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Resumo:

No que concerne ao consentimento e dissentimento em matéria de cuidados de saude, estamos
perante condicdes especificas que merecem uma estruturacdo independente em relacdo a
capacidade civil. A valoracdo da autodeterminagdo é reflexo do reconhecimento e respeito pela
dignidade inerente a todo o ser humano e da qual se assaca a, igualmente, inalienavel capacidade
juridica de exercicio de direitos fundamentais da personalidade. O consentimento ou
dissentimento para um ato médico apresenta-se, em primeira instancia, como um proficiente
mecanismo de expressdo da vontade, limitado a drea da saude, enformador da expressdo maxima
da autonomia do individuo enquanto ser unico e irrepetivel, mecanismo de salvaguarda do
respeito pela dignidade da pessoa humana no dominio da relacdo médico-paciente. Nestes termos,
a doutrina da alternativa menos restritiva de direitos convoca aos ordenamentos juridicos o
reconhecimento e consagracao legal de institutos juridicos que assegurem o exercicio do direito a
autodeterminacdo pessoal em matéria de cuidados de saude, colocando a pessoa adulta com
capacidade diminuida num patamar do exercicio da sua autonomia em condic¢es de igualdade
juridica com aqueles que possuem plena capacidade, no dmbito de um sistema inclusivo e
respeitador da sua dignidade.

Abstract:

With regard to consent and dissent in the field of health care, we are faced with specific conditions
that merit independent structuring in relation to civil capacity. The valuation of self-determination
is a reflection of the recognition and respect for the inherent dignity of every human being and
from which the inalienable juridical capacity of exercising fundamental personality rights is also
vested. Consent or dissent for a medical act is, in the first instance, a proficient mechanism of
expression of the will, limited to the health area, as the maximum expression of the individual's
autonomy as a unique and unrepeatable being, a mechanism to safeguard respect for the dignity
of the human person in the domain of the doctor-patient relationship. In these terms, the less
restrictive alternative doctrine calls on legal systems to recognize and legally establish institutes
that ensure the exercise of the right to personal self-determination in health care, placing the adult
person with reduced capacity at a level of the exercise of their autonomy under conditions of legal
equality with those who have full capacity, within an inclusive system and respecting their dignity.

Palavras-Chave: Consentimento — Capacidade — Autodeterminacdo — Cuidados de saude
Keywords: Consent — Capacity — Self-determination — Health-care

“(...) Mas também lembrando algo a uma Medicina que, ao menos no discurso, por fim recusa o
paternalismo e chama a autonomia e a dignidade do doente a boca de cena - a discussdo do tema é
legitima e merece uma elevagdo que ndo nos envergonhe a todos”*

Cumpre inicialmente esclarecer o problema que subjaz ao tema. Com efeito, subordinando-se o
conteudo do texto a andalise dos institutos da capacidade juridica e do consentimento e
dissentimento do paciente adulto com capacidade diminuida para o ato médico, ha que se ter
presente que o principio da dignidade da pessoa humana impde, ab initio, o reconhecimento e a
garantia do exercicio do direito a autodeterminacdo em cuidados de saude em igualdade de
circunstancias com aqueles possuem plena capacidade.

Exige-se, com efeito, uma harmonizacdo material entre o sistema juridico de protecdo que é
conferido aos adultos com capacidade diminuida e a dimensdo global de autodeterminacdo de
interesses juridicos pessoais nos processos de decisdo que lhe digam respeito.

Em bom rigor, as mais fundamentais decisdes da vida de cada um devem ser tomadas pelo proprio
que, concomitantemente, deve chamar a si a responsabilidade por tais decisdes — manifestacdo
concreta da consagracao do principio da ética da responsabilidade.



Por conseguinte, e considerando que a pessoa ndo pode ser um mero objeto de uma decisdo
tomada por um terceiro com recurso a critérios meramente objetivos, compete ao ordenamento
juridico reconhecer e garantir um conjunto de instrumentos de capacitacdo que assegurem a
liberdade de escolha e a conformacédo da sua propria esfera juridica de interesses pessoais.

Ora, pese embora estejamos a tratar da andlise normativa de adultos com capacidade diminuida, e
que merecem especial protecdo por bando do Estado e da propria medicina, sdo os mesmos
sujeitos de direitos protegidos a nivel constitucional, pelo que devem envolver-se no processo de
decisdo de acordo com o seu grau de aptiddo, enquanto sujeitos de direitos aos quais deve ser
reservada a faculdade de definir e conformar a sua prépria vida e o seu proprio corpo.

