadamente com o apoio do Centro de Dia que a recorrida frequen-
ta”. Acordios disponiveis em: http://www.dgsi.pt.

# Acérdio TRL, n.° 3974/17.9T8FNC.L1-7, data 04-02-2020.
Neste acérdio, decidem os Exmos. Magistrados pela alteragao da sen-
tenga recorrida em matéria de exercicio de direitos pessoais (decidindo-
-se pela capacidade para casar, aceitar e rejeitar liberalidades, entre ou-
tros), por se considerar que “A regra geral é de reconhecer a capacidade
da pessoa humana para exercer de forma livre os seus direitos pessoais
(Art. 147.° n.° 2 do C.C.), sendo as restri¢oes ou limitagdes ao seu exet-
cicio a excegio, que sempre devera ser bem fundamentada”; no acérdiao
TRL, n.° 4716/18.7T8FNC.L1-2, data 16-04-2020, trata-se também
destas matérias da representacio geral, denotando-se um conflito entre
o MP e os magistrados do TRL: o primeiro considera que nao ha fun-
damento para a representagio geral, os segundos consideram que ha.
Ambos apontam vilidos e fortes argumentos, ou seja, saber se se deve
decretar representagao geral é bastante complexo e dificil. No entanto,
cremos que talvez o caso pudesse ter sido resolvido de um modo mais
facil, justo e eficaz com recurso, por exemplo, a métodos cientificos
tabelados, que explicitaremos infra (Paul S. Appelbaum, “Assessment
of Patients” Competence to Consent to Treatment”, in The new england
Journal of medicine, n.° 357. 2007. Disponivel em: https://www.nejm.org)
que, de facto, permitem apurar o grau de incapacidade (alias, o recurso
a métodos cientificos tabelados e precisos orientou a boa decisio, a
nosso ver, proferida no dmbito do acérdio TRP n.° 3433/18.2T8MAL
P1, data 13-01-2020); ac6rdio TRL, n.° 5539/18.9T8FNC.I1-2, data
11-12-2019: “A data em que foi proposta a presente a¢io, o deferimen-
to da providéncia promovida acatretaria, de per si, a quase morte civil
da requerida”, “Na sentenca o tribunal decidiu aplicar a requerida, alids
em harmonia com o requerido pelo Publico, uma medida de substitui-
¢io, de representacio geral” (decidiu o TRL, permitir 2 acompanhada
o exercicio de alguns direitos pessoais como, por exemplo, “A benefi-
cidria podera aceitar ou rejeitar liberalidades a seu favor, mediante pré-
vio aconselhamento junto da sua acompanhante”; acérdio TRL, n.°
2669/19.3T8PDL-A.L1-7, data 30-06-2020, no qual requere o MP a
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traduz somente no decretar de uma medida mais
restritiva do que o necessario, mas também no
oposto, ou seja, nao decretar qualquer medida, dei-
xando-se o individuo desprotegido, como se verifi-
cou na sentenca recorrida do acérdao do TRG, n.°
4046/17.1T8GMR.G1, de 16-01-2020%, que foi
alterada pelos Exmos. Magistrados deste tribunal,
no sentido em que deveria ser aplicada uma medida
de acompanhamento, mas denotando-se a preocu-
pagao dos mesmos em adequa-la as necessidades da
pessoa em concreto.

No que ao objeto do nosso estudo diretamen-
te diz respeito, ou seja, a capacidade para consen-
tir em ato medico, pouca jurisprudéncia o aborda,
apesar de ser uma questao de importante relevo
pratico. Mas, de facto, ja houve decisbes que se ma-
nifestaram em relacao a esta matéria, embora nao
sendo a mesma o aspeto central do acordao. Por
exemplo, no acordao TRL n.” 5539/18.9T8FNC.
L1-2 data 11-12-2019%9, que trata do acompa-
nhamento de uma pessoa que “sofre de debilidade
mental ligeira/moderada de carater permanente”
sem “testamento vital e/ou procuragao para cuida-
dos de saude”, refere-se que “a exigéncia da redu-
¢ao a escrito do consentimento para intervengao
medica pode ser suprida pela intervencao a rogo,
com intervengao de notario (art.” 373.° do Codigo
Civil)”, ou seja, resolve-se o problema dessa inca-
pacidade, ficando determinado como a suprir. Mas,
face as factualidades do caso, nao nos parece que
a acompanhada necessite de auxilio para consentir

aplicacio de medida de acompanhamento geral que, a nosso ver, e com
todo o respeito pelos Excelentissimos Senhores Magistrados, nio se
justifica pois, como se refere no acérdio, os exames médicos deter-
minam que nio existe “qualquer tipo de patologia de foro psiquica”,
apenas padecendo o visado “de alcoolismo crénico aliado a falta de
higiene pessoal, tratando-se de um caso social”. Acérdios disponiveis

em: http://www.dgsi.pt.
+ Disponivel em: http://www.dgsi.pt/.
* Disponivel em: http://www.dgsi.pt/.
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em todas as intervengoes médicas. Alias, e passo a
citar “Os factos apurados nao permitem acantonar
a requerida numa situagao de mera passividade, de
mera sujei¢ao a vontade de terceiros” e, se assim o
¢, parece-nos que o eliminar da decisao de primei-
ra instancia na parte em que se refere a “Consignar
que, nos termos e para os efeitos do disposto no
art®. 5°.,n° 3 da Lei 36/98, de 24/7 (Lei de Satde
Mental), a situagao de acompanhamento de maior,
declarada pela presente sentenca, nao faculta o
exercicio directo de direitos pessoais” significa que
a pessoa mantera, no geral, a capacidade decisoria
naquele ambito, sendo somente substituida quando
nao consiga prestar consentimento informado™”.
Ja no acéordao TRL n.® 4716/18.7T8FNC.LI1-
2, data 16-04-2020“, ¢ tratado um caso comple-
tamente diferente, pois, em fungao dos factos que
foram dados como provados, facilmente se com-
preende que estamos perante um caso limite, que
impossibilita a determinagao da vontade (mesmo
que hipotetica, uma vez que a deficiéncia se ma-
nifesta desde os 6 meses, nao existindo, assim um
“periodo pos-deficiéncia” no qual a incapaz tivesse
manifestado a sua vontade), motivo pelo qual os
Exmos. Magistrados decidiram pela incapacidade
de exercicio de direitos pessoais. Mas nao se fica-
ram por ai: explicitaram que o acompanhado nao
tem capacidade para consentir em qualquer ato
medico, enfatizando a importancia da expressa
mengao desta incapacidade na sentenga. Citando

* Por outro lado, esta decisio também pode ser interpretada
noutro sentido: 0 acompanhado sera incapaz de prestar consentimento
informado em relagio ao efetuar de qualquer procedimento médico
que exija o consentimento esctito, ficando-lhe vedada a possibilidade
de consentir em atos invasivos major (entre todos os outros referidos
na pagina 2 do Documento-Guia Sobre Consentimento Informado —
Consentimento Para Actos De Diagnéstico e Terapéutica — ARS Nor-
te. Disponivel em: http://www.arsnorte.min-saude.pt/). Claro que esta
interpreta¢io é exagerada face ao grau de deficiéncia da acompanhada,
nio se revelando em harmonia com a CDPD.

*#  Disponivel em: www.dgsi.pt.
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HEINRICH EWALD HORSTER e EVA SONIA
MOREIRA DA SILVA®, refere-se que: “Todavia,
do principio de que os actos pessoais sao livres e
ao alcance da capacidade do maior, podem resultar
prejuizos para ele. Pensemos no exemplo de o be-
neficiario ser chamado a decidir sobre intervencdes
cirargicas (suas ou dos filhos menores), quando a
sentenga nao tenha previsto restrigdes ao exercicio
deste direito, nao obstante o beneficiario nao ser,
efectivamente, capaz de ponderar todos os riscos,
efeitos secundarios, alternativas médicas, etc. Isto
significa que o beneficiario (ou os seus filhos meno-
res) podera ficar desprotegido, por ser tratado pela
lei como capaz, quando, efectivamente nao o ¢”.
Como ¢ explicitado ao longo deste humilde estudo,
a nossa posi¢ao ¢ de permissividade, de preserva da
capacidade na maior medida do possivel. Mas, de
facto, ignorar a existéncia destes casos limite seria
desproteger o a pessoa com deficiéncia. Nao ha-
vendo qualquer possibilidade de poder o incapaz
consentir em ato médico, por se tratar de um caso
limite irreversivel, preferimos esta expressa men-
¢ao na sentenga de acompanhamento, ao invés de
deixar o incapaz “a mercé de si mesmo”.

E esta mengao ¢ importante pois nao coinci-
de a capacidade de exercicio, que se prende com a
capacidade para a celebragao de negocios juridicos,
com a “capacidade para consentir”®”, sendo esta
ultima a que se reporta aos atos meédicos, compor-
tando sempre o efetivo conhecimento daquilo que
se esta a fazer e, por esse mesmo motivo, uma pes-
soa incapaz para consentir em ato medico ¢ aque-
la que nao compreende os fins e/ou o alcance dos

49

Apud. A parte geral do CC portugués, 2.* edi¢ao, Almedina,
2019, pag. 384.

3 Cfr. PEREIRA, André Gongalo Dias — O Consentimento In-
formado na Relagio Médico-Paciente. Coimbra: Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 2004. Tese de Mestrado, pp. 87 e 88. Dis-
ponivel em: https://estudogeral.sib.uc.pt/.
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tratamentos, e/ou aquela que se encontra impos—
sibilitada de exercer a sua vontade, ou seja, aquele
que nao consegue prestar um cabal consentimento
informado®". Por nao serem conceitos dependen-
tes capacidade de exercicio e capacidade para consen-
tir, a autonomia para tomar decisdes medicas nao
encontra automaticamente uma excecao quando se
cruza com pacientes com deficiéncia mental, de-
vendo-se sempre dar a estes tanta autonomia quan-
ta possivel.

2.1) Como determinar a capacidade para
consentir em ato médico

Se a determinagao da capacidade de exercicio
ja se revela uma ardua tarefa, ainda mais complexo
¢ precisar se o maior acompanhado pode, ou nao,
consentir em ato médico. Primeiramente, cada ato
medico tera um procedimento diferente, com es-
pecificidades que outro ja nao tera, e ¢ necessario
que o consentimento seja prestado em concreto,
para um tratamento em especifico, e nunca em abs-
trato. Ademais, um jurista ndo ¢ um profissional de
satde®” e, apesar de a nova redagio ter afastado a
obrigatoriedade da realizagao de pericias medicas
para que se possa decretar uma medida de acompa-
nhamento, consideramos nos que estas sao essen-
ciais para a descoberta do grau de incapacidade. Na
verdade, e por serem tao importantes, os julgado-

51 Cfr. Geraldo Rocha Ribeiro, “A Decisio Médica No Ambito
Dos Cuidados De Saude De Incapazes Adultos”, in Lex Medicinae. Ano
14, n.%s 27 ¢ 28, 2017, p. 64.

2 Posicao defendida no Acordio TRG, n.° 1476/02-2 data 29-
01-2003 que, embora antetior a4 entrada em vigor da Lei 49/2018 de
14 de agosto (quando o exame pericial ainda era obrigatério), ja referia
que “A existéncia ou inexisténcia de uma qualquer anomalia psiquica
incapacitante, isto é, de uma anomalia psiquica de tal modo grave, que
torne a pessoa inapta para se reger a ela propria e aos seus bens, tradu-
z-se numa questdo iminentemente técnica e que exige conhecimentos
especiais que os julgadores, normalmente, nio possuem. Por isso, os
peritos médicos sio, pela propria natureza das coisas, as pessoas mais
habilitadas para se pronunciarem sobre tal questio”. Disponivel em:

INSTITVTO «IVRIDICO G

res continuam a nao prescindir da sua realizagio®”,
sendo elas indispensaveis para que estes compreen-
dam o alcance da incapacidade e, também, instru-
mentos preciosos para justificar o afastar do decre-
tar de uma medida de acompanhamento geral.
Apesar da elevada relevancia que estas pericias
tém também na determinagao da capacidade para
consentir em ato medico, e de noutros paises se
encontrarem tabelados®” métodos para a avaliar,
em Portugal nao parece ser usual a eles recorrer®.
Para além da enorme importancia dos exames
periciais, a distingao entre intervengdes minor e in-
tervengdes major também em muito pode orientar
o julgador na determinagao da capacidade para con-
sentir em ato meédico. Nessora, para que possamos
indicar a pessoa que consideramos mais adequada
para a tomada de decisdes meédicas em substitui-
¢ao do incapaz, teremos de dividir as intervengoes
medicas em dois “grupos”: intervengdes minor e in-
tervengdes major. Sem esta delimitagao, nao pode-

5 Vide,atitulode exemplo,osacérdios TRLn.°2990/18.8 T8FNC.
L1-2, data 11-12-2019, o acordio TRL n.° 2669/19.3T8PDL-A.L1-7,
data 30-06-2020, e o TRP, n.° 3433/18. 2T8MALP1 data 13-01-2020.
Disponiveis em: www.dgsi.pt; sem prejuizo dos casos em que a realiza-
¢io das mesmas se revela totalmente desnecessario, pois a incapacidade
¢ tido ébvia que a realizacio da pericia s6 iria causar desconforto ao in-
capaz, e gastar tempo e recursos (vide, a este propésito, o acérdao TRL
n.° 5539/18.9T8FNC.1.1-2 data 11-12-2019). Acordios disponiveis em:
http://www.dgsi.pt

3 Paul S. Appelbaum, “Assessment of Patients’...” Ob. Cit. pp.
1836 e 137; recomenda-se que seja o physician a avaliar a capacidade do
paciente para consentir em interven¢ao médica, uma vez que se encon-
tra mais proximo a este podendo, por isso, tomar uma melhor decisio.
Decisio essa que sera tomada com base num sistema de perguntas e
respostas, que se encontram tabelada, significando isto que a avaliagio
nao ¢é efetuada com base em critérios aleatérios, mas sim em dados
empiricos, permitindo-se chegar a um “...appropriate balance between
respecting the patient’s autonomy and protecting the patient from the
consequences of a bad decision” (p.1830).

»  Sem prejuizo de ja serem utilizados em algumas decisdes (v.g.
o acérdio TRP n.° 3433/18.2T8MAILP1, data 13-01-2020. Disponivel
em: http://www.dgsi.pt/).
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70 t3o0 caracteristico

remos coser o “fato a medida
do novo regime legal.

De modo a evitar o one size fits all, considera-
mos deverem ser os requisitos de tomada de de-
cisao do incapaz mais estritos quando se trate de
intervengdo major, e mais acessiveis (“devera ser
reservado o maior poder de decisio possivel”®”)
quando esta em causa uma intervengao minor. To-
mando como orientador o “Documento-Guia So-
bre Consentimento Informado — Consentimento
Para Actos De Diagnostico e Terapéutica”, serao
considerados como major, por exemplo: “biopsia,
endoscopia com ou sem polipectomia, conizagao
do colo do ttero, sedagao/anestesia, exsanguineo-
-transfusao”®?. Ora, claro que qualquer uma destas
intervengdes comportara mais riscos para a satde
do paciente do que uma mera recolha de sangue ou
uma ida ao dentista, por exemplo. Sem embargo,
nao so a amplitude dos riscos ¢ relevante: se nos
permitimos a um paciente com plena posse das suas
faculdades mentais tomar decisdes que comportem
riscos, por que nao devemos permiti—lo a um maior
acompanhado com plena capacidade para decidir?
A nosso ver, o que esta em causa ¢, precisamente,
essa capacidade para entender os riscos. Se um pa-
ciente compreende todos os riscos inerentes, mais
ou menos graves, nem acompanhante nem familia-
res devem sobrepor-se a sua vontade.

Entdo, por que consideramos tao importante
fazer-se esta distin¢do entre intervengoes? Revela-
-se muito mais facil para o paciente compreender
0 que se ira passar no decorrer de uma interven-
¢ao simples do que numa intervengao complexa, e

5 Cfr. ANTONIO PINTO MONTEIRO — “Das incapacida-
des” ... Ob. Cit., p. 36.

57 Cfr. ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, “O Maior
Acompanhado...” Ob. Cit., p. 106.

% Documento-Guia Sobre Consentimento Informado — Con-
sentimento Para Actos ... Ob. Cit.
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mesmo doentes com uma patologia mais grave po-
derdo conseguir autodeterminar-se naquilo a que
intervengdes minor diz respeito.

Enfatizamos que ¢ fundamental determinar a
capacidade do paciente para consentir, adequada
ao tipo de intervencao em causa®”. Nesta maté-
ria o indispensavel ¢, entao, avaliar a capacidade
e, na falta dela, proteger o paciente (recorrendo-
-se a0 acompanhante, familia, tribunal [no caso
de intervengdes nao urgentes]): ha que prestar
uma maior aten¢ao no caso de intervenc¢des com
riscos mais elevados, devendo-se ter a certeza
de que o paciente realmente compreende o ato
ao qual se quer, ou nao, submeter, utilizando-se
métodos®” mais restritos para averiguar se, de
facto, esta a ser prestado um verdadeiro consen-
timento informado e esclarecido. Ou seja, o es-
sencial ¢ proteger, e nao infantilizar ou limitar o
ambito de exercicio de direitos pessoais.

Em sentido contrario a tudo o que tem sido
referido e defendido, dispde a Lei de Satide Men-
tal (Lei n.” 36/98, de 24/07, alterada pela Lei
n.” 49/2018, de 14/08) que, sendo “o utente
dos servicos de satide mental”®” um maior com
acompanhado cuja sentenga “ndo faculte o exer-
cicio direto de direitos pessoais”™®”, este ndo tem
capacidade para tomar quaisquer decisoes médicas.
Modestamente, nao poderemos considerar que
esta lei tenha acolhido convenientemente os ideais
que a CDPD pretende acautelar, ndo permitindo
sequer ao paciente decidir se quer (ou nao) realizar
uma intervengao minor, mesmo que esta se traduza

* Refetimo-nos a0s riscos e procedimentos de uma interven¢io mé-
dica em especifico, e também ao estado de saide do paciente em concreto.

% Que, como temos vindo a defender, deverio estar tabelados e

devem ser realizados por um profissional de saude.
" Lei de Saude Mental (Lei n.° 36/98, de 24/07, alterada pela Lei
n.°49/2018, de 14/08. Disponivel em: https://dre.pt/), artigo 5.° n.° 1.
2 Idem, artigo 5.° n.° 3.
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numa atuagao muito simples, que o paciente efeti-
vamente compreende, e pouquissimo evasiva. Tam-
bém nao se harmoniza com o disposto na Declara-
¢ao dos Direitos do Paciente®” que, no artigo 5.°,
refere expressamente que o paciente capaz de fazer
decisoes racionais (ainda que legally incompetent)
deve ser respeitado, e tem o direito de proibir que
a informagdo acerca do seu estado de satude seja
transmitida ao seu representante legal. Consequen-
temente, o artigo 5.° da Lei da Satide Mental nunca
podera ser interpretada de modo restritivo®®.