O ato médico integra-se no dominio dos atos meramente pessoais, pois que as decisdes médicas
incidem sobre o nucleo fundamental da personalidade fisica e psiquica da pessoa, o que
determina, a partida, o exercicio do direito pelo seu titular. Convoca, assim, uma figura juridica
sensivel em qualquer area de Direito: os direitos de personalidade.

Os direitos de personalidade enformam a propria pessoa e tutelam elementos concretos da pessoa.
O consentimento ou dissentimento informado para uma intervencdo meédica tem por objeto,
precisamente, estes elementos concretos da pessoa.

Partindo da premissa de que o poder sobre os bens da personalidade apenas pode pertencer a
pessoa na qual se encontram integrados, o tradicional regime juridico de representacdo legal
legitima?, em determinadas circunstancias, a atuacdo de outrem sobre estes bens da
personalidade, em momento em que a pessoa ndo consegue beneficiar ou cuja capacidade de
beneficiar dos mesmos se encontre reduzida, tornando-se necessario que este representante, na
especifica drea da saude, exerca um poder especifico sobre aqueles no interesse do respetivo
titular.

Por conseguinte, e sem prejuizo de eventuais extensdes da diminuicdo da capacidade em funcdo
das circunstancias concretas, considera-se que o conceito de autonomia tem subjacente a concec¢do
de que cada ser humano deve dispor das condi¢bes minimas para se auto realizar, o que, no
dominio da relagdo médico-paciente, determina que todas as intervencbes carecam de
consentimento informado, livre e esclarecido.

Encontra-se assim subjacente, o irredutivel respeito pela dignidade da pessoa humana, na sua
vertente de salvaguarda do direito a autodeterminacdo pessoal, resultante da progressiva rejeicdo
do paternalismo médico e destaque progressivamente conferido a autonomia no processo de
decisdo em relacdo aos cuidados de saude que a pessoa deseja, ou ndo, receber.

Com efeito, se o instituto da capacidade para consentir ou recusar um ato médico beneficia ja da
riqueza dogmatica civilista que sobre o mesmo tem sido desenvolvida, ndo se apresentando como
um novo desafio stricto sensu em sede de tutela da personalidade da pessoa humana, o desafio
revela-se em relagdo a alteracdo do paradigma de modelo protecionista e incapacitante,
acentuadamente paternalista e substitutivo da vontade, para um modelo de apoio a tomada de
decisao, rectius, em relacdo ao consentimento/dissentimento para atos médicos

Neste sentido, atendendo a especificidade dos cuidados de saude e a consagracdo do direito a
autodeterminacdo do paciente adulto com capacidade diminuida, o consentimento ou
dissentimento informados, decorrentes do seu direito a protecdo da integridade psiquica e fisica,
revestem-se de particular importancia, porquanto ndo sdo admitidas limita¢des ao exercicio da
autodeterminacdo pessoal em funcio do sentido da tomada de decisdo da pessoa.

Na verdade, partindo do pressuposto de principio de que ndo faz sentido limitar o direito a
autodeterminacdo em cuidados de saude destas pessoas, porque na maior parte dos casos (v.g.
surdez-mudez, cegueira, prodigalidade, abuso de bebidas alcodlicas ou de estupefacientes) a
pessoa manterd a sua capacidade para consentir, a critica ao modelo de substituicdo de vontade,
orientado pelo principio do interesse superior, consistird na analise do reduto enformador da
relacdo médico-paciente, da natureza pessoal do bem juridico protegido pelo



consentimento/dissentimento, dos critérios de determinacdo de competéncia para prestacdo do
consentimento e, a final, na andlise do modelo de acompanhamento em substituicio dos
tradicionais regimes protecionistas.

A compreensdo quanto a situagdo clinica, resulta do complexo entre a informacdo relativa ao
quadro clinico, transmitida de forma adequada ao doente concreto®, de acordo com as suas
carateristicas culturais e cognitivas, e as diferentes possibilidades terapéuticas, beneficios e riscos
inerentes, de forma a assegurar a liberdade do consentimento ou dissentimento*.

Significa isto que o consentimento e o dissentimento® enformam a projecdo inerente do respeito
pela autonomia do paciente enquanto ser humano®, porquanto garantem que a decisdo quanto as
intervencdes médicas que aceita ou recusa repousa nos pressupostos de autorresponsabilizacdo e
liberdade de escolha.

Demanda-se o respeito integral pelo direito geral da personalidade’, nas suas formas
descentralizadas de tutela juridica da personalidade, ou seja, a vida, a integridade fisica e psiquica,
com as quais se relaciona o exercicio da liberdade de vontade?®.

A fundamentar esta participacéo ativa dos doentes encontramos o respeito pela pessoa humana?,
individualmente considerada, com uma dignidade intrinseca, a qual ndo pode ser dissociada do
conceito de autonomia, enquanto capacidade e direito de autodeterminacdo em matéria de
cuidados de saude, assegurando-se desta forma que o paciente é tratado como sujeito e ndo objeto
do ato médico®.

Tendo presente que o consentimento/dissentimento representa um mecanismo de tutela dos
direitos especiais de personalidade e que, bem assim, traduz um exercicio de liberdade de vontade
no dominio da autodeterminacdo em cuidados de saude, encontramos no consentimento e
dissentimento informadao, o direito a liberdade!!. Na verdade, acompanhando Stela Barbas, nédo se
podera deixar de entender que o unico consentimento consentdneo com a dignidade da pessoa
humana ¢é aquele que é prestado com liberdade, sendo esta indispensdavel para a
autodeterminacdo do individuo e para a sua realizacdo pessoal?’?.

Com efeito, em sede de direito penal, ndo se verificando o consentimento do paciente, nos termos
do n. 2 do art. 156.° do Cédigo Penal portugués'?, nédo se verificard uma violacdo da integridade
fisica, mas outrossim, da liberdade da vontade; em sede de direito civil, a falta de consentimento
determina sempre uma lesdo do direito a integridade fisica, mesmo que se preencham os
requisitos do n. 1 do art. 150.° do C4digo Penal portugués4*.

Por conseguinte, se respeitadas as leges artis, nos termos do n. 1 do art. 150.° do Cddigo Penal
portugués, a agressdo esta justificada, ndo se consubstanciando o dano numa alteragdo para pior
situacdo fisica ou psiquica. O dano resulta da intervencdo ndo consentida numa zona de reserva
da pessoa, que € o seu préprio corpo, reduzindo-se a lesdo a liberdade da vontade™S.

No ambito do consentimento para interven¢des médicas estdo em causa bens juridicos como a
liberdade e autodeterminacdo pessoal, a integridade fisica e psiquica.

O art. 70.° do Codigo Civil portugués, ao tutelar como bem juridico a personalidade fisica e
psiquica do titular do direito de personalidade, reconhece-lhe um conjunto de poderes juridicos —
poderes emergentes da propria estrutura e dindmica da personalidade humana - que incidem,
unitaria e globalmente, sobre a personalidade fisica e psiquica da pessoa?’.

Ora em virtude do carater essencial, necessario e inseparavel da maioria dos bens juridicos da
personalidade fisica e psiquica (v.g. a vida, o corpo, a saude), o ordenamento juridico portugués



reconhece ao sujeito ativo dos poderes juridicos, decorrentes da tutela geral da personalidade, um
potencial de capacidade para se autodeterminar, ndo consentdneo com a escusa do adulto com
capacidade diminuida do processo de obtencdo do consentimento.

Ter-se-a4 presente que a pessoa humana é uma unidade holistica que se vai criando a si mesma,
dotada de liberdade, e que enquanto poder de autodeterminacdo, ndo apenas face a cada um dos
bens da personalidade mas também face aquela unidade'?, em matéria de cuidados de saude, o
consentimento, € um ato de realizacdo individual. Trata-se de uma acdo que ndo tem de ser
partilhada com um terceiro. Legitima-se e realiza-se em toda a sua plenitude através da vontade
individual que se conforma no ato da sua prépria realizacdo. E, com efeito, a manifestacdo

inequivoca de um “eu” volitivo que apenas conhece como limites as determinagdes legais?2°.

Convocando a doutrina da alternativa menos restritiva de direitos?!, a qual fixa principios
aplicaveis a protecdo de adultos com capacidade diminuida, resulta que as medidas de protecdo
ndo devem implicar um cercear automdtico da faculdade de decisdo em matérias pessoais,
incluindo nestas, expressamente, o direito de tomar posi¢@es quanto a intervencdes respeitantes a
sua propria saude?2.

Entende-se, neste sentido, que a autonomizacdo da capacidade para consentir ou recusar um ato
médico da capacidade civil, reitera e refor¢a, por um lado, o direito a autodeterminacdo pessoal
num dominio de reserva da esfera juridica pessoal e, por outro lado, reafirma o exercicio de
autorrealizacdo da personalidade, de acordo com a capacidade concreta da pessoa.

Trata-se da concretizacdo da dignidade da pessoa humana, cujo carater pluridimensional afirma a
sua carateristica aglutinadora que confere sentido e unidade a cada direito individualmente
considerado e sobre o qual todos os direitos de personalidade repousam.