Consideramos que, se apos uma conversa (ou
varias conversas) com os profissionais de saade®,
esta o paciente informado acerca dos riscos da in-
tervencao médica, e ¢ capaz de prestar um cabal
consentimento informado e esclarecido, devera ser
ele a fazé-lo, independentemente de a medida de
acompanhamento decretar a limitagdo do exerci-
cio de direitos pessoais. Nao obstante, ter-se-a de
proceder com extrema cautela neste ultimo caso,
pois uma medida de acompanhamento ¢ (ou de-
veria sempre ser) uma prote¢ao do incapaz, sendo
por vezes necessario protege-lo de si mesmo. Nes-
ta senda, importa perceber como proceder quando
se verifica, e comprova (ou se deveria comprovar)
que ha uma incapacidade para consentir.

% Disponivel em: https://www.wma.net/.

#  Nio concordamos, portanto, com a decisio de primeira

instancia, presente no acérdio TRL n.° 5539/18.9T8FNC.L1-2 data
11-12-2019, que dispoe, de modo geral e sem qualquer interpretagio
restritiva ou adapta¢do ao caso em concreto que “nos termos e para
os efeitos do disposto no art®. 5°., n® 3 da Lei 36/98, de 24/7 (Lei de
Saude Mental), a situagdo de acompanhamento de maior, declarada pela
presente sentenca, nao faculta o exercicio directo de direitos pessoais”.
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/. Tanto nio é correto recorrer a
este preceito nestes termos, pois nao se coaduna nem com os objetivos
da nova lei nem com a CDPD, que os Exmos. Magistrados do TRL
decidiram pelo eliminar desse conteido.

% Cfr. PEREIRA, André Gongalo Dias — O Consentimento...
Ob. Cit., p. 40; cfr. atual artigo § 1901b (1) do Biirgerliches Gesetzbuch.
(Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de/, doravante
BGB) (futuro artigo § 1828).
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3) Aincapacidade

3. 1) Portugal

Chegados a conclusao de que, verdadeiramen-
te, a pessoa ¢ incapaz de consentir em ato médico,
importa determinar quem, e como, o ira substi-
tuir®. No entanto, quando nos referimos a “subs-
tituir’, queremos dizer a substituigdo apenas de
uma pessoa, e nao da sua vontade: devera sempre
encontrar-se preservada a decisao que o individuo
tomaria se se encontrasse em condigoes de a pres-
tar. Deverao prevalecer as crengas e escolhas do
paciente, nao as do seu representante, mantendo-
-se intacto (na maior medida possivel) o seu arbi-
trio®”. Ou seja, o seu substituto devera sé-lo no
sentido em que se coloca na sua posigao, tomando
as decisoes que ele tomaria. Defendemos que se
deve proceder sempre deste modo e, mesmo quan-
do a decisao acarrete perigo para a vida do incapaz,
deve a sua autonomia ser respeitada: se este to-
maria determinada decisao encontrando-se capaz,
ninguém devera optar por solugao diferente em
estado de incapacidade®”.

% Na acecio estrita da palavra, e nunca no sentido que lhe era

conferido pela antiga redagao legal pois, atualmente, prima-se pelo
acompanhamento, nio pela substituicao (vide, a este propésito: MA-
RIA DOS PRAZERES BELEZA — “Brevissimas Notas Sobre a Cria-
¢ao do Regime do Maior Acompanhado, em Substituicio dos Regimes
da Interdi¢do e da Inabilitacio — Lei n. © 49/2018, de 14 de agosto”.
[em linha]. 1.* Ed. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2019, pp. 15 ¢
16. [Consultado a 30-07-2021]. Disponivel na internet: http://www.cej.
mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/eb_Regime_Maior_Acompanhado.
pdf. ISBN 978-989-8908-52-0).

" No mesmo sentido, vide: MARGARIDA PAZ — “O Minis-
tério Publico...”” Ob. Cit., p. 121.

% Perfilhamos a opinido de PEREIRA, André Gongalo Dias — O
Consentimento Informado... Ob. Cit., p. 142; como sera explicitado in-
fra, na Catalunha existe uma lei que consagra esta ideia (artigo 7.°, n.° 4
da Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de informacion
concernientes a la salud y la autonomia del paciente, y la documenta-
cién clinica. Disponivel em: https://www.boe.es/.): “En los casos de
substitucion de la voluntad del afectado, la decision debe ser la més
objetiva y proporcional posible a favor del enfermo y de respeto a su
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Mas, e agora aqui chegados, encontramos um
terrivel obstaculo: o Codigo Civil ndo oferece qual-
quer resposta para as nossas interrogagdes. Apesar
de se traduzir a nova lei numa clara melhoria no
sentido da protegao dos direitos da pessoa com de-
ficiéncia e da sua autonomia, sendo, portanto, uma
lei satisfatoria na sua globalidade®”, quanto ao Di-
reto Medico, (quase) nada ficou regulado.

A Convengao Europeia dos Direitos do Ho-
mem e da Biomedicina nao ajuda, pois remete para
a lei interna de cada pais”. Ficamos confinados
aos codigos deontologicos, por exemplo o Codigo
Deontologico da Ordem dos Médicos”" que, no
artigo 46.°, refere como proceder nos casos de in-
capacidade: em primeiro lugar, devem-se respeitar
as DAV (Diretivas Antecipadas de Vontade); acres-
centa-se que ha um dever de se “ter sempre como
finalidade a defesa dos melhores interesses dos
doentes, com especial cuidado relativamente aos
doentes incapazes de comunicarem a sua opiniao,
entendendo-se como melhor interesse do doente
a decisao que este tomaria de forma livre e escla-
recida caso o pudesse fazer”™, ou seja, deve-se
manter o mais intacta possivel a esfera da vontade
do paciente, nao se devendo efetuar tratamentos
que se sabe que este nunca autorizaria se estivesse

dignidad personal.”, e também na Alemanha hd legislacio neste sentido,
no artigo § 1901a do BGB.

% PAULO MOTA PINTO, “Valor Juridico...” Ob. Cit., p. 136.

" Vide o artigo 6.° n.° 3 da Convengdo Europeia dos Direitos

do Homem e da Biomedicina. Disponivel em: http://gddc.ministerio-
publico.pt/; e “Consentimento Informado — “Relatério Final...” Ob.
Cit., p. 47.

71

Regulamento n.° 14/2009, de 13 de Janeiro. Disponivel em

http://www.pgdlisboa.pt/ (doravante somente “Cédigo Deontoldgico
da Ordem Dos Médicos”).

7 Artigo 46.° n.° 4 do Cédigo Deontoldgico da Ordem Dos
Meédicos.
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consciente”; avanca o preceito com uma mengao
aos representantes legais ou familiares, que tém
um papel muito importante: devem colaborar com
o médico, ajudando a descortinar a vontade do pa-
ciente; finaliza-se com outra alusao aos interesses
do doente: caso os familiares ou representante le-
gal pretendam tomar uma decisao a estes contra-
ria, devera o medico “requerer o suprimento ju-
dicial de consentimento™. Este n.” 6 do artigo
46.° pogie—se revelar desnecessario e, como afirma
ANDRE DIAS PEREIRA, recorrer ao MP no caso
de intervengdes que sao simples “podera ser uma
metodologia pouco eficaz de um procedimento
que se quer expedito, célere””. Por outro lado,
se estivermos perante uma urgéncia, tambem nao
¢ adequado o recurso ao MP, uma vez que nao ha
tempo para tais formalidades. Apesar da exigéncia
de burocracias desnecessarias, ¢ este um Codigo
Deontologico muito atencioso as necessidades pra-
ticas, e incide o seu nucleo essencial na protecao da
vontade do doente™, e bem.

Sem prejuizo da existéncia deste excelente Co-
digo Deontologico, denotamos uma enorme falta
de regulagao nas matérias de Direito Médico””;
lacunas que poderiam ter sido supridas em 2018,
com a entrada em vigor do novo regime. Porem, a
lei civil continua a revelar-se omissa: nada referen-

O caso de escola das Testemunhas de Jeova é um exemplo exce-
lente do que devera ser a aplica¢io pratica do preceito: sabendo-se que
o paciente pratica esta religido, nio se deve efetuar uma transfusio de
sangue (Documento-Guia Sobre Consentimento Informado — Consen-
timento Para Actos ... Ob. Cit.).

74
Médicos.

» PEREIRA, André Gongalo Dias — O Consentimento Infor-
mado... Ob. Cit., p. 155; em Franca, como veremos infra, a /oi du 23 mars
2019 pretende precisamente minimizar estes formalismos.

76

Artigo 46.° n.° 6 do Cdédigo Deontolégico da Ordem Dos

Indo ao encontro dos ideais de autonomia dispostos na CDPD.

Vide PEREIRA, André Gongalo Dias — O Consentimento
Informado... Ob. Cit., p. 155, nota de rodapé n.° 595; e ANDRE GON-
CALO DIAS PEREIRA, “O Maior Acompanhado...” Ob. Cit., p. 208.

i INSTITVTO «IVRIDICO


http://gddc.ministeriopublico.pt/
http://gddc.ministeriopublico.pt/
http://www.pgdlisboa.pt

MonicaVieira

DOUTRINA

te ao consentimento informado se encontra nela
legislado, podendo-se constatar que, no nosso CC,
e respeitantes concretamente a satide, na subsecgao
reservada ao maior acompanhado, s6 encontramos
um artigo. E este legisla somente o internamento™.

E nao s0 no respeitante ao Maior Acompanhado
¢ a lei omissa, também em relagao a incapacidades
pontuais nao encontramos respostas satisfatorias,
significando isto que ndo ha uma norma civil que
indique aos profissionais de satide quem devem
procurar para suprir o consentimento do incapaz,
caso a situagao nao se traduza numa urgéncia tal
que qualquer tentativa de contactar familiares ou
entes queridos se traduza na morte do paciente™.
Nao obstante, e muito gragas aos contributos da
doutrina®, o papel dos familiares ¢ entes queridos
revela-se muito importante para a descoberta da
vontade do incapaz, sendo estes um auxilio precio-
so para os profissionais de satide. No entanto, nao
basta sermos conhecedores do importante papel
dos familiares, ¢ necessario legislar, especificar.

Atente-se que poderiamos nao ter ficado com
um vdcuo legal, uma enorme lacuna, naquilo que a
(in)capacidade para consentir em atos de satde diz
respeito, pois foi elaborada, pelo Centro de Direi-
to da Familia, uma proposta de lei completissima,
que atendia as especificidades do Direito Médico, e
da qual faz parte o artigo 156.°-D, cuja epigrafe ¢
“Cuidados de satde™®"; que se refere precisamente
ao consentimento informado.

" Artigo 148.° do CC que, sem entrar em pormenores pois ex-

travasa a problematica em apreco, também nos parece demasiado vago
e aberto a interpretacoes legais menos adequadas.

" Sem prejuizo da existéncia de DAV, que devem ser respeitadas

em primeira linha.

8 A titulo de exemplo, vide André Gongalo Dias — O Consenti-

mento Informado... Ob. Cit., 155.

8 Proposta de Lei sobre a Condicio Juridica das Pessoas Maio-

res em Situacido de Incapacidade (Versdo Final) — Centro de Direito da
Familia (Paula Vitor e Geraldo Ribeiro),
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Neste artigo refere-se que o curador® pode
suprir a “falta de capacidade do beneficiario para
consentir”, no entanto, necessita de autorizacgao do
juiz para recusar ou revogar tratamentos, e inter-
vengoes, “cuja falta de realizagdo ou interrupgao”
comporte “perigo de morte ou de grave e irrever-
sivel dano para a satide do beneficiario”, ficando
esclarecido que nao pode o curador tomar decisoes
passiveis de colocar em risco a vida do incapaz sem
que o tribunal se pronuncie®”. A contrario sensu,
sera dispensavel o recurso ao tribunal quando a de-
cisao (favoravel/nao favoravel no sentido da rea-
lizacdo/nao realizacdo de um tratamento/inter-
ven¢ao) nao se traduza no gerar de uma situagao de
perigo para a vida do paciente.

Podemos facilmente constatar que um dos pro-
blemas mais importantes fica resolvido: quem atua
em caso de incapacidade? O curador. Assim se sabe,
sem demais problemas e passeios ao tribunal, quem
deve consentir em ato medico. Este artigo ficou a
margem do CC, perpetuando-se a confusao e incog-
nita. Sem dtvida que a Lei do Maior Acompanhado
carece fortemente de disposi¢oes legais do ambito
do Direito da Medicina.

Outra opgao nao nos resta, senao tentar procu-
rar solugdes nas doutrinas estrangeira e portugue-
sa, e na legislacao estrangeira.

3.2) Solugdes estrangeiras

3.2. 1) Alemanha

Para analisar a legislagao deste pais, teremos de
efetuar uma abordagem bipartida: legislagao atual-
mente em vigor, e legislagdo que entrara em vigor

8 Nomen Inris “alternativo” a maior acompanhado.

% Regime semelhante ao do Artigo § 1904 (1) e (2) do BGB
(futuramente artigo § 1829), como iremos constatar infra.
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somente em 01-01-2023®9: a Lei sobre a reforma da
Tutela e dos Cuidados de 4 de maio de 2021 (Gesetz
zur Reform des Vormundschafisund Betreuungsrechts™),
cuja elaboragdo foi motivada, maioritariamente®,
por contributos da doutrina, que revelaram a ne-
cessidade de reforgar a autodeterminagao da pessoa
com deficiéncia, para que se atenda de modo satisfa-
torio as exigéncias do artigo 12.° da CDPD®”.

3.2.1.1 Regime de acompanhamento civil
(Rechtliche Betreuung)

Diferentemente do que sucede em Portugal, na
Alemanha o legislador nao olvidou as especificida-
des do Direito Médico. Na verdade, trata o BGB de
varias matérias desta area® inclusive o consenti-
mento informado.

Diz-nos o atual artigo § 1901a® (1) que, em
momento de incapacidade, devera prevalecer a
vontade anteriormente estipulada pelo paciente
por escrito quando se encontrava capaz, signifi—
cando isto que em primeiro lugar se apura se exis-
te Diretiva Antecipada de Vontade, sendo sempre
confirmado se a vontade ali expressa ainda ¢ atual;
no numero (2), estipula-se que, nao havendo DAV,
nao se verificando a sua atualidade, ou nao se refe-

¥ Motivo pelo qual ainda merece anilise o atual sistema; e, tam-

bém, porque nos artigos analisados poucas novidades sao introduzidas.
% Disponivel em: https://www.bgbl.de.

% Para conhecimento aprofundado, consultar: Bundesministe-

riums der Justiz und fiir Verbraucherschutz — Gesetzgebungsverfahren
21. mai 2021 Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und Betreuun-
gsrechts. Disponivel em: https://www.bmjv.de/.

87 Ibidem.

% Artigos § 1901a e § 1901b e § 1904 ¢ ss do BGB (todos man-
terdo seu conteudo apds a entrada em vigor da Lei sobre a reforma da
Tutela e dos Cuidados, mas passario a corresponder, respetivamente,
aos artigos § 1827, § 1828 e § 1829).

% Como foi referido, este artigo manterd o contetdo atual,

mas passard a epigrafe a dispor “Patientenverfiigung Behandlungswiins-
che oder mutmaflicher Wille des Betrenten”, ao invés de dispor somente
“Patientenverfiigung’.
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rindo esta ao tratamento em questﬁo, 0 acompa-
nhante tera o dever de informar os profissionais
de satide acerca da vontade presumida do doente,
que tera sempre de ser aferida em concreto, com
base nas crengas (religiosas, ¢ticas...) deste, e pos-
siveis documentos por ele redigidos em momento
de capacidade; o niimero (3) esclarece que este ¢ o
modo de proceder para qualquer tratamento medi-
co, em qualquer fase em que este se encontre.

Estes artigos aplicam-se tambem a represen-
tantes autorizados por lei, aditando-se que o pa-
ciente nunca ¢ obrigado a redigir um testamento
vital, mas, caso o queira fazer, o seu acompanhante
devera auxilia-lo nessa tarefa [(4), (5), (6)]. Para
que se proceda a um cabal apuramento da vontade
presumida do paciente, tera de ser efetuada uma
entrevista, na qual participarao o medico, o acom-
panhante e, caso se afigure necessario, tambem po-
derao ser chamados familiares e entes queridos do
paciente®. Esta vontade ¢ esclarecida em relagao
ao tratamento em especifico, ou seja, pretende-se
saber se o paciente concordaria com uma certa e
determinada intervengao médica®".

Quanto as intervengoes médicas que podem
comportar riscos para o paciente, ¢é necessaria in-
tervencao judicial, quer em caso de recusa de con-
sentimento por parte do acompanhante, quer em
caso de consentimento®”; mas, quando se prove
que o efetuar/ndo efetuar do procedimento medi-
co corresponde a vontade do acompanhado, tem o
tribunal de aprovar o pedido, ¢ um dever®. Sera

» Artigo § 1901b (1) e (2) do BGB (futuro artigo § 1828).

ot Artigo § 1901b (1) do BGB (futuro artigo§ 1828); devera o
médico ser informado que, em relagdo a um procedimento em concre-
to, terdo de ser encontradas alternativas; o disposto neste artigo podera
ser aplicado, também, a representantes legalmente autorizados para o
efeito [(3)].

%2 Artigo § 1904 (1) e (2) do BGB. (futuro artigo § 1829).

% Artigo § 1904 (3) do BGB (futuro artigo § 1829).
i INSTITVTO +1VRIDICO
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dispensada a aprovagao do tribunal quando existirem
DAV®® nio sendo sequer necessario que a causa seja
por este apreciada. Finalmente, no que a tratamen-
tos coercivos diz respeito, a lei indica bastantes cri-
térios cumulativos para que possam ser efetuados™.