E este conceito pluridimensional que convoca ao ordenamento juridico a necessidade de
reconhecer o espago de liberdade, planeamento e conformacéo da pessoa em relacdo a sua propria
vida e que impde, como garantia juridica, que & propria pessoa deva ser assegurada uma area de
autodeterminacdo, concordantemente pratica com medidas privadas de protecdo da sua vontade:
trata-se, neste sentido, de uma dimenséo objetiva do direito a autodeterminacdo em cuidados de
saude.

Ao direito a autodeterminacdo da pessoa humana em matéria de cuidados de saude é reconhecida
uma ampla tutela no ordenamento juridico portugués, através do reconhecimento do direito ao
consentimento/dissentimento informado em diversas fontes normativas?3.

E o cadente dever de respeito pelo exercicio deste direito, consignado na manifestacdo do
consentimento ou dissentimento, e subjacente ao modelo contempordneo da relagdo médico-
paciente, que enforma a pertinente concertacdo entre a capacidade de decisdo auténoma por parte
do paciente e a autonomia do prdprio profissional de satude e que se satisfaz com a participacdo
ativa daquele no 4mbito do processo de tomada de decisdes relativamente a sua saude.

Face ao exposto, e ndo descurando a importancia do instituto da capacidade negocial, o qual é
fundamental para a o desenvolvimento da disciplina da capacidade para consentir ou recusar um
ato médico, as declaragdes de vontade que exprimem o0 consentimento ou dissentimento para
intervencdes médicas, referem-se a bens juridicos da personalidade com dignidade constitucional,
ndo a direitos patrimoniais, pelo que serdo de afastar equiparacdes ipsis verbis aos conceitos.

Encontramo-nos perante exigéncias particulares que merecem uma construcdo diferenciada, pelo
que a criacdo de institutos orientados para tornar a pessoa apta para prestar o seu consentimento
ou recusar um ato médico, encerra um mecanismo de protecdo ao principio da autonomia privada
e ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade, repudiando interven¢des médicas de cariz
decisério heterénomo ou paternalista?*.

Trata-se da primazia da autonomia da pessoa, cuja vontade deve ser respeitada e preservada a sua
capacidade funcional; tem-se a capacidade da pessoa como pressuposto de principio, verdadeira



afirmacdo do direito de autodeterminac¢do e da necessidade de protecdo da pessoa enquanto ser
em devir.

Consistindo o consentimento/dissentimento em um ato juridico stricto sensu, ndo podemos
descurar que a propria autonomia privada, em sede de negdcio juridico, exige apenas para a
celebracdo deste, um grau de discernimento e esclarecimento suficientes para que se compreenda
0 que se esta a fazer e a liberdade para que se opte por celebra-lo ou ndo?>.

Assim, no escopo de consolidar a fixacdo de um modelo de capacitacdo do adulto com capacidade
diminuida para consentir, ou recusar, em interven¢fes médico-cirurgicas, que cumprira o objetivo
performativo de assegurar o direito a autodeterminacdo em matéria de cuidados de saude e o livre
desenvolvimento da personalidade, atendendo a particularidade dos bens juridicos afetados,
enunciam-se como critérios cumulativos de determinacdo da capacidade/incapacidade para
autodeterminar-se: a capacidade para decidir sobre valores (trata-se de uma ponderacdo de
valores, partindo-se da premissa de que a pessoa possui um sistema subjetivo de ponderacao
custo/beneficio?® conformado com o direito ao livre desenvolvimento da personalidade); a
capacidade para compreender factos e processos causais (a tomada de uma decisao racional supde
a compreensdo do procedimento médico e consequéncias que possam dai advir)?’; a capacidade
para compreender alternativas; e, a capacidade para se autodeterminar?® com base na informagéo
obtida?°.

A declaracdo de incapacidade civil da pessoa em concreto repousa no facto de a ordem juridica
postular uma incapacidade quanto a tomada de decisdes racionais autonomamente, face a uma
ligeireza relativa aos riscos e sacrificios no governo dos bens juridicos de que é titular=°. O escopo
da representacdo legal é, assim, assegurar a prossecuc¢do dos instrumentos mais adequados para o
adulto incapaz participar do trafego juridico e assegurar a realiza¢do dos seus interesses3*.

No dominio da saude, ndo parece ser defensavel uma concecdo hierarquizada de ordenacdo entre
0 poder decisdrio em matéria de cuidados de satide de um representante legal relativamente ao
adulto com capacidade diminuida?®2.

Com efeito, a determinacdo da competéncia para consentir ou recusar um ato médico deve aferir-
se pela avaliacdo dos défices funcionais ao nivel da compreensdo da informacao, da apreciacdo da
mesma em func¢do de circunstancias pessoais, de reflexdo e expressdo de uma opgao.

Atento o exposto, ndo se podera deixar de entender que a capacidade para consentir ou recusar
um ato médico é uma exigéncia funcional que deve ser fixada de forma casuistica, presidida pelas
circunstancias concretas da pessoa individualmente considerada, atendendo a que o motivo de
uma pessoa padecer de alguma limitacdo de ordem fisica, mental ou cognitiva poder-se-a revelar
em grau, intensidade e duracdo varidveis, ndo a impedindo de exercer os seus direitos de forma
autonoma, devendo-se, ao contrario, criar condi¢des para o exercicio destes direitos em condicdes
de igualdade com as outras pessoas, ndo se admitindo uma avaliacdo da capacidade com
fundamento na decisdo tomada3*.

Neste desiderato, encontramos varias normas internacionais que pretendem tutelar o direito do
ser humano a autodeterminacdo e a prestacdo do seu consentimento informado para a pratica de
ato médico, designadamente no que respeita a adultos com capacidade diminuida, definindo-os
por esta via como verdadeiros sujeitos de direitos e, por conseguinte, reconhecendo-lhes
capacidade de autodeterminacdo que, atendendo a dimensdo abstrata da dignidade da pessoa
humana, compele os ordenamentos juridicos a promocdo e protecdo daquela manifestacdo
concreta do livre desenvolvimento da personalidade e simultaneamente da sua tutela34.

Com Stela Barbas, entendemos que em matéria de incapacidades juridicas, “Acentua-se, cada vez
mais, o principio da autodeterminacdo do prdéprio restringindo-se, assim, os poderes de



autorizacdo dos representantes legais”3® e reforcando-se o prius de uma intervencdo minima no
que concerne a restricdo de direitos fundamentais da personalidade.

Em bom rigor, a recente aprovacdo da Lei 49/2018, de 14 de agosto no ordenamento juridico
portugués, que cria o regime juridico do maior acompanhado, eliminando os institutos da
interdicdo e da inabilitacdo, veio alcancar o objetivo performativo de preservar a capacidade
residual maxima da pessoa maior impossibilitada, “(...) por razdes de saude, ou pelo seu
comportamento, de exercer, plena, pessoal e conscientemente, os seus direitos ou de, nos mesmos
termos, cumprir os seus deveres (...)” 3¢, conforme se alcanca da nova redacdo dada ao art. 138.° do
Codigo Civil portugués.

O diploma em referéncia estabelece, assim, um principio geral ja enunciado na ordem
internacional que preconiza a atuacdo dos Estados orientada para a adocdo de solugdes que se
demonstrassem menos restritivas para os direitos fundamentais dos cidaddos com capacidade
diminuida, assente em trés principios enformadores: o principio da preservacdo maxima da
capacidade, o principio da necessidade e o principio da proporcionalidade?®”.

A doutrina da alternativa menos restritiva havia ja sido proposta pelo Conselho da Europa, na sua
Recomendacdo R(99)4, relativa aos principios concernentes as medidas de protecdo de maiores
com capacidade diminuida 2.

Na verdade, a Recomendacdo acentuava que a natureza das medidas de protecdo a adotar deveria
pautar-se por um afastamento do paradigma da privagdo automadtica da faculdade de decisdo do
adulto incapaz em matéria de cuidados de saude, devendo reger-se, no ambito da sua aplicagao,
pelos principios da necessidade, da subsidiariedade e da proporcionalidade, atendendo ao tipo e
grau de diminuicdo da capacidade, promovendo-se a preservacdo da capacidade funcional da
pessoa, coordenada a situacdes concretas.

No mesmo sentido, o Conselho da Europa, na prossecucdo daqueles principios e com o intuito de
que os Estados-Membros reformulassem os seus regimes juridicos em matéria de incapacidades
legais no &mbito da satde, emitiu a Recomendagdo CM/REC (2009)112%°, com a qual se pretendeu
introduzir de forma definitiva um mecanismo juridico adaptavel as circunstancias pessoais de
cada ser humano e que promovesse a autonomia individual quando esta ja ndo existe, veiculando-
se a gestdo auténoma da propria esfera de interesses na area da saude, rectius, através da
nomeacdo de um procurador de cuidados de saude (Principle 1 — Promotion of self-determination),
evitando-se incertezas quanto a quem detém o poder de decidir em questdes de saude e bem assim
assegurando que a vontade anteriormente manifestada serad respeitada, designadamente através
da atribuicdo do poder decisdério e de definicdo do padrdo da atuacdo da equipa médica ao
procurador, em momento em que a pessoa ndo se encontre capaz“’.