3.2.1.2) Incapacidade decorrente de acidente ou
doenca repentina

Recentemente, e apesar de nao ter sido uma
mudanca pacifica, também a dificil questao de sa-
ber quem deve decidir nos casos de incapacidade
decorrente de acidente ou doenga repentina, viu
uma possibilidade de resolugao®: na falta de ins-
trumento que declare a vontade, devera ser o con-
juge ou o unido de facto a tomar a decisao””. No
que a “nova lei” (Gesetz zur Reform desVormundschaft-
sund Betreuungsrechts) diz respeito, ¢ de referir que,
efetivamente, esta atuagao do conjuge sera con-
templada na lei civil (BGB), criando-se um direito
legal reciproco de representagao nas questoes de
saude (§ 1358 Gegenseitige Vertretung von Ehegatten in
Angelegenheiten der Gesundbeitssorge<98>) que abrange,
entre outras®”, a faculdade de consentir (ou nao)
em exames, tratamentos, e intervencgoes médicas.

% Artigo § 1904 (4) do BGB; (futuro artigo § 1829) também este
artigo se aplica a representantes legalmente autorizados para o efeito [(5)].

% Para conhecimento aprofundado, vide o artigo § 1906* (1), 1°,

2°,3°,4°,5°,6°, 7° (passard a corresponder ao artigo § 1832, com o mes-
mo contetdo, mas a epigrafe muda de “Genehmigung des Betrenungsgerichts
bei drztlichen ZwangsmafSnabmen” para “Arztliche Zwangsmalnahmen”).

% Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Beistandsmdglichkei-

ten unter Ehegatten und Lebenspartnern in Angelegenheiten der Gesun-
dheitssorge und in Firsorgeangelegenheiten — Beschlussempfehlung und
Bericht des Ausschusses fir Recht und Verbraucherschutz (6. Ausschuss),

17/05/2017. Disponivel in: http://dipbt.bundestag.de/dip21.web/.

7 Vide Entwutf eines Gesetzes zur Verbesserung der Beistands-
moglichkeiten unter Ehegatten und Lebenspartnern in Angelegenheit-
en der Gesundheitssorge und in Fiirsorgeangelegenheiten — Bundesrat,
30/11/2016. Disponivel em: http://dipbt.bundestag.de/dip21.web/.

98

Pode ser consultada em: https://www.buzer.de.
? Vide Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und Betreu-
ungsrechts (VBRRefG k.a.Abk). Disponivel em: https://www.buzer.de.
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Destarte, podera um conjuge representar o outro
em questoes relacionadas com a sua de satide quan-
do ele estiver temporariamente impossibilitado de
o fazer, por motivos de inconsciéncia ou doenga.
Naturalmente que este direito ficara excluido em
algumas situagdes, por exemplo, se os conjuges
viverem separados, se houver sido nomeada outra
pessoa para exercer as fungdes de representagao,
ou se 0 conjuge se recusar a ser representado’””.
Seguindo a posi¢ao, ainda que moderadamente
e com reservas, de todos aqueles que se opuseram a
entrada em vigor desta lei’’", (e ainda antes de ser
conhecido o contetdo da Lei sobre a Reforma da
Tutela e dos Cuidados), também no6s nao somos to-
talmente favoraveis a um regime no qual o conjuge
detéem o poder de tomar as decisdes. Cremos que
nao deve o conjuge ser submetido a tal pressao pois
esta, e mesmo nao sendo ele obrigado a decidir"®”,
pode conduzir a estados mentais de inquietagao e
angﬁstia; seguidamente, Nnao nos esquegamos que
faz parte da condi¢ao humana uma certa maldade,
que poderia conduzir a tomada de decisbes opos-
tas a vontade do incapaz por parte do seu conjuge
(basta que se pense numa crise na relagao). Deste
modo, nao defendemos que deva ser introduzida,
em qualquer ordenamento juridico, uma dispo-
sicdo que dite que deve ser o conjuge a tomar a

100 Deutsches Notarinstitut — Reform des Vormundschafts-

und Betreuungstechts verabschiedet, 16. April 2021. Disponivel em:
https://www.dnoti.de/; neste ultimo caso, poderd ser levantada uma
objecido (ZVR, cf. § 1 paragrafo 1 n° 7 VRegV nova versio); vide, para
mais, Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts
(VBRRefG k.a.Abk). Disponivel em: https://www.buzer.de.

" Médicos, pacientes, e até o Governo Federal; vide Deutscher

Bundestagbundesrat will automatisches Vertretungsrecht fiir Ehegatten,

16/02/2017. Disponivel em: http://dipbt.bundestag.de/dip21.web/; Au-

gsburger Allgemeine — Wer darf im medizinischen Notfall entscheiden?

Disponivel in: https://www.augsburger-allgemeine.de/); e Deutscher Bun-

destag — Kontroverse um automatisches Vertretungsrecht des Ehegatten,

03/08/2017. Disponivel em: http://dipbt.bundestag.de/dip21.web/.
12 Jorn HauB - Wer darf im medizinischen Notfall

entscheiden?, in: https://www.augsburger-allgemeine.de/.
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decisao. Nao obstante, os motivos que conduziram
todas estas iniciativas legislativas sao bastante no-
bres e atuais: pretendia-se acautelar situagoes ines-
peradas de incapacidade, uma vez que a populagao
nao tem por habito recorrer as DAV e prevenir a ve-
Ihice/incapacidade'®”; pensamos que, talvez, a falha
tenha sido direcionar a lei para os conjuges porque,
de facto, o legislador alemdo esta consciente nao
s0 das necessidades da sua populagao, mas tambem
que as emergencias medicas sao uma realidade que
carece de legislagao.

Como referiu o Ministro da Justica, WOLF"*|
ha muitos anos que se trabalhava para reduzir as
exigéncias burocraticas nesta materia sensivel, pas-
sando (a partir de 2023) a ser possivel representar
o conjuge sem neces51dade de recorrer a qualsquer
procedimentos judiciais. E evidente que esta ¢ uma
mudanga positiva e bem pensada, e que, de facto,
vai facilitar muito a vida pratica, mas, e pelos mo-
tivos referidos, talvez o conjuge nao seja a pessoa
mais adequada para exercer o papel de representante.

3.2.2. Catalunha

3.2.2.1. Ley 21/2000, de 29 de diciembre: inter-
namento, incapacidade inesperada, e incapa-

cidade legal

Na Catalunha, a Ley 21/2000, de 29 de diciem-
bre, tomando como ponto de partida os direitos dos
pacientes e a sua importancia'®, define com pre-
cisao a que situagoes se aplicara o “consentimiento
por substitucion”, propondo-se solugoes diferentes
para cada circunstancia em concreto. Refere a lei

103

Ob. Cit.

Baden-Wirttemberg — Bundesrat beschliet Notvertretungs-
recht fiir Ehegatten, 26-03-2021. Disponivel em: https://www.baden-
-wuerttemberg.de/.

15 Para mais, vide o preimbulo da referida Ley 21/2000, de 29
de diciembre. Disponivel em: https://www.boe.es/.

Entwurf eines Gesetzes...
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que sera possivel prestar este consentimento nos
seguintes casos'': (1) incapacidades “inesperadas”
(artigo 7.°,n.° 2, a)), por exemplo decorrentes de
um acidente ou coma, ficando definido que deve-
rao ser familiares ou entes queridos a tomar a de-
cisao; (2) incapacidades legais (7.°, n.” 2, b)), as
quais deva ser aplicado o disposto no articulo 219
de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Codigo de Fami-
lia""", ou seja, a necessidade de autorizacao judicial
da “persona titular de la tutela”'® para internar o
incapaz, ou realizar tratamentos passiveis de colo-
car em risco a sua integridade fisica ou psiquica; (3)
quando o doente se encontre internado por moti-
vos de ordem psiquiatrica (7.°, n.” 3, c)), aplica-se
o disposto no articulo 255 de la Ley 9/1998, de 15
de julio, del Cédigo de Familia, no qual se refere, tam-
bém, a necessidade de autorizagao judicial para que
se proceda ao internamento, acrescentando-se que
nos casos em que a pessoa for internada de modo
urgente nao ¢ necessaria esta autorizagao, mas o
diretor do centro onde a pessoa foi internada deve
informar o juiz para que este, num prazo maximo
de vinte e quatro horas (e justificando conveniente-
mente a sua decisao), determine se o internamento
se mantém ou se extingue. Destarte, estas normas
permitem-nos saber, em concreto, quais os casos
em que serao validos o consentimiento por substitucion
e o internamento compulsivo.

Também consideramos extremamente impor-
tante o artigo 7.°, n.” 4, no qual se refere que nos
casos em que ha necessidade de substituir a von-
tade do paciente (consentimiento por substitucién) “la
decision debe ser la mas objetiva y proporcional

1% Nio iremos analisar os preceitos que a menores dizem
respeito.
7 Artigo 7.°, n.° 2, b) da Ley 21/2000, de 29 de diciembre.

95 Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia, que pode
ser consultada em: https://www.boe.es/.
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posible a favor del enfermo y de respeto a su digni-
dad personal” e, ainda mais relevante, “el enfermo
debe intervenir tanto como sea posible en la toma
de decisiones”. Embora nos pareca obvio que ¢ so-
mente assim que se deve proceder, legislar neste
sentido nunca sera desnecessario, nomeadamente
para que nao subsistam dtvidas que deve ser a von-
tade do paciente o critério guia na tomada da de-
cisdo, e se garanta que este, sempre que possivel,
nela participe.

3.2.2.2. Cédigo Civil de Cataluna:tutela e curatela

No Codigo Civil da Catalunha'® encontramos
duas figuras, com vista a acautelar diferentes situa-
¢oes de incapacidade: tutela”'” e curatela”'”. Em
relagao a primeira, e quer se trate de menores ou
de maiores acompanhados"'”, dispoe o artigo 222-
47 que a tutela nao abrange o exercicio de direitos
de personalidade, bem como aqueles direitos que
o tutelado possa exercer sozinho. Também estarao
excluidos os atos que se traduzam num conflito
de interesses entre tutelado e tutor, e aqueles que
nao fagam parte dos poderes deste, presentes nos
artigos 222-41 e 222-42. Quanto a curatela, esta
encontra-se reservada para os casos em que a tu-
tela nao ¢ adequada para acautelar os interesses do
incapaz(””. Dita o artigo 223-4.1 que o curador
nio tem poderes de representagio em relacao a
pessoa posta em curatela, apenas lhe competindo

1% Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo
Civil de Catalufa, relativo a la persona y la familia. Disponivel em: ht-
tps://www.boe.es/.

10 Artigos 222-1 e ss.
" Artigos 223-1 e ss.
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Artigo 222-1; no artigo 222-2.1 refere-se que a vontade daquele
que tenha nomeado alguém (nos termos do artigo 222-4) para o represen-
tar serd respeitada, s6 sendo nomeado tutor se niao houver sido indicada
uma pessoa em especifico pelo incapaz, em momento de capacidade.

' Também se pode aplicar a medida aos menores, neste caso

emancipados (223-1, alinea a)) e aos prodigos (223-1 alinea c)).
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completar a capacidade dela. No entanto, pode ele
exercer a administracao ordinaria de “determinados
aspectos” do patrimonio do beneficiario da medi-
da, quando se verifique que este, para tal, ndo tem
capacidade"'®.

Posto isto, ndo nos parece que uma pessoa a
qual tenha sido aplicada medida de tutela ou cura-
tela ndo possa autodeterminar-se no ambito do
consentimento informado. Alias, no que a mate-
rias de Direito Médico diz respeito, ¢ reservado no
Codigo Civil um capitulo para a “Autonomia de la
persona em el dmbito de la salud”, que aponta precisa-
mente neste sentido, ao referir-se que “Las perso-
nas mayores de dieciséis afios (...) que tengan una
madurez intelectual y emocional suficiente para
comprender el alcance de la intervencion en su
salud deben dar el consentimiento por si mismas,
salvo en los casos en que la legislacion de ambito
sanitario establece otra cosa”'"”, ou seja: presume-
-se que todos os adultos capazes de compreender o
ato médico ao qual se vao sujeitar serao capazes de
prestar consentimento, s0 nao sendo assim quando
a lei especificamente o expressar.

3.2.3 Franga

3.2.3.1 Majeur Protégé

Em relagdo ao majeur protégé, importa referir
que as disposi¢oes que a este se aplicam estao re-
guladas no Code Civil'', nos artigos 415 a 424,
ficando claro logo nesse primeiro que o maior
pode ser auxiliado tanto no exercicio de direitos
pessoais como patrimoniais, sendo sempre respei-
tada a sua liberdade, direitos fundamentais e digni-

" Artigo 223-6.
" Artigo 212-2.1.

"6 Code Civil — Création Loi 1803-03-05 promulguée le 15 mars
1803. Disponivel em: https:/ /www.legifrance.gouv.fr.
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dade. Acresce que a medida de acompanhamento
pretende acautelar o interesse do incapaz, e que a
sua autonomia deve ser respeitada na maior medida
possivel. Recentemente, foi refor¢ada esta autono-
mia, através da loi du 23 mars 2019"'7. A principal
alteracao efetuada foi a diminuicao das situacoes
que exigem recurso ao tribunal para que o maior
possa praticar um ato; por exemplo, antes da vi-
géncia desta lei era necessaria autorizagao do juiz
para que o incapaz pudesse casar, ou até modifice}r
e encerrar contas bancarias"'®. Como refere GE-
RALDINE SAVART: “Cette loi a permis de renfor-
cer I"autonomie du majeur protege et de le repla-
cer au centre des décisions qui le concernent”!”.
No que ao ato médico respeita, esta norma veio
diminuir, também, os casos em que se deve recor-
rer a tribunal, reconduzindo-as a uma s6: quando
acompanhante a acompanhado estiverem em desa-
cordo. Assim sendo, e com exce¢do das situagcoes
de urgéncia, o juiz nao ira determinar a realizagao,
ou nao realizagdo, do ato meédico, somente qual a
pessoa indicada para tomar esta decisio"’”. Sem
embargo, ndo ¢ nesta lei que se dispoe diretamen-
te a matéria do consentimento informado nos ca-
sOs em que O paciente ¢ um majeur protége. E no
Code de la santé publique que encontramos respostas.

"7 Loi n® 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-
2022 et de réforme pour la justice. Disponivel em: https://www.legi-
france.gouv.fr/.

"8 Cfr. Damien Arnand — De nonvelles régles pour les majenrs protégés,

2020. Disponivel em: http://www.justice.gouv.fr/.

9 Entrevistada pelo Ministére de la Justice em: Damien Arnand
— De nonvelles... Ob. Cit.

120 Cfr. Ministere de la Justice — Circulaire de présentation des

entrées en vigueur des dispositions civiles de la loi n°2019-222 du 23
mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice,
25-03-2019. Disponivel em: http://www.justice.gouv.fr/; artigo 459
do Code Civil (na parte final refere-se que nas emergéncias nio pode o
acompanhante “prendre une décision ayant pour effet de porter gra-
vement atteinte a Pintégrité corporelle de la personne protégée ou a
Pintimité de sa vie privée”).
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No artigo R4127-42 estabelece-se que o medico
devera procurar obter o consentimento junto do
représentant legal'*" e, face a uma emergéncia, na
qual este consentimento ¢ impossivel de obter, de-
vera o médico prestar os cuidados que considerar
necessarios. Acrescenta-se, ainda, que sempre que
for possivel devera ser tida em conta a vontade do
majeur protége.

3.2.3.2. Incapacidade decorrente de acidente ou
doenca repentina

A lei francesa ¢ extremamente organizada, tra-
tando em artigos diferentes as situa¢oes de emer-
géncia pontual e as de incapacidade prolongada. No
artigo R4127-36 do Code de la santé publique fala-se
da capacidade para prestar consentimento nas si-
tuagdes em que a pessoa Nao € um majeur protégé,
mas alguém que sofreu um evento (acidente, por
exemplo) que o deixou incapaz de prestar consen-
timento num momento pontual. Para estas situa-
¢oes, refere-se que o médico nao podera intervir
sem que uma pessoa de confianga, ou um familiar,
tenha sido informado e avisado, salvo em caso de
impossibilidade de contactar alguma destas pes-
soas, ou em situagao de urgéncia"*?.

3.2.4. Breve ilagdo

A titulo conclusivo, podemos afirmar que nos
dois paises e na regiao autonoma brevemente ana-
lisados, ha uma vertente comum: a participagao
de familiares na tomada de decisao acerca da rea-
lizacao, ou nao realizagdo, da intervencao médica.
Principalmente no que a situagdes de emergéncia
concerne, este papel da familia ¢ fundamental para
que o medico possa descortinar a vontade do pacien-

2l Salvo nos casos do artigo L1111-5, que trata de menores,
motivo pelo qual ndo o iremos analisar.

122 Artigo R4127-36.
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te e saber qual o caminho que devera seguir.

Quando nao ha medida de acompanhamento,
na Alemanha ¢ figura principal o conjuge (tanto em
emergéncias, como em doencas prolongadas que
se manifestam de um modo galopante), enquanto
que na Catalunha mencionam-se as pessoas que
possam estar indicadas para o efeito em documen-
tos que expressam a vontade, entes queridos (entre
outros), e tambeém em Franga tém um importante
papel os familiares.

Havendo medida de acompanhamento, e em
relagdo aos casos que nao se traduzem em emergén-
cias, refere o BGB que em caso de incapacidade do
acompanhado devera decidir o representante legal,
sendo que também ¢ tida em conta a vontade da-
quele e testemunhos dos seus familiares, adotando-
-se em Franca similar solucdo. Também as normas
da Catalunha primam pela autonomia do doente a
quem foi decretada medida de acompanhamento.

Significa o exposto que nestes paises (e regiao)
nao se diverge naquilo que ¢ fundamental: o res-
peito pela vontade do paciente, o nao realizar de
procedimentos médicos arbitrariamente, e a re-
construgdo da vontade. Ao contrario do que sucede
em Portugal, essas leis sao muito atentas ao Direito
Médico e suas especificidades, nao o deixando ¢ mar-
gem da lei (civil, sanitaria ou ambas) enquanto que,
no nosso pais, a lei civil olvidou o Direito Médico.

4. Solugdes

Com base nas disposi¢oes legais ja analisadas,
direito comparado e doutrina, cabe-nos agora en-
cerrar esta breve exposi¢ao. As DAV e a nomea-
¢ao de um Procurador de Cuidados de Satde sao
um instrumento precioso na hora de descorti-
nar a vontade do incapaz, mas a verdade ¢ que a
estas figuras recorrem em pouquissimos casos os

INSTITVTO «IVRIDICO A

portugueses''”? e ¢ percetivel que ninguém pode
ser forcado a socorrer-se delas"*®, pois tal obri-
gacao violaria fortemente (no nosso entender) a
autonomia e o direito a integridade pessoal (artigo
25.°n.° 1 da CRP"*”). Uma solugao poderia passar
pela educagao e informagao (por exemplo atraves
de antncios televisivos), tal como se sugere no site
do SNS™*%_ Denote-se que s6 se pode recorrer a
estes instrumentos quando o paciente Se encon-
tre incapaz, e s0 podem ser elaborados quando o
paciente se encontre capaz!'*”; sendo por isso im-
portante a prevencao da doenga ou envelhecimen-
to nesse momento, atempadamente. Assim sendo,
e nao se verificando a existéncia de DAV, qual sera
o caminho a seguir?