De igual forma, a Convencdo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia preconiza que os
Estados adotem legislacdo tendente a preservacdo da independéncia e autonomia da pessoa
portadora de deficiéncia, incluindo a liberdade de fazer as suas prdprias escolhas, tendo como
escopo principal a alteracdo do paradigma protecionista sobre a pessoa com deficiéncia, no
sentido da sua salvaguarda como sujeito titular de direitos e obriga¢des em circunstancias de
igualdade com os restantes individuos, proibindo a sua discriminacdo em razio da deficiéncia de
que sdo portadores?'.

Neste desiderato, quaisquer limitacOes a direitos, liberdades e garantias devem pautar-se pelo
principio da proibicdo do excesso que, por sua vez, se compreende em trés vetores fundamentais:
a necessidade, a adequagdo e a proporcionalidade“2.

Malgrado, ainda que a causa ou causas de interdicio ou inabilitacdo fossem de tal forma
incapacitantes“® face a gravidade concreta, que determinassem uma inaptiddo da pessoa a reger-
se a si prépria e aos seus bens, cabe ressalvar todos os direitos inerentes a personalidade, rectius,
como aqueles que se encontram em causa no dominio do ato médico, os direitos de personalidade
da pessoa doente, que sdo de exercicio meramente pessoal, e que assim sempre se encontrariam
excluidos do &mbito dos regimes de representacao legal.



Em bom rigor, a incapacidade negocial ndo determina necessariamente uma incapacidade para
consentir ou dissentir#* estando em questdo adultos com capacidade diminuida, sendo alids esta a
interpretacdo que melhor se conforma com o art. 6.° da CDHB, relativo a protecdo de pessoas
adultas incapazes de prestar consentimento, orientando para a participacdo destas, na medida
possivel, no processo de autorizacdo?.

Com efeito, uma avaliacdo casuistica pelo profissional de saude, permitiria avancar para a
admissdo de casos em que o adulto incapaz, na medida em que conseguisse compreender a
situagdo clinica e o motivo do tratamento ou intervencdo cirurgica, deveria ndo apenas ser
informado, mas prestar o seu consentimento ou dissentimento.

Na verdade, as medidas classicas de protecdo revelam-se ineficazes por ndo atenderem as
situagdes multiplas e de ordem diversa que podem consubstanciar a capacidade diminuida, ndo
reconhecendo um grau de autodeterminacdo adaptado as concretas aptiddes funcionais
individuais, por for¢a do sistema legal ablativo, ndo promotor de um principio de liberdade de
conducdo da vida pessoal que, hodiernamente, é inquestionavel.

Assim, quanto a um adulto incapaz, com representante legal nomeado, excetuando os interditos e
inabilitados por anomalia psiquica severa, os quais, regra geral, poder-se-do presumir incapazes
para consentir, impunha-se relativamente as restantes causas de interdi¢do ou inabilitacdo uma
avaliacdo a situacdo concreta do paciente quanto a capacidade para consentir?® por parte do
médico?’, que sempre se apresentou como a solu¢do mais consentinea com a preservagdo e

salvaguarda maxima do direito a autodeterminacdo pessoal.

Ora a aptiddo do adulto com capacidade diminuida poderd, eventualmente, apenas convocar um
sistema de apoio a tomada de decisdo quanto ao ato médico, assente num paradigma de promocao
do exercicio efetivo dos direitos, obstando-se a perpetuidade dos modelos de substituicéo.

Um modelo de acompanhamento, presidido por um principio de apoio efetivo, é uma
concretizacdo material da dignidade inerente a todos os seres humanos e da sua inaliendvel
capacidade de exercicio.

Assim, o apoio da tomada de decisdo em relacdo ao ato médico deve respeitar os direitos, a
vontade real e as preferéncias pessoais do adulto com capacidade diminuida, sendo aquele
suscetivel de variagdo nas suas formas e intensidades, por forma a apresentar-se como uma
resposta material as necessidades individuais.

Neste desiderato, a aprovacdo da Lei 49/2018, de 14 de agosto, consigna o afastamento do caracter
estigmatizante das medidas classicas de protecdo previstas no anterior regime civilista,
prosseguindo uma limitacdo minima dos direitos e a adocdo de medidas diferenciadas e
personalizadas“.