A vida pratica grita pela existéncia de uma so-
lugao legal célere e eficaz e, por conseguinte, ¢ ur-
gente aditar ao CC um artigo que se refira somen-
te aos “cuidados de satide”, tal como encontramos
na proposta do CDF, no artigo 156.°-D"*, que
se refere precisamente a esta matéria, e em espe-
cifico para a pessoa em situagdo de incapacidade.

12 Podemos constatar tal facto, por exemplo nos dados do SNS

do ano de 2018 (SNS — Testamento Vital | 24.400 registados, 2019.
Disponivel em: https://www.sns.gov.pt/): “Perto de 25 mil portugue-

ses tém o seu testamento vital registado.”.
124 Neste sentido, vide § 1901* (5) do BGB.

125

Constitui¢ao da Republica Portuguesa — Diario da Repiblica
n.° 86/1976, Série I de 1976-04-10. Disponivel em: https://dre.pt/.

126 Como se refere em SNS — Testamento Vital..., Ob. Cit., houve jd a

publica¢io de uma resolugio da AR (no DR), “que recomenda ao Governo
que promova uma campanha de informacio e divulgacio que incentive ao
registo do testamento vital, ou diretiva antecipada de vontade”.

127 Cfr. PEREIRA, André Gongalo Dias — Direitos dos Pacientes
e Responsabilidade Médica. Coimbra: Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra, 2012. Tese de Doutoramento, pp. 498 e 499. Dispo-
nivel em: https://estudogeral.sib.uc.pt/; e também Paula Tévora Vitor,
“Procurador Para Cuidados De Saude — Importincia de Um Novo De-
cisor”, in: Lex Medicinae, ano 1.°, n.° 1. 2004, p. 129; vide também, os
artigos 2.°n.°1 ¢ 11.°n.° 1 da Lei n.° 25/2012, de 16 de julho (alterada
pela Lei n.° 49/2018, de 14/08).

'8 E também as normas alemis sdo um brilhante exemplo.
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Sem embargo, ndo s6 do consentimento informado
trata esta esclarecedora proposta: tambem regula a
esteriliza¢ao e o internamento.

Significa tudo isto que o CDF teve em consi-
deragao que o Direito Médico ¢ uma importante
vertente das nossas vidas, e que merece consa-
gracao na lei civil. Nao obstante, o legislador nao
partilhou da mesma visao, olvidando uma proposta
que, e em apenas trés artigos, pée termo a tantos
dilemas praticos.

4.1. Incapacidades pontuais

Para estas situagoes, que normalmente se tra-
duzem em urgéncias (requerendo-se um trata-
mento rapido), ndo ha necessidade de se recorrer
a procedimentos formais e impossiveis na pratica.
Queremos com isto chamar a atencdo para a pres-
cindibilidade da atuacdo do juiz, ou MP"*? | nes-
tes casos. O pensamento alemao ¢ exemplar nesta
matéria, pois desvaloriza as burocracias em prol da
fluidez da vida pratica, daquilo que realmente im-
porta: a saude. Contudo, nao estamos convencidos
de que o Cénjuge seja a pessoa certa para assumir
tais fungdes e, se ¢ muito mais facil, em termos pra-
ticos, ficar determinada legalmente a pessoa que
ira representar o incapaz, a propensao para abusos
e desrespeito pela vontade do paciente também o
¢. Assim, e embora saibamos que esta ¢, de facto,
a solugao mais célere, ndo podemos defender que
seja, na sua globalidade, a melhor solugao.

Sera mais adequado acolher aqui uma posi-
¢ao semelhante a adotada pelo legislador francés:
o médico tera de informar um familiar, ou pessoa
da confianga do paciente, para poder avangar com
qualquer procedimento (naturalmente esta pessoa

12 Como refere André Dias Pereira (PEREIRA, André Gongalo
Dias — O Consentimento Informado... Ob. Cit., p. 155), ha demasiados
preceitos que apontam como via de resolucio de conflitos o recurso ao
MP, em casos em que nio era necessario.
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podera dizer ao medico se o seu ente querido tem
alguma religido, crenca ou filosofia de vida impe-
ditiva de algum tratamento, sendo indispensavel
para a descoberta e conservagao da sua vontade);
mas, se este contacto nao puder ser efetuado a
tempo (situagdo de grande emergéncia), ou se nao
se conseguir contactar nenhum ente proximo do
paciente, o médico decidira se avanga com o proce-
dimento"*”. Harmonizando as leges artis e os seus
conhecimentos, ninguém melhor que ele para deci-
dir acerca da perigosidade de uma intervengao*".
Todavia, se estas consideragbes nos parecem Ob-
vias, ainda geram muita confusdo na vida pratica,
no dia a dia de medicos e pacientes, e introduzir no
CC um preceito legal tao simples quanto o propos-
to pelo CDF, ou semelhante a legislagao francesa,
evitaria muitos conflitos praticos e desnecessarios,
num momento em que o importante ¢ cuidar do
paciente.

4.2. As incapacidades prolongadas

Encontra-se neste capitulo o cerne do nosso
estudo, e nele pretendemos enquadrar, por exem-
plo, a pessoa com algum tipo de doenga mental,
ou que se encontre em estado de coma, sendo
importante distinguir os casos em que ha, ou nao
acompanhamento.

13 No mesmo sentido, vide o artigo 5.° ¢), i fine, da Declara-

¢io dos Direitos dos Pacientes; e atente-se que mesmo adotando-se
a solu¢ao do legislador alemio, pode nio haver tempo para entrar em
contacto com o conjuge.

131 Ademais, a “execucdo do tratamento médico em conformi-

dade com as leges artis exclui o erro médico” (ANDRE FILIPE ME-
NESES PEREIRA — “Responsabilidade Penal dos Médicos. Enqua-
dramento Juridico, Pratica e Gestio do Inquérito”. [em linha]. 1.* Ed.
Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2021, p. 56. [Consultado a 31-
07-2021]. Disponivel na internet: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/
ebooks/penal/eb_RP_Medico_MP.pdf. ISBN 978-989-9018-66-2); cft,
também, o artigo 150.° n.° 1 do Cédigo Penal (Decreto-Lei n.® 48/95.
Diario da Republica n.° 63/1995, Série I-A de 1995-03-15. Disponivel
em: https://dre.pt/
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4.2.1. Incapaz sem acompanhante

Neste ultimo caso, tera de ser avaliada a capa-
cidade da pessoa para tomar a decisao'"*” (como ja
referimos, ha que prestar atenc¢ao redobrada quan-
do se trate de intervengdes major) e, caso se veri-
fique que esta se encontra capaz o fazer, e relativa-
mente a um ato médico em concreto, devera ela
decidir livremente. Se for nitido que a pessoa nao
tem Capacidade para prestar consentimento, cre-
mos que se deve proceder de modo analogo ao que
se procederia se estivessemos perante uma incapa-
cidade momentanea: convocar um familiar ou pes-
soa de confian¢a para ajudar o meédico na tomada
de decisao, nomeadamente para que este conhega
a vontade do paciente; sendo isto completamente
impossivel (por motivos de emergéncia medica),
cabera ao médico a tomada de decisao.

A grande interrogagao que podemos colocar
¢ relativa a duragdo da incapacidade pois, se nao
existirem DAV, torna-se dificil saber a quem recor-
rer, e podem gerar-se conflitos entre os familiares/
entes queridos do paciente. Para um caso de inca-
pacidade prolongada que nao requeira uma longa
estadia no hospital (uma pessoa com algum tipo
de deficiéncia mental que necessita de um proce-
dimento medico pontual, por exemplo), nem o
decretar de uma medida de acompanhamento*?,
esta situacao ¢ viavel. Mas se se tratar, por exem-
plo, de uma pessoa em coma ¢ necessario um cri-
tério mais coeso, ¢ importante saber a quem recor-
rer. O legislador alemao acautelou estas situagoes,
pois do BGB vai constar a norma § 1358, que nao

132

Tome-se como exemplo o artigo § 1901b do BGB (futuro
artigo § 1828).

1% Recorde-se que, de acordo com o novo regime, a medida de

acompanhamento deve ser decretada em w/tima ratio (“A medida nio
tem lugar sempre que o seu objetivo se mostre garantido através dos
deveres gerais de cooperacdo e de assisténcia que no caso caibam”,
artigo 140.° n.° 2 do CC).
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se aplica somente a casos pontuais, mas tambem a
incapacidades prolongadas*®. Porém, ja manifes-
tamos a nossa discordancia em relagio a ser o con-
juge a pessoa escolhida para este efeito. Sendo este
um caso limite, revelar-se-ia de extrema importan-
cia o decretar de uma medida de acompanhamento
que, embora sendo de ultima ratio, se justifica total-
mente nestes hard cases, principalmente para prote-
¢ao do proprio incapaz, (que nao se encontra capaz
de expressar a sua vontade, e necessita de alguem
que o represente). Quando ficar judicialmente de-
cretado o acompanhante (que pode, ou nao, ser o
conjuge, dando-se a possibilidade ao julgador de
avaliar e decidir qual a pessoa mais indicada para o
efeito"””), devera passar este a representar o inca-
paz, enquanto o mesmo nao o conseguir fazer"*®.
Novamente enfatizamos que o acompanhante nao
pode agir de acordo com os seus interesses e ideais:
deve respeitar os desejos do acompanhado, mesmo
que os mesmos lhe parecam disparatados.

4.2.2. Incapaz com acompanhante

Caso ja tenha sido decretada uma medida de
acompanhamento, nunca deveremos assumir que
a sentenca que declare a uma limitagdo ao exer-
cicio de direitos pessoais se estende automatica-
mente a decisoes relacionadas com a satide. Como
vimos supra, esse ¢ precisamente o oposto do que
se pretendeu quando se reformou o CC em 2018.
Sempre que os profissionais de saude concluam
que o paciente ¢ claramente capaz de tomar uma
decisao, devé-la-a tomar, respeitando-se a sua von-
tade na integra. Se estivermos perante um caso Ii-

% Até 6 meses, como pode ser consultado em: https://www.

buzer.de.
% Visto que se trata de um caso limite pois, normalmente, tem
direito de escolha o acompanhado (artigo 143.° CC).

13 Vide o artigo 149.° n.° 1 do CC.
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mite (deméncia profunda, por exemplo) ou uma
incapacidade de compreensio de um ato medico
em especifico, a decisao cabera ao acompanhan-
te, podendo familiares e entes queridos auxilia-lo,
mas nao substituir-se a ele, sob pena de se gerarem
conflitos entre estes. Ademais, faz parte do ambito
das fungGes do acompanhante tomar estas decisoes,
nao competindo esta tarefa a qualquer outra pessoa.
O novo regime prima pela autonomia, mas também
pela protegao da pessoa vulneravel quando se veri-
ficar essa necessidade. Assim, através da atuagdo do
acompanhante, fica suprida a incapacidade de exer-
cicio do acompanhado, tendo este alguém a zelar
por si, nao ficando “a merce de si proprio”. Perfi-
lhamos, entao, uma postura semelhante a do legis-
lador francés e defendemos que, de modo idéntico
ao que sucede nas leis estudadas supra, o acompa-
nhante deve ser guiado na tomada de decisao pelos
valores e vontades do acompanhado, nao pelos seus.
Alias, nas normas alema e francesa alude-se que deve
ser tomada em conta a vontade do paciente, mesmo
quando este tem um representante legal.

Queremos, ainda, enfatizar o papel que o juiz
tem nesta matéria: ¢ este quem vai determinar a
medida do acompanhamento. Parte dele proceder
a uma interpretagao do texto da lei, conforme aos
principios da proporcionalidade, necessidade e
subsidiariedade e, como constatamos, parece que,
e apesar das notorias dificuldades de adaptagao ao
novo regime, alguns tribunais da Relagao tém to-
mado decisdes bastante sensatas.

E quando se devera recorrer aos tribunais ou ao
MP? Em situagdes nao urgentes, quando subsistam
dtvidas acerca da capacidade decisoria do acompa-
nhado (se ndo existir esta davida segue-se a vonta-
de do paciente ou as indicagdes do acompanhante,
consoante se trate de certeza quanto a capacidade
ou quanto a incapacidade), ou quando as decisGes
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do acompanhante, familiares, ou entes queridos,
forem prejudiciais para a satide do acompanhado,
ou nitidamente contrarias a sua vontade anterior-
mente expressada.

A nossa posigao ¢ clara: conferir ao paciente a
maior autonomia possivel, e dentro do Rossivel. E,
para que isso se verifique, ha que legislar. E extrema-
mente necessario densificar (e assim clarificar) a lei.

5. Consideragdes finais

A lei portuguesa tem percorrido um longo e
satisfatorio caminho (em geral) naquilo que diz res-
peito a salvaguarda da autonomia da pessoa com
deficiéncia mental, e a harmoniza¢do com a CDPD.
Foi com bastante alegria que constatamos que cla-
ras melhorias ocorreram ao longo destes quatro
anos de vigéncia do regime. No entanto, teremos
de apontar que esta a salvaguarda nao ¢ total, por-
quanto a lei carece gritantemente de densificagao,
subsistindo uma grande margem de discricionarie-
dade aquando da aplicagao das normas, que poderia
conduzir a decisGes injustas e infundadas. Felizmen-
te, alguns dos nossos magistrados tém desenvolvi-
do um trabalho notavel no sentido da promogao
da autonomia do doente mental, merecendo todo
o nosso louvor. E isto muito importante, uma vez
que, tanto no que diz respeito ao consentimento
médico, como a todas as outras areas da vida do
incapaz, desde as mais simples as mais complexas,
constatamos que este fica mais protegido com o
decretar de uma medida de acompanhamento ade-
quada as suas necessidades. Mas a lei permanece in-
suficiente, e ¢ com grande dece¢ao que denotamos
uma enorme falta de atengdo por parte do legisla-
dor no respeitante ao Direito Médico.

Patente ¢ que as lacunas legais se repercutem
na doutrina do consentimento informado. Na ver-
dade, o Codigo Civil nao oferece qualquer solugao
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no sentido de definir quem deve tomar as decisdes
medicas pelo incapaz, e que critérios devem ser se-
guidos durante o percurso da tomada de decisao.
Claro que o Codigo Deontologico da Ordem dos
Médicos oferece solugoes, bem como alguns do-
cumentos internacionais, porém estes nao sao sufi-
cientes para colmatar a enorme falta de legislagao,
no ramo do Direito Médico, no Codigo Civil.

Posto isto, procurémos na doutrina (portugue—
sa e estrangeira) e na legislacao estrageira possiveis
solugdes. Foi com base nelas que tentamos cons-
truir critérios que permitam responder a algumas
interrogagdes, que tao fortemente se repercutem
na vida pratica. Esquematizando algumas das con-
clusdes alcangadas:

1. Quando nao ha medida de acompanhamento:

a) deve ser determinada por um profissional
de satide a (in)capacidade para consentir
naquela interven¢ao em especifico e, se a
pessoa for capaz, devera ser somente ela a
tomar a decisao;

b) quando a pessoa nao ¢ capaz de decidir,
deve verificar-se se foi nomeado um Procu-
rador de Cuidados de Satide e/ou se exis-
tem DAV, e se as mesmas ainda correspon-
dem a vontade atual do paciente. Em caso
afirmativo, estas devem ser seguidas;

C) caso o pressuposto anterior nao se verifi-
que, ou subsistam davidas especificas, deve
o consentimento ser prestado atraves dos
familiares e/ou entes queridos, preser-
vando-se sempre a vontade e desejos do
paciente;

c) para casos de incapacidade prolongada,
principalmente quando se traduzam em ca-
sos limite, defendemos que dever-se-a pro-
teger a pessoa atraves do decretar de uma
medida de acompanhamento.
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2.

a)

b)

Quando a pessoa ja tem um acompanhante
nomeado:
devera decidir sozinha (mesmo que a sen-
tenga decrete a incapacidade de exercicio
de direitos pessoais) sempre que compreen-
da o procedimento medico e os seus riscos,
e se encontre em condigoes de prestar um
cabal consentimento informado e esclare-
cido, devendo a vontade do acompanhante
ser irrelevante (para que realmente se res-
peite o disposto no artigo 12.° da CDPD);
devera o acompanhante decidir quando,
nio existindo Procurador de Cuidados
de Satide e/ou DAV, ou as mesmas nao se
coadunarem com a atual vontade do inca-
paz, este nao tiver capacidade para prestar
consentimento em relacdo a um ato em
concreto (ou em geral nos casos limite,
como o coma); o acompanhante deve atuar
de acordo com a vontade presumida (re-
velada pelas suas crengas, convicgoes, de-
claragoes, depoimentos fidedignos de ami-
gos/familiares...); nao existindo vontade
presumida, por exemplo por se tratar de
alguém que ja nasceu com uma deficién-
cia profunda, devera o acompanhante atuar
com diligéncia, e de acordo com os conse-
lhos e indicagGes dos profissionais de saude
(artigo 146.°n.” 1 do CC);
devera decidir o tribunal quando subsis-
tam/surjam davidas acerca da capacidade,
e quando advierem do nao consentimento,
revogagao de consentimento (ou do pro-
prio consentimento) do acompanhante pe-
rigo de vida, ou danos sérios e irreversiveis
para a satde do paciente; o tribunal devera
autorizar a realizacao/nio realizacio do ato
medico quando for provado (por declara-
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¢des, mesmo que informais, crencas, con-
vicgdes...) que, embora comportando sé-
rios riscos, o ato corresponde a vontade do
incapaz.

E urgente comegar a refletir, e a perceber
que todos somos possiveis pacientes, todos somos
possiveis incapazes e, como juristas, densificar a lei
e legislar a matéria do consentimento informado
devia ser uma prioridade. Principalmente tendo
nos tao bons exemplos, tanto na doutrina portu-
guesa como nas normas estrangeiras, que podemos
utilizar como guias. Esperamos que nos proximos
anos cessem todas as incertezas, interrogacoes e
lacunas, para que encontrem protegao, € tenham
uma verdadeira autonomia na hora da tomada de
decisdes médicas, desconhecidos, conhecidos, en-
tes queridos, e nos proprios.
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A EPISIOTOMIA COMO FORMA DE MUTILACAO GENITAL FEMININA A LUZ DO

ARTIGO 144°-A DO CODIGO PENAL®

Mia Negrdo )

I. Introducgao

A Mutilagao Genital Feminina (MGF) é uma
pratica milenar e ritualistica de discriminag¢ao con-
tra as mulheres, com base em crencas religiosas e
culturais, com prevalenc1a sobretudo em palses do
Oeste, Este e Nordeste de Africa, em alguns paises
na Asia e Médio Oriente e entre certas comunidades
de imigrantes na Ameérica do Norte e Europa. Esti-
ma-se que em Portugal se praticam actos de MGF
por parte de individuos de comunidades imigrantes
e ainda por profissionais de satide, embora estes da-
dos sejam de dificil confirmagao por falta de teste-
munhos das proprias vitimas, que téem medo e ver-
gonha de expor o assunto. Contudo, o tipo de MGF
que aqui se expoe — a episiotomia — ¢ diferente dos
tipos que habitualmente vém categorizados como
MGF, em primeiro lugar, por ser um acto cirﬁrgi—
co muito comum no parto hospitalar; e em segundo
lugar, porque a pessoa que o pratica ¢ profissional
de salide, e acredita estar a utilizar uma técnica ade-
quada e cientificamente fundamentada, desconside-
rando os riscos inerentes a mesma, que sao em tudo
semelhantes aos dos outros tipos de MGE.

A episiotomia — corte cirargico no perineo
para ampliar o canal de parto — ¢ uma pratica clini-
ca realizada de forma rotineira no parto hospitalar.
Contrariamente as evidéncias cientificas, continua
a ser realizada, muitas vezes sem consentimento ou
contra a recusa expressa da parturiente. Existem
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evidéncias cientificas de que a pratica da episioto-
mia apresenta uma multiplicidade de riscos, que
confrontam com o facto de nao se lhe conhecerem
beneficios. Ja em 1999, esta pratica era considera-
da como uma forma de mutilagao genital feminina
por MARSDEN WAGNER, medico epidemiologis-
ta e director do departamento de Satde Materno-
-Infantil da Organizagao Mundial da Satide durante
15 anos. S6 em 2018 ¢ que a Organizagao Mundial
da Satide (OMS) designou a episiotomia como pra-
tica nada recomendada, nas Recomenda¢des Para
Uma Experiéncia de Parto Positiva", ao contrario
do que vinha recomendando anteriormente: a pra-
tica selectiva e criteriosa da episiotomia, com uma
taxa aceitavel de 10%, no maximo, por cada pais.

O objectivo deste estudo ¢ compreender de
que forma se pode enquadrar a episiotomia no ar-
tigo 144°-A do Codigo Penal, sob a epigrafe «Muti-
lagido Genital Femininay, a par da clitoridectomia,
infibulagdo e excisao, na categoria de «qualquer
outra pratica lesiva do aparelho genital feminino
por razdes nao meédicasy.

* Texto original apresentado como trabalho final no ambito do
curso de pés-graduagio em Direito da Medicina, na Faculdade de Di-
reito da Universidade de Coimbra, sob orientacio da Mestre Andreia
da Costa Andrade.

** Advogada

' WHO Recommendations, Intrapartum Care for a Positive Child-
birth Experience, 2018
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II. Episiotomia e Respectivo Contexto
Historico

A episiotomia consiste num corte cirﬁrgico
feito no perineo (entre a vagina e o anus) duran-
te o parto vaginal, de modo a ampliar o canal de
parto. E um dos procedimentos mais comuns em
obstetr1c1a, senao o mais comum.

Surge no séc. XVIII, pela mao de FIELDING
OULD, parteiro irlandés, com o intuito de ajudar
no nascimento de bebés em partos com complica-
¢oes, em ultima ratio”. DELEE, médico obstetra e
professor universitario que entendia o parto como
uma patologia, difundiu esta pratica atraves de um
artigo publicado no livro «Transactions of the Amer-
ican Gynecological Society», em que recomendava
a episiotomia e a utilizagdo de forceps de forma
profilatica, em todas as primiparas, para facilitar o
nascimento®. Tal recomendagdo nao teve por base
qualquer estudo ou ensaio clinico, espelhando ape-
nas o paradigma que entendia o parto como pato-
logia, e o corpo da mulher como defeituoso, ca-
recendo de intervengdes clinicas para a seguranca
materna e fetal. Facilmente se difundiu a ideia de
que a realizagdo da episiotomia era benéfica para
preservar a integridade do pavimento pelvico, res-
tituindo a musculatura pélvica para uma situagao
prée-parto. Em rigor, segundo DELEE, a finalida-
de da episiotomia era reduzir a probabilidade de
laceragbes perineais graves. Esta ideia, baseada
numa crenga, ¢ nao comprovada cientificamente,
depressa se reproduziu em diversos compéndios de
obstetricia em todo o mundo. No sec. XX, a epi-
siotomia comegou a ser praticada em larga escala
em paises como os Estados Unidos da America e
paises latino-americanos.

* OULD, FIELDING, A Treatise of Midwifry — In three parts, 1742
> DE LEE, JOSEPH B., The Prophylactic Forceps Operation, 1920
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A pratica da episiotomia foi ganhando adeptos
ao longo dos anos devido a confianga, por parte da
comunidade medica, de que dessa forma se redu-
zia significativamente o tempo do periodo expul-
sivo do trabalho de parto, permitindo-lhes aten-
der mais parturientes em contexto hospitalar. Dos
varios factores que concorreram para a institucio-
nalizacdo desta intervengdo cirtrgica em larga es-
cala, um dos mais significativos foi o facto de o par-
to em meio hospitalar obedecer a regra da posi¢ao
litotomica. Esta posigao, de decubito dorsal, ndo &
a posicao fisiologicamente mais adequada ao par-
to, provocando dificuldades no periodo expulsivo,
que se torna muito mais demorado, por forca da
inversio da lei da gravidade®, aumentando, assim,
a probabilidade de utilizagao de forceps ou ventosa
por parte do profissional de satide responsavel pela
assisténcia ao parto®. Ora, aquando da utilizagao
de forceps, torna-se necessario mais espago para a
manobra, e, portanto, a eplslotomla era uma for-
ma de fac1htar esta intervencdo. E de salientar que
nenhuma destas intervencoes por rotina estavam
baseadas em evidéncia cientifica, havendo até, pelo
contrario, informacao sobre os inconvenientes da
posicao litotomica, que beneficia apenas os profis-
sionais de satide, por garantir maior visibilidade e
melhor acesso ao canal de parto.

Em 1983, foi publicada uma revisao da litera-
tura cientifica® em que se demonstrava nao haver
evidéncias da eficacia da episiotomia, mas acima
de tudo, demonstravam-se evidéncias significativas

Recomendagdes n® 25, 34 e 35 da Organizagao Mundial da

Satude para uma experiéncia de parto positiva, 2018

> GUPTA JK, SOOD A, HOFMEYR G, VOGEL P, Position in the
second stage of labonr for women withont epidural anaesthesia, Cochrane Database of
Systematic Reviews, 2017

S Thacker SB, Banta HD, Benefits and risks of episiotomy: an inter-
pretative review of the english langnage literature, 1860-1980, Obstettical &
Gynecological Survey, 1983
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dos riscos inerentes a esta intervencao, entre os
quais: dor, edema, infec¢ao, hematoma, dispareu-
nia e até morte materna.

Em 1996, a Organizacio Mundial da Satde
publicou o «Guia Pratico para Assisténcia ao Parto
Normal»”, em que coloca a episiotomia na «Ca-
tegoria D: Praticas frequentemente utilizadas de
modo inadequadox». O Guia alerta para a existéncia
de evidéncias claras de que a episiotomia pode cau-
sar danos, recomendando o seu uso limitado, ou
seja, apenas em casos em que haja real indicagao
para se avangar com o procedimento, nomeada-
mente perante sinais de sofrimento fetal, progres-
sao insuficiente do trabalho de parto e ameaga de
laceragao de 3° grau (incluindo aqui laceragao de 3°
grau em parto anterior).

Em 1999, ¢ publicada uma revisao sistematica®™
na Biblioteca Cochrane®, que compara a eficacia,
riscos e beneficios da pratica rotineira da episioto-
mia com a eficacia, riscos e beneficios de uma pra-
tica selectiva. O estudo conclui que «a pratica da
episiotomia selectiva parece oferecer varios benefi-
cios, em comparagao com a pratica da episiotomia
por rotina. A episiotomia selectiva esta associada a
menor trauma perineal posterior, menor necessi-
dade de sutura e menos complicagoes, sem haver
diferengas na intensidade da dor e no trauma vagi-
nal ou perineal grave. Todavia, a episiotomia selec-
tiva aumenta o risco de trauma perineal anterior».

Estudos posteriores vieram confirmar e, em

WHO, Care in Normal Birth: birth practices, 1996

8 CARROLL G, BELIZAN ], Episiotomy for vaginal birth, Co-
chrane Database of Systematic Reviews, 1999

A Biblioteca Cochraneé uma rede independente de investigadores

na area da saude. Retine mais de 37 mil colaboradores de 130 paises que
trabalham para disponibilizar revisGes de estudos, de elevada qualidade
e com menor risco de viés, sem patrocinios das grandes industrias. E,
por isso, a fonte cientifica com maior credibilidade e isencdo.
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parte, actualizar esta conclusao. Um dos estudos
clinicos randomizados que compara os riscos e be-
neficios da realizacao de episiotomia com os riscos
e beneficios da nao realiza¢ao de episiotomia, leva-
do a cabo no Brasil, e publicado em Abril de 2017,
teve como conclusao o seguinte: «Um protocolo
de ndo realizagdo de episiotomia parecer ser seguro
para maes e bebés, evidenciando a necessidade de
investigar a se existe, de facto, alguma indicacao
para este procedimentoy.'?

Finalmente, em Fevereiro de 2018, a OMS ac-
tualizou as Recomendagdes Para Uma Experién-
cia de Parto Positiva, que, apesar de nao oferecer
grandes novidades relativamente as anteriores re-
comendagbes, classificou a episiotomia como uma
técnica nada recomendada, por nao haver funda-
mentos cientificos de qualidade que comprovem a
sua eficacia. A OMS deixou, assim, de recomendar
a pratica selectiva de episiotomia, e de indicar uma
taxa maxima de 10% de episiotomias por pais, para
nao recomendar a realizagao desta pratica, nem
qualquer taxa, pois entende que nenhuma taxa de
episiotomia ¢ aceitavel. Em consonancia, a OMS
recomenda também a mobilidade e a adopgao de
posigoes verticalizadas para parir, bem como as
tecnicas naturais de gestao da dor, por forma a res-
peitar a fisiologia do parto e evitar intervengoes'".

II1. Mutilagao Genital Feminina

A Mutilacao Genital Feminina (MGF) ¢ de-
finida pela Declaragio Conjunta da OMS com a
OHCHR, ONUSIDA, PNUD, UNECA, UNES-

" AMORIM et al., Selective episiotomy vs. implementation of a non-epi-
siotomy protocol: a randomized clinical trial, Reproductive Health, 2017

""" Recomendacdes n® 21, 22, 25, 34 ¢ 35 da Organizagio Mundial
da Saude para uma experiéncia de parto positiva, 2018
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CO, UNFPA, ACNUR, UNICEF ¢ UNIFEM®,
como «a remogao total ou parcial dos orgaos ge-
nitais femininos ou outras ofensas sobre os orgaos
genitais femininos por razoes culturais ou outras
nao terapéuticas». Sabe-se que esta pratica se rela-
ciona com rituais de passagem a idade adulta e cren-
cas religiosas, com maior predominancia em paises
africanos, alguns paises asiaticos e do Medio oriente,
e tambem em comunidades de imigrantes nos Esta-
dos Unidos da América e na Europa. A Declaragao
refere o desconhecimento de qualquer beneficio da
MGF para a satide e suporta o entendimento de que
esta pratica ¢ altamente prejudicial por ser dolorosa
e traumatica, e por interferir com o funcionamento
natural do corpo, impactando negativamente na sat-
de, quer a curto, quer a longo prazo.

A OMS identifica e classifica como MGF e res-
pectivos tipos, as seguintes préticas:

Clitoridectomia — Remogao total ou parcial do
clitoris e/ou do prepucio (tipo I);

Excisao — Remogao total ou parcial do clito-
ris e dos pequenos labios, com ou sem excisao dos
grandes labios (tipo II);

Infibulagao — Estreitamento do orificio vagi-
nal através da criagio de uma membrana selante,
pelo corte e aposicao dos pequenos labios e/ou
dos grandes labios, com ou sem excisao do clitoris
(tipo IIT);

Todos as demais intervencoes nefastas sobre os
orgaos genitais femininos por razdes nao médicas,
como por exemplo: perfuragio, corte ou cauteri-
zagao (tipo IV).

Qualquer uma das praticas de MGF altera
a anatomia e fung¢ao dos genitais femininos, com
mais ou menos gravidade, provocando e potencian-

12 WHO, Eliminating female genital mutilation: an interagency statement
OHCHR, UNAIDS, UNDP, UNECA, UNESCO, UNFPA, UNHCR,
UNICEF, UNIFEM, WHO, 2008
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do complicagdes imediatas, a curto e a longo prazo.
A Orientacao n° 005/2012, da Direccao Geral da
Satde (DGS), indica como complicagoes imediatas
da MGF a dor intensa, a hemorragia ou choque hi-
povolémico, infegcoes ou choque septico, dificul-
dades em urinar ou defecar, e até mesmo a morte,
entre outras possiveis consequéncias imediatas. A
longo prazo, a Orientagdo da DGS refere com-
plicagdes do foro uroginecologico, psicologico,
sexual e obstétrico, nomeadamente, e a titulo de
exemplo, a obstrugdo vaginal, depressao, disfun-
¢ao sexual e complicagdes no parto. Interessa-nos
particularmente, o aumento da probabilidade de
uma mulher vitima de MGF sofrer complicagdes
no parto'"”, probabilidade essa que aumenta pro-
porcionalmente a gravidade da mutilagao. A MGF,
pelo facto de poder provocar obstrugao do canal de
parto, aumenta a incidéncia de cesariana, a hemor-
ragia no pos-parto, as laceragdes graves do peri-
neo e o recurso a episiotomia. Ha, igualmente, um
maior risco de mortalidade neonatal prematura ou
da ocorréncia de parto com nado morto, segundo
a Orienta¢do da DGS.

A Convencio de Istambul®, tendo como in-
tuito a eliminagao da desigualdade entre sexos e a
discriminagao contra as mulheres, reconhece que
a mutilagdo genital constitui uma violagao grave

" Em Portugal, segundo a Direc¢io-Geral da Sadde, entre 2017

e 2018, foram registadas complicacbes em 88 mulheres, sendo as mais
frequentes as complicacoes do foro psicologico e obstétrico, seguidas
das complicacées de resposta sexual e uro-ginecoldgicas. Fonte: Mi-
nistério da Sadde, Direcao-Geral da Saude, Mutilacao Genital Feminina
— Andlise dos casos registados na PDS/RSE- PP 2014-2017, Lisboa, 2018

Y Convencao do Conselho da Europa para a Prevencio ¢ o Combate a

Violéncia contra as Mulberes e a Violéncia Domiéstica, assinada em Istambul,
em 2011, que entrou em vigor a 1 de Agosto de 2014, apos a assinatura
e ratificagao de 10 Estados. Constitui um conjunto de normas juridica-
mente vinculativas em matéria de prevencio e combate a violéncia con-
tra as mulheres e violéncia doméstica na Europa, exigindo dos Estados
que assinaram, a prevencio deste tipo de violéncia, protegendo as vi-
timas, julgando os autores e coordenando medidas através da adopgio
de politicas abrangentes.
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dos direitos humanos e obstaculiza o alcance da
igualdade de género. A Convengio estatui, no ar-
tigo 38°, que as partes devem adoptar medidas que
se revelem necessarias a assegurar a criminalizacao
de quem intencionalmente praticar a excisao, infi-
bulagao ou qualquer outra mutilagao total ou par-
cial da labia majora, da labia minora ou do clitoris
de uma mulher. Partindo do pressuposto de que
«a violéncia contra as mulheres ¢ uma manifesta-
¢ao das relagdes de poder historicamente desiguais
entre mulheres e homens que levou a dominagao
e discriminagao das mulheres pelos homens, pri-
vando assim as mulheres do seu pleno progresson,
a Convengao designa como vitima toda a pessoa
fisica que esteja submetida a violéncia contra as
mulheres, que por sua vez ¢ entendida como uma
violagio dos direitos humanos e como uma forma
de discriminagdo contra as mulheres, significando
todos os actos de violéncia baseada no género que
resultem, ou sejam passiveis de resultar, em danos
ou sofrimento de natureza fisica, sexual, psicologi-
ca ou econémica para as mulheres. Neste sentido,
o artigo 5° da Convengdo, sob a epigrafe «obriga-
¢oes do Estado e diligéncia devida» preve que as
partes, além de se absterem de cometer qualquer
acto de violéncia contra as mulheres, devem asse-
gurar também que as autoridades, os funcionarios,
os agentes e as instituiges estatais e outros actores
que agem em nome do Estado se comportem em
conformidade com esta obrigagdo. O artigo 15°
concretiza este postulado, recomendando a forma-
¢ao de profissionais, com o objectivo de prevenir e
detectar situacdes de violéncia contra mulheres e
promover a igualdade de género.

INSTITVTO «IVRIDICO i

IV. A Episiotomia Como Forma de
Violéncia Obstétrica

Em 2019, a Assembleia Parlamentar do Con-
selho da Europa emitiu a Resolugao 2306, sobre
violéncia obstetrica e ginecologica, em que assume
a violéncia obstétrica e ginecologica enquanto re-
flexo de uma sociedade patriarcal que se traduz,
na medicina, em paternalismo clinico. Declara
que as mulheres sao vitimas de praticas violentas
ou percepcionadas enquanto tal, tanto no consul-
torio medico nas consultas de vigilancia da gravi-
dez, como nas salas de parto, durante o parto. Es-
tas praticas violentas incluem actos inapropriados
e/ou realizados sem consentimento, oferecendo
como exemplo os toques vaginais, as episiotomias
e outras intervengoes dolorosas sem anestesia, fre-
quentemente sem consentimento. A Resolugio da
Assembleia Parlamentar indica que as praticas obs-
tetricas devem ser guiadas por principios de res-
peito, dignidade e apoio as parturientes, e devem
ter como base as mais recentes recomendag¢des da
Organizagao Mundial de Saude.