Com efeito, dispde o n. 1 do art. 141.° do Cddigo Civil portugués que, na redacdo dada pela Lei
49/2018, de 14 de agosto, “O acompanhamento do maior visa assegurar o seu bem-estar, a sua
recuperacdo, o pleno exercicio de todos os seus direitos e o cumprimento dos seus deveres, salvo
as excecdes legais ou determinadas por sentenga”4°.

Significa isto que a funcido do acompanhante é, primordialmente, a de capacitar o adulto com
capacidade diminuida para o exercicio dos seus direitos, de acordo com a sua vontade real, em
detrimento do modelo protecionista, salvaguardando-se o exercicio da capacidade juridica
daquele, atendendo a perspetiva holistica da personalidade, com direito a liberdade e a protecéo
especial que reclama o exercicio do direito ao livre desenvolvimento da personalidade atenta a
situagdo de maior vulnerabilidade.

Em matéria de decisGes de saude teria sido proficua a configuracdo, pelo legislador, do
enquadramento normativo relativo a esta categoria de atos pessoais, designadamente no que
concerne a participacdo das proprias pessoas nestas decisdes, a prestacdo do consentimento livre e
esclarecido e a nomeacdo de um procurador de cuidados de saude, porquanto deveria ter acolhido
a proposta do CNECV, apresentada nos Pareceres 100 e 102°°,



Nao obstante, e conforme ja referido oportunamente, ndo se podera deixar de subsumir o
consentimento ou a recusa para um ato médico ao conceito de ato juridico de natureza pessoal,
pese embora ndo se encontre elencado no dmbito dos direitos pessoais previstos no n. 2 do art.
147.° do Cddigo Civil portugués, com a redacdo inserta pela Lei 49/2018, de 14 de agosto.

Nestes termos, entendemos que o n. 2 do art. 147.° tem um ambito de aplicacdo material mais
abrangente, sendo certo que é o proprio legislador que deixa espaco a esta interpretacdo, quando
faz uso da expressdo “entre outros”, querendo referir-se ao exercicio de direitos pessoais, que é
livre, limitando o acompanhamento ao estritamente necessario, salvo disposicdo da lei ou
sentenca judicial em contrario, conforme resulta da interpretacdo conjugada das disposicdes do n.
1do art. 145.° e do n. 1 do art. 147.°.

O conceito de capacidade para consentir é independente, e deve ser autonomizado, do conceito de
capacidade negocial, uma vez que se trata de uma declaracdo de vontade intrinsecamente
diferente a declaracdo de vontade manifestada no ambito da celebracdo de negocios juridicos®*.

Na verdade, as decisdes em matéria de cuidados de saude afetam o direito geral de personalidade,
considerando que lesam bens juridicos de natureza pessoal, como a integridade fisica e psiquica.

No dominio da determinacdo da competéncia o que é decisivo ao nivel da capacidade para
consentir, ndo € a capacidade negocial formal em sede de direito civil para a celebracdo valida de
negocios juridicos, mas outrossim, saber se uma pessoa que da o seu consentimento para uma
intervencdo ou tratamento médico possui ou ndo a capacidade individual de representacdo e
avalia¢do indispensavel para uma decisdo informada®2.

As medidas classicas de protecdo®® dos incapazes® resultam de processos judiciais rigidos e
ablativos, destinados fundamentalmente a assegurar a satisfacdo de interesses patrimoniais e a
garantir a seguranca do trafego juridico, sem atender as carateristicas emocionais, volitivas e
intelectuais dos adultos com capacidade diminuida.

Destarte, ndo obstante a cadente importidncia de que se revestiam estas medidas ao nivel da
administracdo do patrimdnio, a intervencdo médica afeta o proprio direito geral de personalidade,
cujo objeto sdo bens da mais elevada dignidade axioldgica e constitucional, porquanto a
intervencdo de um representante legal ou o recurso ao consentimento presumido apenas deveria
ser permitido em resultado de razdes concretas de ordem bio psicoldgicas, sujeitas a uma
avaliacdo casuistica por banda do médico®®.

Donde, cumprindo o objetivo performativo de assegurar que a medida de acompanhamento
respeita a necessidade de asseverar que qualquer restricdo a capacidade de exercicio repousa no
respeito absoluto pelos direitos, vontade e preferéncias da pessoa com capacidade diminuida, o
legislador definiu um regime - contrario ao da substituicdo de vontade na tomada de decisdo
assente num modelo protecionista — consentdneo com a assuncdo como principio geral o da
capacidade de todas as pessoas, colocando-as em circunstancias de igualdade com todas as outras
pessoas no exercicio dos seus direitos.