Finalmente, em Junho de 2021, assistimos ao
esforgo, por parte da Assembleia da Reptblica, em
eliminar «praticas de violéncia obstetrica, como a
manobra de Kristeller e a episiotomia de rotinay,
ao recomendar a actua¢io do Governo neste senti-
do, através da Resolugao n.” 181/2021.

Ja vimos que a violéncia contra as mulheres, se-
gundo a Convengao de Istambul, ¢ entendida como
uma «violacdo dos direitos humanos e como uma
forma de discriminagao contra as mulheres e signi-
fica todos os actos de violéncia baseada no género
que resultem, ou sejam passiveis de resultar, em
danos ou sofrimento de natureza fisica, sexual, psi-
cologica ou economica para as mulheres, incluindo
a ameaca do cometimento de tais actos, a coercdo
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ou a privagao arbitraria da liberdade, quer na vida
publica quer na vida privada» (art. 3.° da Conven-
¢ao de Istambul). Nao ha como nao subsumir a
violéncia obstétrica a este entendimento.

Entdo o que ¢ exactamente a violéncia obsté-
trica? E uma forma de violéncia institucional de
genero exercida sobre as mulheres no contexto da
assisténcia a gravidez, parto e pos-parto. Consubs-
tancia-se na «apropriagao do corpo e dos processos
reprodutivos das mulheres por profissionais de sat-
de, traduzindo-se num tratamento desumanizador,
num abuso de medicalizagdo e patologizagao dos
processos naturais, reflectindo-se na perda de au-
tonomia e capacidade de decidir livremente sobre
os seus corpos e sexualidade, impactando negativa-
mente na qualidade de vida das mulheres»*.

Este tipo de violéncia pode ser efectivada de
diversos modos, tais como: recusa de tratamen-
to, negligéncia em relagao as necessidades e dor
da mulher, humilha¢oes verbais, violéncia fisica,
praticas invasivas, uso desnecessario de medicagao,
intervencoes médicas forcadas e ndo consentidas,
desumanizagao e maus tratos, entre tantos outros.

Apesar de as taxas de mortalidade perinatal
e neonatal em Portugal serem das mais baixas da
Europa'?, no ano de 2010, data do altimo Rela-
torio Europeu de Satide Perinatal que se debrugou
sobre estes nimeros, registaram-se elevadas taxas
de cesariana, episiotomias e inducdes, entre outras
intervengdes, sendo que apenas 48,8% dos partos

* Apropriamo-nos do conceito de violéncia obstétrica presente
no n® 13 do art. 15 da Ley Organica Sobre E/ Derecho De as Mujeres A Una

“ida 1.ibre De Violencia: “Se entiende por violencia obstétrica la apropiacion del
cuerpoy procesos reproductivos de las mujeres por personal de salud, que se expresa
en un trato deshumanizador, en un abuso de medicalizacion y patologizacion de los
procesos naturales, trayendo consigo pérdida de antonomiay capacidad de decidir
libremente sobre sus cuerpos y sexualidad, impactando negativamente en la calidad
de vida de las mujeres.”, in Gaceta Oficial De La Republica Bolivariana De
Venezuela n°® 38.668, Lunes 23 De Abtil De 2007, Caracas

1 INE, PORDATA, ultima actualizacio: 2019-11-15
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foram vaginais e nao instrumentados, desconhe-
cendo-se o nimero de inducdes do trabalho de
parto e, consequentemente, o nimero de partos
fisiologicos, isto ¢, naturais”. Estes dados ndo sao
suficientes para aferir da satisfagdo das mulheres
portuguesas no parto e reflectem a despreocupac;ﬁo
com o respeito pelos direitos humanos, o respeito
pela autonomia da gravida e/ ou parturiente, o res-
peito pela sua dignidade, sentimentos, escolhas e
preferéncias no momento do parto. A proposito,
a OMS emitiu, em 2014, uma declaracao sobre os
abusos e maus-tratos no parto, intitulada «Preven-
¢ao e eliminagao de abusos, desrespeito e maus-tra-
tos durante o parto em institui¢des de satide», em
que declara que «<num parto normal, devera haver
uma razao valida para interferir com o processo na-
tural em curso (...) pois o objectivo dos cuidados ¢
assegurar a saude da mae e do bebé com o minimo
nivel possivel de intervengao compativel com a se-
guranga» e preconiza algumas medidas para evitar
e eliminar o desrespeito e os abusos contra as mu-
lheres durante a assisténcia institucional ao parto
no mundo inteiro.

Em 2018, as recomendagdes da OMS para
uma experiéncia positiva no parto, vém, a seme-
lhanga das recomendagées anteriores, alertar para
as praticas rotineiras que devem ser abolidas, por
nao serem, de todo, recomendadas, para um parto
normal, numa gravidez de baixo risco. Nestas pra-
ticas incluem-se a restri¢ao a posigao litotomica, as
indicagGes de suster e controlar a respiragao e fazer
forga durante a segunda fase do parto, e a episioto-
mia, entre outras.

Nao obstante a violéncia obstétrica ser, muitas
vezes, ocultada e ignorada, e ndo ter mengao ex-
pressa na Convengao de Istambul como forma de

7 EUROPEAN PERINATAL HEALTH REPORT, 2010
o INSTITVTO+IVRIDICO
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violéncia contra as mulheres, a verdade ¢ que as
Recomendagdes da OMS, a Resolucio da Assem-
bleia Parlamentar do Conselho da Europa, a Reso-
lugao da Assembleia da Reptiblican.” 181/2021 e os
sucessivos esfor¢os de algumas entidades na realiza-
¢ao de campanhas de sensibilizagao para o tema, tém
colocado este fenomeno na ordem do dia quando se
fala em direitos na gravidez e no parto.

V. Breve Analise do Artigo 144°-A do
Codigo Penal Portugués

No ordenamento juridico portugués, a integri-
dade fisica ¢ um bem juridico penalmente protegido
no Capitulo Il (Dos Crimes Contra a Integridade
Fisica), capitulo cujos crimes pressupoem a lesao
do corpo ou da saude de alguém. Foi no ambito da
Convengao de Istambul, assinada em 2011, que, com
vista & eliminacdo da discriminacio contra mulhe-
res, e com vista a promover politicas e medidas de
protecgao para todas as vitimas de violéncia contra
mulheres, se procedeu a trigesima oitava alteragao
do Codigo Penal (CP). Tal alteragao, que ocorreu
em Agosto de 2015, autonomizou o crime de muti-
lagao genital feminina, criou o crime de perseguigao
e casamento forcado e alterou os crimes de violagio,
coacgdo sexual e importunagao sexual.

Atendendo a inser¢ao sistematica do artigo
144°-A, sob a epigrafe «Mutilagao Genital Femi-
nina», o bem juridico protegido pela incriminagao
¢ a integridade fisica, e, em concreto, o aparelho
genital feminino"¥, embora haja autores que de-
fendem que o bem juridico em causa ndo ¢ apenas
a integridade fisica, mas tambem a autodetermina-
cdo sexual"”.

8 HELENA MARTINS LEITAO, A mutilagio genital feminina a
lnz, do Direito Penal portugués: a necessidade de alteracao do sen regime legal, 2013
' Neste sentido, vide o Parecer da Ordem dos Advogados, por Rui
Silva Leal, no ambito do Projecto de 1ei 504/ XI1, que altera o Cddigo Penal, an-
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Este artigo, aditado ao Codigo Penal em 2015,
prevé o seguinte:

«1 — Quem mutilar genitalmente, total ou parcialmen-

te, pessoa do sexo feminino através de clitoridectomia,

de infibulagdo, de excisio ou de qualquer outra prati-
ca lesiva do aparelho genital feminino por razdes nao
médicas ¢ punido com pena de prisao de 2 a 10 anos.

2 — Os atos preparatorios do crime previsto no namero

anterior sao punidos com pena de prisao até 3 anos».

Outrora — até 2015 -, o crime de MGF seria
punido a luz dos artigos 143°, 144°, 145° ¢ 146° do
CP, que prevéem e punem as ofensas a integridade
fisica. Porem, e no objecto desta alteragao legisla-
tiva, reside o facto de estes serem manifestamente
insuficientes na puni¢ao da MGF. Em primeiro lu-
gar, porque a tipificagao da MGF contende tambem
com uma medida politica de promogao da igualda-
de de género e combate as praticas nefastas con-
tra mulheres, indo ao encontro da Convencio de
Istambul. Em segundo lugar, porque relativamente
aos artigos supramencionados, dir-se-a que atraves
do consentimento, instrumento previsto nos ar-
tigos 38°, 39° e 149° do CP, opera uma causa de
justificagao da ilicitude, o que ¢ inconcebivel rela-
tivamente ao crime de MGF.@?

Ora, articuladas estas disposi¢des normativas
(artigos 143°, 144°, 145°, 146°, 38°, 39° ¢ 149°
do CP), resulta claro que a integridade fisica ¢ um
bem juridico disponivel, ou seja, o consentimen-
to exclui a ilicitude do acto lesivo, desde que nao

tonomizando o crime de mutilagio genital feminina, em que explana o entendi-
mento de que “o bew juridico que aqui estd em cansa ¢ nao apenas a integridade
[fisica genital e psiquica da pessoa do sexo feminino, menor ou adulta, mas também a
sua liberdade e a sua antodeterminagao sexual. De resto, o que aqui estd em cansa é
bem mais grave do que a perda da capacidade de procriacao on da fruigio sexnal. E
impor-se a mulber que abdique, de forma irreversivel, da pripria personalidade que
desenvolven até ai também ao nivel sexual, e impedir-se o menor de sexo feminino
do livre desenvolvimento da sua personalidade em particular na esfera sexnal.”

2 PAULA RIBEIRO DE FARIA, A Convencio de Istambul ¢ a Mu-
tilagio Genital Feminina, MARTA DA CONCEICAO CUNHA (coord.)
— Combate a Violéncia de Género: Da Convengao de Istambul a nova legislacao
penal, Porto, Universidade Catdlica Editora, 2016, p. 99-127
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sejam ofendidos os bons costumes, caso em que o
consentimento ¢ invalido. E o que s3o os bons cos-
tumes? S3o normas nao juridicas de conduta que
espelham o sistema moral e social de determina-
da época e sociedade. Para FIGUEIREDO DIAS,
ofende os bons costumes o acto que seja de tal gra-
vidade ou irreversibilidade — como uma mutilacio
— que faga ceder o valor da auto-realizagdo. Nas
suas palavras, «o facto consentido constitui ofensa
aos bons costumes sempre que (mas so quando) ele
possua uma gravidade e/ou (sobretudo) uma irre-
versibilidade tais que fazem com que, nesses casos,
apesar da disponibilidade de principio do bem
juridico, a lei valora a sua lesao mais altamente do
que a auto-realiza¢ao do seu titular (...): o consen-
timento sera ineficaz quando a ofensa a integridade
fisica possua uma gravidade — nomeadamente a ir-
reversibilidade, v.g. uma mutilagao — que, perante
ela, o valor da auto-realizagdo deva ceder passo.»*"

Em razao de a MGF provocar danos graves que
alteram a fungao sexual e limitam a fruig¢ao do corpo
e do prazer, com consequéncias também elas gra-
ves na gravidez e parto, tanto para a pessoa mutilada
como para o beb¢, consideramos que este acto tem
consequéncias graves e irreversiveis, ofendendo os
bons costumes. Tais consequéncias tornam ineficaz o
consentimento para a pratica de MGFE. Ressalvamos,
ainda, em concordancia com HELENA MARTINS
LEITAO e com o art. 42.° da Convengio de Istam-
bul, que o costume religioso, cultural, social ou tra-
dicional também nao justificaa MGE.*?

Ja vimos que se trata de um crime de dano,
quanto ao bem juridico, por se verificar a lesao do

% FIGUEIREDO DIAS, Textos de Direito Penal — Doutrina geral
do crime, 2012

22

Apesar da impossibilidade de justificacio da MGF, pode fazer-
-se um juizo de prognose favoravel, conforme versado no Acérdio n.°
2701/19.0T9AMD.1.1-3, do Tribunal da Relacio de Lisboa, de 14 de
Julho de 2021, Rel. Conceigao Gongalves
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aparelho genital feminino, um dos bens juridicos
em aprego. Quanto ao objecto da acgao, trata-se de
um crime de resultado, por presumir a produgao
de um resultado, isto ¢, a sua consumagao depende
da verificacao de uma alternacio externa distinta
da conduta.®

A nivel de autoria, a MGF é um crime comum,
por forga da inexisténcia, no que aos crimes contra
a integridade fisica concerne, de uma norma in-
criminadora, a semelhanga do artigo 135° do CP,
em que se prevé que o incitamento ou a prestagao
de ajuda para o cometimento do crime é punido,
quando este venha a ser tentado ou consumado. As-
sim, este crime pode ser cometido por qualquer
pessoa, e nem a instigacao, nem o auxilio a auto-
mutilagao sao puniveis, o que atenta contra o art.
38° da Convengao de Istambul, que prevé que as
partes deverdo adoptar medidas legislativas, entre
outras, necessarias a assegurar a criminalizagao da
conduta de quem praticar actos de MGF, de quem
constranger ou criar condi¢des para que uma mu-
lher se submeta a qualquer um destes actos, e de
quem incitar, constranger ou criar condigdes para
que uma rapariga se submeta a estes actos.*¥

Os actos tipificados como MGF no artigo 144°-
A 530 os mais comuns, e que foram identificados
como pratica comum por razoes culturais e reli-
giosas pela OMS e outras entidades, ndo obstando
a criminalizagao de outros tipos de MGF, nomea-
damente atraves da tipificagdo aberta a «qual-
quer outra pratica lesiva do apare}ho genital fe-
minino por razoes nao meédicasy». E precisamente
nesta previsao que entendemos enquadrar-se a
episiotomia, como veremos.

# cit. FIGUEIREDO DIAS
# cit. HELENA MARTINS LEITAO

b INSTITVTO «IVRIDICO
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VI. A Episiotomia como Forma de
Mutilacao Genital Feminina

Episio, do grego «pubis» e tomia, do grego
«cortey, ¢ uma pratica nefasta, realizada por pro-
fissionais de satide — enfermeiros especialistas em
saude materna e obstétrica e/ou médicos obstetras
— que afecta as mulheres no parto. £ uma pratica
nefasta porque os seus riscos e complicagdes sao
semelhantes aos das outras praticas de MGF, desig-
nadamente do foro psicologico. Das complicagdes
mais comuns, destacam-se a dor cronica, nomea-
damente durante as relagbes sexuais penetrativas,
a secura vaginal, infec¢do, incontinéncia urinaria,
trauma perineal, e corte dos musculos, do esfinc-
ter anal e do anus. As complicagdes decorrentes da
MGF, largamente estudadas, prendem-se com al-
teragdes uroginecologicas (queloide, dismenorreia,
obstrugao vaginal, alteragdes urinarias e infecgoes
vaginais, entre outras), disfungoes sexuais decorren-
tes do trauma fisico e psicologico, nomeadamente a
nivel da resposta sexual, associada a0 medo, a dimi-
nui¢ao da libido, dispareunia, antecipagao do cena-
rio de dor devido a fibrose dos tecidos cicatriciais;
ansiedade, stress pos-traumatico, insonia, pesadelos,
pénico, anorgasmia.”” Estes efeitos secundarios da
MGF podem gerar, igualmente, problemas na res-
posta sexual dos parceiros ou parceiras sexuais, que
podem antever dor e dificuldades acrescidas na pe-
netragao ou impossibilidade de penetragdo.

Tudo quanto se disse ¢ verdade para as prati-
cas de MGF tipificadas pela OMS na Declaragao,
e aplica-se a episiotomia. Vejamos: a episiotomia
¢ suturada atraves da episiorrafia, sutura essa que,
sendo mal realizada, pode diminuir o espago a en-
trada da vagina. E comum chamar-se a episiorrafia

» WHO, Sexual and Reproductive Health, Health risks of female
genital mutilation (FGM)

INSTITVTO «IVRIDICO A

“o pontinho do marido”, quando os profissionais de
saude suturam mais do que o necessario, por for-
ma a apertar o introéito vaginal, acreditando-se que
o objectivo ¢ aumentar o prazer dos parceiros se-
xuais daquelas mulheres durante o sexo penetrati-
vo. Neste sentido, dispoe a Resolugao n® 181/2021
da Assembleia da Republica®, ao recomendar ao
Governo que realize um estudo nacional an6nimo
sobre praticas de violéncia obstétrica, incluindo o
«ponto do marido». Alem da obstrucao vaginal e
da dor que esta pratica causa na relagao sexual pe-
netrativa, outras consequéncias da episiotomia se
assemelham aquelas listadas pela OMS, como as
alteragdes urinarias, infecgdes vaginais, queloide,
dispareunia, ansiedade, stress pos-traumatico e pa-
nico, entre outras.

Ha, no entanto, profissionais de satide que pra-
ticam varias formas de MGF, independentemente
da criminalizacao desta pratica e do apelo das orga-
nizagdes nao governamentais. Estes profissionais de
saude consideram que a MGF medicamente assis-
tida pode funcionar como uma estrategia de redu-
¢ao dos danos na satide da mulher quando praticada
com recurso a objectos esterilizados e cumprindo
regras de higiene, reduzindo alguns riscos imedia-
tos. Todavia, as consequéncias mantém-se, tal como
os danos, com possivel redugao do risco de infec-
¢ao, devido a melhores condigdes de higiene e este-
rilizagdo de material. Nao ha, no entanto, qualquer
evidéncia de que a supervisao clinica destes actos
reduza as complicages obstétricas ou outras com-
plicagdes a longo prazo associadas a MGF. Neste
sentido, a Federagao Internacional de Ginecologia
e Obstetricia (FIGO) emitiu, em 1994, uma reco-
mendagao para «combater qualquer tentativa de

% Resolugio da Assembleia da Republica n.° 181/2021, Diario
da Republica n.° 123/2021, Série I de 2021-06-28, paginas 6 — 6, de
2021-06-28

Lex Medicinae, Ano 20, n.° 39 (2023)

129



130

DOUTRINA

A Episiotomia como Forma de Mutilagao Genital Feminina...

pratica por pessoal médico ou de autorizar a sua
realizagdo, sob quaisquer circunstancias, em esta-
belecimentos de saide ou por profissionais de sati-
por p
de».?” Ainda hoje prevalece o risco de que a pratica
)€ p q P
destes actos por parte de profissionais de satide os
por p P

possa legitimar € erroneamente apresentar como
pratica cientificamente fundamentada ou benéfica
para a satide das mulheres, institucionalizando a sua
pratica, a semelhanga do que aconteceu e acontece
com a pratica da episiotomia.

Mais semelhancas se encontram entre os ti-

¢
pos de MGF listados pela OMS e a episiotomia,
nomeadamente as razbes pelas quais esta pratica
e realizada sem critério, baseada numa crenca. Se
a clitoridectomia, a infibulacio e a excisio tém
fundamento religioso e socio-cultural, também a
g s
episiotomia assenta na confianga, jamais cientifica-
mente comprovada, de que diminui a gravidade da
laceracao, auxilia no momento expulsivo e previ-
¢ao, P p

ne sequelas graves decorrentes do parto. Como ja
vimos, a episiotomia surge da observagao de um
parteiro, que a utilizou de forma Iife saving, e que,
mais tarde, um médico obstetra difundiu como ne-
cessaria a seguranga materna e fetal, atraves de um
artigo publicado num compéndio de obstetricia,
apesar de carecer de fundamento cientifico. Profis-
sionais de satide de todo o mundo adoptaram esta
prética sem questionar, e nos anos 90, a episioto-
mia era um recurso utilizado por rotina, nao obs-
tante alguns alertas da comunidade cientifica sobre
o prejuizo para a saude das mulheres.

Em 1999, MARSDEN WAGNER®® demons-

27 INTERNATIONAL FEDERATION OF GYNECOLOGY
AND OBSTETRICS, The FIGO General Assembly, Reso/ution on Fe-
male Genital Mutilation, Montreal, 1994

# Médico epidemiologista e director do departamento de Satde

Materno-Infantil da Organizagdo Mundial da Saude durante 15 anos,
Marsden Wagner foi um insurgente no que concerne as praticas obsté-
tricas e ao modelo interventivo de obstetricia que ainda hoje se segue
em diversos paises, nomeadamente em Portugal. Defendeu a medicina
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trava, numa carta® publicada no The Lancet, preo-
cupagao relativamente a pratica da episiotomia,
que entendia ser uma forma de mutilagdo genital
feminina quando praticada sem real indicagao cli-
nica. Apresentou os devidos fundamentos cientifi-
cos justificativos da desnecessidade da episiotomia
e da sua classificagido como MGF, concluindo que
«todas estas evidéncias mostram que, quando com-
parada com uma laceragao natural, a episiotomia
resulta em maior hemorragia, mais dor, mais de-
formidades vaginais permanentes, mais e mais du-
radouras dificuldades na actividade sexual. Além
disso, os principais beneficios invocados pelos pro-
ponentes da episiotomia — prevengao de laceragoes
de 3° grau, prevengao de danos permanentes no
pavimento pélvico, e protecgao do bebe das conse-
quéncias adversas de uma segunda fase de trabalho
de parto prolongada — nao sao suportadas por evi-
déncias cientificasy.

Com este forte apelo a ndo realizacao da epi-
siotomia, pensar-se-ia que sao sobejamente conhe-
cidos os dados relativamente ao numero de episio-
tomias realizadas por hospital, e por pais. Contudo,
os Unicos dados oficiais constam de um relatorio de
2010, que indica uma taxa de episiotomia a rondar
o0s 70% em Portugal .

Também as relages de poder sao similares num
caso e no outro: o sistema patriarcal que reprime as
meninas e mulheres atraves da MGF, por forma a
deter o controlo sobre a sua sexualidade, é comum
ao sistema patriarcal que degenera no paternalismo
clinico. As consequéncias do sistema patriarcal nas
sociedades modernas, no que a gravidez e ao parto

baseada em evidéncia cientifica e foi autor de varios textos polémicos,
como o seu livro, também ele polémico, “Pursuing the Birth Machine: The
Search for Appropriate Birth Technology”, escrito em 1994.

# MARSDEN WAGNER, Episiotomy: a form of genital mutilation,
The Lancet, June 05, 1999

¥ EUROPEAN PERINATAL HEALTH REPORT, p. 102, 2010
”‘mmm‘ﬁ‘in INSTITVTO «IVRIDICO
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respeita, prendem-se com a patologizagao destes
eventos naturais e fisiologicos da vida. Sob a crenga
de que as mulheres ndo sabem parir sem interven-
¢ao clinica, perturba-se o curso normal e natural
da gravidez, o parto e o pos-parto, ameagando a
sua satide, o bem-estar e a seguranca, limitando ou
anulando o poder de autodeterminagao.

VII. Reflexdes Finais

Nas sociedades modernas, o parto ocorre, por
exceléncia, em meio hospitalar, o que originou um
novo modelo de cuidados intraparto — o modelo
biomeédico — por oposigao ao modelo biopsicosso-
cial. Portugal adoptou um modelo biomédico, em
que o profissional de saude — geralmente o obstetra
— se encontra no centro das decisoes e os cuidados
se centram no profissional e na tecnologia. Neste
modelo, tanto a gravidez como o parto sao percep-
cionados como processos de risco e as intervengoes
estao protocoladas. Por oposi¢ao, o modelo biopsi-
cossocial, que advém do modelo de midwifery, exis-
tente no Reino Unido, na Belgica, na Dinamarca
e noutros paises — europeus e nao s6 — entende
o parto como um processo fisiologico e centra os
seus cuidados na gravida, no beb¢ e na familia, re-
sultando numa presta¢ao de cuidados individualiza-
dos, em que a gravida tem uma participagao activa.

Em Portugal, os enfermeiros especialistas em
saude materna e obstétrica (EESMO), vulgarmen-
te designados como parteiras e parteiros, actuam
num sistema hierarquizado que corrompe o am-
bito do Regulamento das Competéncias Especi-
ficas do Enfermeiro Especialista em Enfermagem
de Satde Materna e Obsteétrica (Regulamento
n.° 391/2019). Este Regulamento confere aos
EESMO autonomia em todas as situagdes de bai-
X0 risco, isto €, aquelas que envolvem processos
fisiologicos e processos de vida normais no ciclo
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reprodutivo da mulher; e nas situagoes de medio e
alto risco, em que participam autonomamente em
determinadas intervencées, numa relacao de inter-
dependéncia com outros profissionais de saude.

Nao obstante, o paradigma do modelo biome-
dico mantém-se inalterado, o que origina excesso
de intervencdes obstétricas, conduzindo, muitas
vezes, a abusos, desrespeito, maus-tratos e negli-
géncia durante a gravidez e o parto. Este paradigma
alimenta-se do paternalismo clinico, despindo as
gravidas dos seus direitos elementares, nomeada-
mente o direito a autodeterminagio.

A episiotomia surge, neste contexto, como
uma das interven¢oes convencionadas como neces-
sarias, estando, até, protocolada em alguns servi-
¢os de obstetricia. Julga-se que este acto cirur-
gico ¢ frequentemente realizado sem autorizagao
ou pre-aviso, sendo apresentado as gravidas pelos
profissionais de satide como fundamental para um
bom desfecho do parto, nomeadamente para evi-
tar o sofrimento fetal e “salvar o bebé e a mae”.
E esta informacio, veiculada nas escolas de me-
dicina e enfermagem — fortemente criticada por
MARSDEN WAGNER, que ja nos idos dos anos
90 expressava a sua preocupagao com as taxas de
80% a 100% de episiotomia em diversos paises
-, que leva os profissionais de satde a crer que
se trata de uma boa pratica. A informagao trans-
mitida a gravida ¢, muitas vezes, a de que sem
episiotomia, ¢ impossivel o bebé nascer. O shadow
report da Convengao para a Eliminagao de Todas
as Formas de Discriminacao Contra as Mulheres
(CEDAW), da conta de que muitas mulheres di-
zem nao ter recebido informagio para decidirem
sobre qualquer procedimento no parto.®"

31 Convention On The Elimination of All Forms Of Discrimi-

nation Against Women (Cedaw), Portugal — Shadow Report, For The 62nd
Cedaw Session, 2015, p. 11
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A Episiotomia como Forma de Mutilagao Genital Feminina...

Entende-se que o principio da ética dos profis-
sionais de satide — primum non nocere — tem falhado
na obstetricia, especialidade medica que patologizou
a gravidez e o parto, e que actua, regra geral, sem
qualquer base cientifica, especialmente na gravidez
e parto de baixo risco. A episiotomia, tal como qual-
quer outra pratica de MGF, viola o direito a autode-
terminagao, a integridade fisica e o direito a satide
das mulheres. Qualquer uma das situagdes emerge
de uma crenga, seja ela religiosa, cultural ou pseu-
do-cientifica. Em nenhuma delas, a partida, existe
indicag¢ao clinica, o que resulta na violagao das le-
ges artis. Consequentemente, a episiotomia pode ser
considerada uma forma de MGF, que, para todos os
efeitos, se subsume ao artigo 144°-A, integrada em
«qualquer outra pratica lesiva do aparelho genital
feminino por razdes nao medicas», fazendo recair a
responsabilidade penal sobre o profissional de saude
que a realiza, ainda que sem a consciéncia de estar a
cometer um crime. A integridade fisica, para efeitos
da MGF, considera-se indisponivel, ndo relevando o
consentimento da propria pessoa para a pratica.

E como ndo ha regra sem excepgao, pode con-
siderar-se que existe, pelo menos, uma razao cli-
nica para a episiotomia. Curiosamente, a episioto-
mia, usada de forma escrupulosamente criteriosa,
pode ser life saving, quando, devido as lesbes provo-
cadas por outras praticas de MGF, designadamente
a infibul¢io, ha verdadeira obstru¢io do canal de
parto,(32) embora se entenda que, nestes casos, a
cesariana possa ser melhor op¢ao. A Orientagao da
Direccao Geral da Saade n® 005/2012, determi-
na que «quando ha obstrugao significativa do canal
de parto, (mais frequente na mutilagao do tipo II,
III e alguns do tipo 1V) a incidéncia de cesariana,

2 BALOGUN OO, HIRAYAMA F, WARIKI WMV, KOYANAGI
A, MORI R., Interventions for injproving ontconses for pregnant women who have experi-
enced genital cutting, Cochrane Database of Systematic Reviews, 2013
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hemorragia no pos-parto, lacera¢des graves do pe-
rineo e o recurso a episiotomia aumentam subs-
tancialmente, tal como o tempo de hospitalizagao.
As fistulas obstetricas sao potenciais complicagoes
de um parto demorado e obstruido. No recém-nas-
cido de uma vitima de MGF, ¢ frequente um indi-
ce de Apgar mais baixo e uma taxa de mortalidade
mais elevada (risco aumentado de morte neonatal
prematura e de ocorréncia de nado morto)». Tal
justificagao nao obsta a que a pratica da episiotomia
seja caracterizada e punida como MGF, uma vez que
também outros tipos de MGF podem ser justificados
por “razdes medicas”, nomeadamente a remogao de
um tumor clitoriano®. O artigo 144° — A faz de-
pender o crime de MGF do facto de os actos serem
realizados “por razdes nao medicas”, o que significa
que quando o acto ¢ realizado por razdes médicas, a
conduta deixa de ser tipica e nao ¢ punivel.

Além das semelhancas encontradas entre os
danos provocados pelos tipos comuns de MGF e
a episiotomia, encontram-se semelhangas também
relativamente as mulheres que foram vitimas des-
ta pratica, muitas delas desconsiderando tal pratica
como criminosa e prejudicial a sua saude, e pug-
nando ate, pela sua reprodugao no maior numero
de mulheres possivel. Se noutros tipos de MGF,
perpetrados, muitas vezes, por outras mulheres,
também elas mutiladas, subsiste a crenga de que
“deve ser assim para todas”, relativamente a episio-
tomia deparamo-nos com um problema de maior
dimensao, que ¢ a confianga cega nos profissionais
de satude e, muitas vezes, o medo de questionar.
Sendo a episiotomia um acto clinico, realizado por
profissionais de satide, as pessoas tendem a acre-
ditar na sua indispensabilidade e a aceita-lo, sem
pedir qualquer informagao em troca.

% cit. HELENA MARTINS LEITAO
e INSTITVTO+IVRIDICO



Mia Negrao

DOUTRINA

Finalmente, aplaude-se a criminalizagao da
MGF no ordenamento juridico portugués, im-
pulsionada pela Convengao de Istambul, que re-
presentou um passo importante na protecgao dos
direitos das mulheres. Urge envidar muito mais
esforgos neste sentido, atinentes a protec¢ao dos
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direitos na gravidez, parto e pos-parto, a comegar
pela formagao de profissionais de satide da area de
ginecologia, obstetricia e saide materna, com vista
a redugdo da taxa de episiotomias em Portugal e
pelo cumprimento integral das Recomendagdes da
OMS para uma experiéncia de parto positiva.
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Manuel Ortiz Fernandez, El Consentimiento
Informado en el Ambito Sanitario: Responsabilidad civil
y derechos constitucionales, Dykinson, Madrid, 2021;

Helena Pereira de Melo, O Consentimento
Esclarecido na Prestagdo de Cuidados de Saude no Direi-
to Portugués, Almedina, Coimbra, 2020.

RESUMO: 4 presente recensdo refere-se a duas obras de
magnitude no ambito do consentimento informado:“El Consen-
timiento Informado en el Ambito Sanitario: Responsabilidad
civil y derechos constitucionales”, do Doutor Manuel Ortiz Fer-
nandez; ¢ “O Consentimento Esclarecido na Prestagao de Cuida-
dos de Saude no Direito Portugués”, da Doutora Helena Pereira
de Melo. Ambas muito atuais, tratam do tema do consentimento
esclarecido dos pacientes de forma exaustiva e inovadora, refor-
cando o cardter de autonomia para os cuidados de saude que
rege a relagao médico-paciente nos dias de hoje, bem como de-
notando a relevancia da multidisciplinariedade nesse contexto.
Efetivamente, trata-se da apresentagdo de dois trabalhos cujo
contetdo ¢ de conhecimento imprescindivel para todos aqueles
que se interessam pelo Direito da Saude.

PALAVRAS-CHAVE: Recensao. Consentimento itgfor—

mado. Autonomia. Saude. Direito.

ABSTRACT: This recension refers to two works of mag-
nitude within the scope of informed consent: :“El Consentimien-
to Informado en el Ambito Sanitario: Responsabilidad civil y
derechos constitucionales”, authored by Doctor Manuel Ortiz
Fernandez; and “O Consentimento Esclarecido na Prestagao de
Cuidados de Saude no Direito Portugués”, authored by Doctor
Helena Pereira de Melo. Both very current, deal with the subject
of informed consent of patients in an exhaustive and innovative
way, reinforcing the character of autonomy for health care that
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governs the doctor-patient relationship nowadays, as well as
denoting the relevance of multidisciplinarity in this context.
Effectively, it is the presentation of two works whose content is
essential knowledge for all those who work or are interested in
Health Law.

KEYWORDS: Recension. Informed Consent. Autonomy.
Health. Law.

RECENSAO: 4 obra de autoria do Professor Doutor
Manue] Ortiz Fernandez, El Consentimiento Informado en el
Ambito Sanitario, corresponde, no essencial, a tese de doutora-
mento defendida pelo Autor em setembro de 2020, na Univer-
sidade Miguel Herndndez de Elche (Espanha), qualificada com
mengdo internacional.

E digna de nota a exemplar trajetoria academi-
ca do Doutor Manuel Ortiz Fernandez, graduado
em Direito pela Universidade Miguel Hernandez
de Elche, Mestre em Derecho de Danos pela Uni-
versidade de Alicante, e, desde 2018, professor de
Direito Civil na Universidade Miguel Hernandez de
Elche. Obteve, ainda, prémios académicos, nomea-
damente o “Premio Extraordinario de la Universi-
dad Miguel Hernandez” e o “Premio Extraordinario
de la Universidad de Alicante”. Tais reconhecimen-
tos servem como evidéncia inicial da garantia de ex-
celéncia do trabalho que ora se apresenta.

O objeto de estudo da tese ¢ o consentimen-
to informado no ambito sanitario, tema este que,
nao obstante sua magnitude, nao se encontra de-
vidamente superado nos dias atuais. O Autor, de
maneira exemplar, traga (e alcanga), do inicio ao
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fim, o principal objetivo de oferecer uma resposta
exaustiva ao direito ao consentimento informado,
atraves de um estudo consolidado por uma visao
multidisciplinar, por forma que a obra constitui
um instrumento de consulta imprescindivel a pro-
fissionais e académicos ndo somente juristas, mas
de outras areas de atuacdo.

O carater amplo e nao reducionista vem compro-
vado pelo facto de que o leitor encontra uma pesquisa
apoiada em doutrina cientifica representada por refe-
réncias bibliograficas de repertorio extenso, nacionais
e internacionais, bem como em analise comparada do
assunto entre paises de diferentes sistemas juridicos
(EUA, Franga, Italia e Reino Unido).

A obra divide-se em trés capitulos, cujos con-
tettldos manifestam de forma constante a finalidade
almejada pelo Autor: fundamentar um tratamento
adequado, completo e abrangente ao consentimen-
to informado como direito de todos os pacientes.

Vamos ao primeiro capitulo: Este aborda a con-
figuragao do consentimento informado e suas impli-
cagdes constitucionais, de modo que desenvolve a
analise sobre a natureza do direito ao consentimen-
to informado e a sua relacao com os direitos fun-
damentais reconhecidos na Constituigao Espanhola.

Nessa parte, o Autor reconhece a informagao
prévia e o posterior consentimento como deri-
vacoes do direito ao consentimento informado,
formando partes de um mesmo direito, e destaca
a necessidade de uma decisao livre, voluntaria e
consciente — o que fica, entdo, a depender da pres-
tacdo de informagao suficiente e esclarecida por
parte do profissional de satde.

Efetivamente, vem reconhecida a necessidade
de uma releitura das leges artis da satide, para que se
fortalega uma interpretagao destas em conformi-
dade com os direitos dos pacientes. Neste sentido,
o Autor diferencia, de maneira inovadora, o que
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chama de leges artis tradicional, da chamada nova
leges artis ou leges artis moderna (focada no consen-
timento informado).

Na sua principal abordagem, i.e., no estudo da
vinculag¢do entre o consentimento informado e os
direitos fundamentais, o Prof. Manuel Ortiz Fer-
nandez expressa o seu entendimento no sentido de
que o direito ao consentimento informado supoe
uma garantia de outros direitos, configurando um
direito de carater legal, mas com implicagdes e re-
flexos constitucionais.

O Autor centra-se, especialmente, na relagéo
entre o consentimento informado e o direito fun-
damental a vida — sobre este ponto, cumpre exem-
plificarmos com a recente e polémica aprovagao
da Lei de regulagao da ecutanasia na Espanha (Ley
Organica 3/2021) — diploma que abriu as portas
ao respeito pela autonomia do paciente em relagao
ao fim da propria vida.

O Autor dedica o primeiro capitulo, igualmen-
te, ao estudo da evolucio do direito ao consenti-
mento informado partindo de uma perspetiva his-
torico-juridica, designadamente o abandono de um
paternalismo médico para a adogao de uma pro-
tegdo da autonomia sanitaria do paciente, consis-
tindo o consentimento informado num produto da
modificagao profunda da relagio médico-paciente.

Ao seguirmos para o segundo capitulo, de-
paramo-nos com um dedicado estudo da norma
espanhola sobre a autonomia do paciente (Ley
41/2002, de 14 de noviembre), em que o Autor
sustenta a sua analise na estrutura ja mencionada: o
consentimento informado como um unico direito
composto pelas faculdades intimamente ligadas da
informagao e consentimento posterior.

Centrado no dever de informa¢io, o Prof.
Manuel Ortiz Fernandez trata das questdes mais
recorrentes, como a quem cabe o dever, qual o con-
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teudo, modo e tempo de prestagdo, mencionando,
acertadamente e em acordo com a doutrina e juris-
prudéncia pacificas, a insuficiéncia da utilizagao de
formularios de consentimento informado.

De facto, formularios com clausulas gerais e
auséncia de qualquer informagao individualizada
nao constituem prova de que haja informagio e,
muito menos, consentimento livre e esclarecido.

A completude da obra vem manifestada, tam-
bém, no tratamento do consentimento informado
dos menores de idade e dos maiores incapazes, a
quem o Autor sublinha o reconhecimento de direi-
tos e garantia de um desenvolvimento adequado e
digno, Diga-se que esta visio mostra-se em perfei—
ta harmonia com a propria Convengao de Oviedo,
que especialmente prevé a protegao das pessoas
que caregam de capacidade para consentir.

Finalmente, no terceiro capitulo, o Prof. Ma-
nuel Ortiz Fernandez trata da responsabilidade
civil pela violagado do consentimento informado,
seguindo com a pretensao de realizar abordagens
completas e abrangentes, ao passo que estabelece
uma aproximagao multidisciplinar, incluindo ou-
tros ramos do Direito, bem como a analise da mais
recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal e de
questdes de ordem pratica, como o 6nus da prova e
o quantum das indemnizagGes.

A partir da conceituagao do que chama de le-
ges artis tradicional e da leges artis moderna, o Au-
tor defende a inclusao das obriga¢des derivadas do
consentimento informado nos estatutos regulado-
res das profissoes de saude.

Em suma, este livro trata da prote¢ao da auto-
nomia dos pacientes, o que se da atraves do estudo
aprofundado, abrangente e completo do direito ao
consentimento informado e das consequéncias da
violagao deste direito.
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O Autor, com reforcados fundamentos, revela-
-nos que, para determinar uma visao correta e uma
devida tutela do direito ao consentimento informado,
faz-se necessaria designadamente a contribui¢ao do
conhecimento e envolvimento de todas as disciplinas.

Sem duvidas, a consideragao estanque do pa-
ciente enquanto doente, entre as quatro paredes
do consultoério médico, de nada adianta a concre-
tizagao da sua tutela protetiva enquanto pessoa hu-
mana — que carece de olhares vindos de todos os
pontos de vista para a devida protecao de todos os
angulos e expressdes do seu ser.

Com o0 mesmo carater inovador e atual, encon-
tramos a obra da Professora Doutora Helena Perei-
ra de Melo, O Consentimento Esclarecido na Prestagdo
de Cuidados de Saude no Direito Portugués, que trata
aprofundada e exaustivamente sobre o tema do
consentimento informado, mas agora na experién-
cia e legislagao portuguesas.

A exceléncia da obra deve-se a propria autora,
professora de Direito, jurista de notavel saber ju-
ridico e, igualmente, muito dedicada as questoes
bioeticas que estao na ordem dos nossos dias atuais,
precisamente no ambito da saude — jungao de ca-
racteristicas que confere ao livro uma visao absolu-
tamente inteirada e bem fundamentada da matéria.

Assim como na obra do Prof. Manuel Ortiz
Fernandez — como nao poderia deixar de ser -, o
primeiro capitulo da obra da Prof.* Helena Pereira
de Melo aborda a evolugao da relagao médico-pa-
ciente, do “paternalismo clinico” a autodetermina-
¢do em materia de cuidados de satde, por forma
a reconhecer a necessidade de se estabelecer um
equilibrio entre autonomia e protegao da vulnera-
bilidade intrinseca da pessoa doente.

A evolugao da Medicina nao se deu apenas no
ambito cientifico e tecnologico, mas também no
contexto relacional, acarretando a imprescindibi-
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lidade da adogao de novos moldes e renovados pa-
péis, estes numa maior conformidade a dignidade
humana, para o seu devido exercicio pratico.

Por forma a apresentar o panorama juridico in-
ternacional dos direitos humanos relativo ao con-
sentimento esclarecido para atos clinicos, a Autora
dedica o segundo capitulo a analise dos principais
textos do Direito Internacional que alicercam o
dialogo entre a bio¢tica, a biomedicina e os direitos
humanos: a Declaragao Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos (ONU), a Conven¢do sobre os
Direitos Humanos e a Biomedicina (Conselho da
Europa), e a Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia.

Ao partir para o Direito interno portugués, Sao
analisados, primeiramente, o fundamento consti-
tucional do consentimento informado, os seus re-
gimes penal e civil, bem como a responsabilidade
disciplinar profissional pelo consentimento infor-
mado. Na analise desta Gltima, a completude da
obra vem enfatizada: a Autora analisa separadamen-
te a responsabilidade disciplinar de cada uma das
profissoes da saude (médicos, medicos dentistas,
odontologistas, farmacéuticos, enfermeiros, nutri-
cionistas e psicologos).

No capitulo quatro, vém expostas as condigoes
de obtencao do consentimento informado, livre e
esclarecido, abordando-se as questbes relativas a
(in)capacidade para consentir, designadamente a
prestacao de informagao e obten¢ao do consenti-
mento de menores de idade e de maiores acompa-
nhados, e, igualmente, a participagao de familiares
no plano de tratamento do paciente.

As situagbes excecionais de dispensa do con-
sentimento informado sao também abordadas, sen-
do elencadas pela Prof.” Helena Pereira de Melo no
capitulo cinco em situa¢des de urgéncia, interna-
mento compulsivo em caso de anomalia psiquica,
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diretivas antecipadas de vontade, pericias medico-
-legais, vacinagao obrigatoria e notificagao obriga-
toria de doencas transmissiveis.

No mesmo dominio, o Professor André Gon-
¢alo Dias Pereira ja ensinava, no ambito da sua tese
de Mestrado — O Consentimento Informado na Relagao
Médico-Paciente (2004), sobre as excegdes a obri-
gacao de obter o consentimento (informado) di-
vididas em dois grupos de situagdes: a urgéncia e
as autorizagoes legais, sendo que neste tltimo grupo
elencava circunstancias excecionais semelhantes,
como a vacinagdo obrigatoria e o internamento
compulsivo de doentes mentais.

Numa aproximagao singular, o capitulo seis tra-
ta do consentimento esclarecido das pessoas sub-
metidas a medidas privativas da liberdade. Neste
ponto, a obra reconhece e reforga a manutengao da
titularidade dos direitos fundamentais das pessoas
reclusas, cuja autonomia deve ser protegida, inclu-
sive nos casos de internamento de inimputavel, a
quem deve ser dado, sempre que possivel, conheci-
mento do plano terapéutico.

Com especial interesse, o capitulo sete estabe-
lece a forma que reveste a prestagao do consenti-
mento, ou seja, o modo de obtengao do consenti-
mento informado, livre e esclarecido. A licao dada
pela Autora baseia-se na defesa de um verdadeiro
didlogo na relagao medico-paciente, que desconside-
ra a validade do consentimento prestado por mera
assinatura formal ou formularios padronizados.

O carater vasto da obra manifesta-se no exaus-
tivo elenco dos casos especiais de exigéncia de con-
sentimento na forma escrita, que correspondem
a situagdes especificas de maior e especial sensi-
bilidade, nomeadamente os casos de interrupgao
voluntaria da gravidez, realiza¢ao de técnicas inva-
sivas em gravidas e administracao de gamoglobina
anti-D, esterilizagao voluntaria, procriagio medi-
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camente assistida, electroconvulsivoterapia e in-
tervengao psicocirtrgica, colheita e transplante de
orgaos, tecidos e cé¢lulas de origem humana, testes
genéticos, colheita e armazenamento de material
biologico para testes geneticos, colheita e dadiva
de sangue humano, diagnostico pre-natal, bases
de dados genéticos, investigagao sobre o genoma
humano, videovigilancia de doentes, colheita de
pegas, orgaos e tecidos de cadaveres para ensino
e investigacdo cientifica, investigacdo biomedica,
bases de dados de perfis de ADN para fins de iden-
tificagao civil e criminal, gravagoes de pessoas em
fotografia ou suporte audio ou audiovisual e uso
off-label de medicamentos.

Certo & que se os constantes avangos biocien-
tificos no ambito da medicina acarretam a necessi-
dade de atualizagao igualmente constante por parte
dos profissionais de satide, especialmente porme-
norizada deve ser a prestacao de informagao ao pa-
ciente, naturalmente leigo.

No capitulo seguinte, a Autora trata do con-
sentimento informado no ambito do consumo de
bens e servigos de saude, ao considerar que a pes-
soa, na condicido de consumidora de bens e servicos
prestados por profissionais de satide, tem direito,
para além da qualidade, a ser previamente infor-
mada acerca do consumo. Em defesa da transpa-
réncia e da condenagao de publicidade enganosa, a
abordagem da obra vincula o direito a informagao
ao respeito pela livre escolha de servigos, deno-
tando a indispensavel presenca do consentimento
informado desde o primeiro contacto da relagao
medico-paciente.

Em seguida, no capitulo nove, aborda-se o Con-
sentimento para o tratamento de dados pessoais de saude.
Neste dominio, a Autora denota a fun¢ao do con-
sentimento esclarecido e explicito do titular para
o tratamento dos dados de satde que, a priori, €

INSTITVTO «IVRIDICO A

proibido pelo Regulamento Geral de Protegao de
Dados da Uniao Europeia. A Professora refere, de
forma completa, os direitos que derivam da auto-
determinacao informacional do titular dos dados
pessoais de satde.

Ja no capitulo seguinte, a ateng¢ao volta-se para
o consentimento no ambito da medicina do traba-
lho. A Autora conclui pela aplicagio das normas
e principios reguladores da obten¢ao do consen-
timento sério, livre e esclarecido do trabalhador,
sendo que ao medico do trabalho sio atribuidos
deveres profissionais com especiais nuances, mor-
mente no que diz respeito a protecgao contra a dis-
criminac¢ao do trabalhador.

No que respeita ao internamento em unidades
de hospitalizagao domicilaria, o capitulo onze trata
do papel do consentimento informado no que res-
peita a essa modalidade de internamento. Quanto ao
dever de informacio, a Autora menciona a relevan-
cia de que se informe acerca da garantia de imediata
readmissao hospitalar, caso necessario ou desejado.

No capitulo doze, por sua vez, vem abordado o
consentimento em contexto de cuidados paliativos e
de fim de vida. A Prof.* Helena Pereira de Melo su-
blinha o carater fundamental e essencial do respeito
pelo consentimento da pessoa doente ao reconhecer,
primeiramente, os valores base dos cuidados paliati-
vos como o respeito pela dignidade, autonomia, in-
dividualidade e inviolabilidade da vida humana; bem
Como ao transcrever os pontos—chave de tratamento
referidos pela legislagao, como a consideragao pelas
necessidades individuais dos pacientes, e o direito
destes de participar nas decisdes sobre os cuidados
paliativos que lhe sao prestados.

O Consentimento na Telemedicina — formato que
ganhou especial relevo no contexto pandémico —
vem tratado no capitulo treze. Aborda-se, de forma
ampla, os mais diversos aspetos juridicos relaciona-
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dos a pratica da telemedicina, designadamente as
varias normas e despachos emitidos pelo Governo
sobre a matéria e a sua pratica no ambito do Siste-
ma Nacional de Satde, por forma a reconhecer o
papel fundamental que desempenha na resposta aos
desafios na acessibilidade aos cuidados de satde.

No que concerne ao dever de informagio e ao
regime da obten¢ao do consentimento esclarecido
na telemedicina, a obra ensina sobre a aplicabili-
dade das regras quanto a prestacao de cuidados de
saude sem recurso as Tecnologias de Informacao
e de Comunicagao, com algumas especificidades,
como a exigéncia da prestagao por escrito.

Releva mencionar que, ainda em 2004, a mesma
perspetiva ja vinha apresentada na obra do jurista
André Gongalo Dias Pereira, O Consentimento Infor-
mado na Relacao Médico-Paciente, supramencionada.
Ao tratar do nivel de informagao a ser prestado no
ambito da telemedicina, o Professor Dias Pereira ja
afirmava o gozo dos mesmos direitos a informagao e
ao consentimento dos pacientes tradicionais. Entre-
tanto, reconhecia o direito a uma explicagao ainda
mais densa, ao considerar a amplitude do acesso a
informagao pelos pacientes nos sites da internet, bem
como, ao nivel da protegao da privacidade, a rele-
vancia da informacao acerca do risco de acesso (ilici-
to) por terceiros nas atividades on line.

No capitulo seguinte, ao tratar do Consentimento
nos Cuidados de Saude Transfronteiricos, a Prof.” Hele-
na Pereira de Melo, ao partir do reconhecimento
do principio da universalidade e da nao discrimina-
¢ao em razao da nacionalidade, ensina a regra sobre
a aplicabilidade legal no caso de prestagao de cuida-
dos de satide a beneficiario do SNS no territorio de
outro Estado membro da Uniao Europeia: deve-se
aplicar a legislagdo nacional respetiva, bem como
os pontos em comum de outras normas e diplomas,
como a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
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Europeia e a Convengao de Oviedo, quando o Es-
tado for vinculado a esta.

No capitulo quinze, a Autora ensina sobre as
nuances particulares do Consentimento nas Terapéuticas
nao Convencionais, designadamente o direito do uti-
lizador a escolher livremente a terapéutica que en-
tender, sendo exigida, quanto a forma de expressao
do consentimento informado preévio, o uso de meio
adequado relativamente as boas praticas da profissao.

No tltimo capitulo, ao tratar dos casos de Re-
cusa de assisténcia pelo profissional de saude e ao partir
da mengao a regra geral de que o médico nao tem
o dever de tratar o doente, a Autora ensina sobre
as mais diversas regras deontologicas que limitam
essa liberdade, precisamente quando ha perigo de
vida da pessoa doente.

Essencialmente, a obra da eximia jurista Hele-
na Pereira de Melo revela-nos que o instituto do
consentimento esclarecido na prestagdo de cuida-
dos de satide almeja uma relagao entre profissional
de satde e paciente baseada nos valores da lealda-
de, da boa-fe e da responsabilidade.

Em abordagem comparativa, ¢ possivel reco-
nhecer uma coincidéncia entre a mensagem das
obras ora apresentadas, designadamente no que
respeita a relevancia dada a multidisciplinariedade
por ambos os Autores: Ao passo que o Prof. Manuel
Ortiz Fernandez defende a necessidade da contri-
buigao de todas as disciplinas para a devida prote-
¢ao do consentimento informado do paciente (que
nao deve ser considerado de maneira estanque), a
Prof.* Helena Pereira de Melo reconhece a trans-
versalidade das regras sobre a obtengao e o respeito

elo consentimento esclarecido na area da satde
a todos os diferentes tipos de cuidados prestados.

Em tom conclusivo, ao carater multidisciplinar
duplamente reconhecido pelas ilustres obras apre-
sentadas, deve ser sempre somado, para o devido
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atendimento do consentimento esclarecido, livre e
consciente, o respeito pela subjetividade de cada
paciente — ¢ o que ja afirmava o Professor Doutor
André Gongalo Dias Pereira, com exceléncia, ao
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“sihimbdier

reconhecer o «padrdo do paciente concretoy: “o dever
de informar sendo parte integrante das leges artis
(lato senso), deve ser realizado tal como todo o acto
terapéutico: a cada paciente a sua dose!”
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ESTATUTO EDITORIAL DA REVISTA PORTUGUESA DE DIREITO DA SAUDE

— LEX MEDICINAE

A Revista Portuguesa de Direito da Saude
— Lex Medicinae ¢ uma publicagao semestral
de caracter académico, pertencendo ao Centro
de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, de quem depende a sua
orientagao e todas as demais responsabilidades in-
ternas e externas.

A Revista Portuguesa de Direito da Saude —
Lex Medicinae visa aprofundar o estudo cientifico do
direito da satde, incluindo o direito médico, o direito
farmacéutico, o biodireito e outros ramos afins.

A Revista Portuguesa de Direito da Saade —
Lex Medicinae destina-se a comunidade juridica
em geral, em especial aos advogados, magistrados
e académicos que trabalhem no ambito do direito
da satide, dos administradores ¢ gestores hospita-
lares, das varias classes de profissionais de satde,
bem como dos representantes de pacientes e do
publico em geral que procure uma informagao de
qualidade e especializada.

A Revista Portuguesa de Direito da Satde —
Lex Medicinae privilegia no seu contetido a infor-
magao isenta e rigorosa, com total respeito pela li-
berdade académica e de livre expressao da opinido
juridico-cientifica.

A Revista Portuguesa de Direito da Satde —
Lex Medicinae assume-se como independente de
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qualquer doutrina ou ideologia, do poder politico
e autarquico, de partidos ou associagoes politicas,
patronais, sindicais e profissionais, bem como de
entidades economicas e financeiras, apenas res-
pondendo perante os orgaos sociais do Centro de
Direito Biomeédico e da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra.

A Revista Portuguesa de Direito da Saude —
Lex Medicinae respeita as leis de mercado, mas,
Nnos seus cCompromisso comerciais ou de patrocinio,
salvaguardara sempre os valores deontologicos que
persegue, e o espirito de uma publicagdo académica.

A Revista Portuguesa de Direito da Satde —
Lex Medicinae participa no debate das grandes
questdes que se colocam a sociedade portuguesa
no dominio do biodireito, da regulamentagao do
sector da satde, dos direitos dos pacientes e da
responsabilidade dos profissionais de satide, bem
como da politica geral no sector da satde.

A Revista Portuguesa de Direito da Satde —
Lex Medicinae considera que a existéncia de uma
comunidade académica, juridica, medica e de to-
das as demais classes que intervém no processo da
satde permitira melhorar a prestacao de cuidados
de satide, um desenvolvimento do respeito pelos
direitos dos paciente e um desenvolvimento har-
monico do direito da satde em Portugal.
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