Convoca-se, assim, a primazia da autonomia da pessoa reforcada pelo primado dos seus interesses
pessoais, em virtude da subsidiariedade de quaisquer limitac¢Ges judiciais a sua capacidade, que
passam apenas a ser admitidas quando o objetivo da medida ndo se alcance, também, por via dos
deveres gerais de cooperacdo e assisténcia.

Consideramos, neste sentido, que a substituicdo dos institutos da interdicdo e da inabilitacdo por
um regime de apoio a tomada de decisdo, enquanto mecanismo promotor da autonomia, alcanca e
compreende duas finalidades fundamentais do exercicio do direito a autodeterminacéo, que deve
orientar o regime juridico de resposta as situagdes de capacidade diminuida: a manuten¢do de um
nivel maximo de capacidade adequado ao caso concreto e a salvaguarda da dignidade da pessoa
humana, designadamente, pela faculdade concedida de exercicio do direito a autodeterminacéo,



consistente na conformacdo da sua esfera de interesses pessoais e de legitimacdo da atuacdo do
meédico.
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NOTAS DE RODAPE

1

VAZ, Julio Machado. Viver até ao fim. In: SEMEDO, Jodo (Org.). Morrer com dignidade: a decisdo de cada
um. Tudo o que deve saber sobre a morte assistida, 87.

Néo iremos, portanto, abordar a questdo da nomeacdo de um representante voluntario (o procurador de
cuidados de saude), porquanto a atuacdo em nome do representado ja se encontra legitimada por um
instrumento que lhe confere poderes decisérios sobre a esfera de interesses pessoais deste, ainda que no
dominio de direitos de natureza pessoal, mas que cuja atuacdo se encontra estritamente vinculada e
funcionalizada a vontade real ou presumida do representado e, bem assim, cuja producédo de efeitos se
encontra subordinada a verificacdo de uma incapacidade de facto para a manifestacdo da vontade deste.



Para maior desenvolvimento, consultar DIAS, Patricia Cardoso. Diretivas antecipadas de vontade: novos
desafios para a compreensdo do sistema juridico pela consagracdo do instituto da representacdo
voluntédria em matéria de direitos de personalidade. Revista Opinido Juridica , p. 228-252.

Trata-se do critério do paciente concreto, recetor das informacdes, as quais devem encontrar-se
subordinadas a um critério de adequacdo em funcdo daquilo que é necessdrio o paciente saber, a sua
personalidade e a sua capacidade cognitiva para tomar uma decisdo. Cfr., ERS. Consentimento informado:
relatdrio final, p. 22.

Tenhamos presente que o conceito de competéncia se refere a capacidade de decidir autonomamente, ou
seja, depois de recebida a informacdo, realizar um juizo de valores independente de acordo como seu
sistema de valores. Cfr. NUNES, Rui; MELO, Helena Pereira de. Testamento vital , p. 116-117; BARBAS, Stela
Marcos de Almeida Neves. Direito do genoma humano, p. 357-358; ERS. Consentimento informado: relatorio
final, p. 3; MACLEAN, Alasdair. The Doctrine of Informed Consent: Does it exist and has it crossed the
Atlantic? Legal Studies: the Journal of the Society of Legal Scholars, p. 391-392.

Sdo elementos estruturais do consentimento/dissentimento informado, a competéncia, a comunicacdo, a
compreensdo, a voluntariedade e o consentimento. Estes requisitos, cumulativos, devem encontrar-se
preenchidos para que o consentimento seja considerado valido. Cfr. NUNES, Rui; MELO, Helena Pereira de.
Testamento vital, p. 116-117; MIRANDA, Eliani. Desejos Previamente Expressos: Artigo 9° da Convencdo
sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina. Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Saude, p. 67.

BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. Direito do genoma humano , p. 328, 383.

Perfilhamos o ensinamento de Orlando de Carvalho quanto ao conceito fundamental de direito geral de
personalidade, ou seja, “(...) de um direito a personalidade no seu todo, direito que abrange todas as
manifestaces previsiveis e imprevisiveis da personalidade, pois é, a um tempo, direito a pessoa-ser e a
pessoa-devir, ou melhor, a pessoa-ser em devir, entidade ndo estdtica mas dindmica e com jus a sua
“liberdade de desabrochar” (com direito ao livre desenvolvimento da personalidade” (...) Trata-se de um
jusin se ipsum radical, em que a pessoa é o bem protegido, correspondendo a sua necessidade intrinseca de
autodeterminacdo (...) S6 um tal direito ilimitado e ilimitavel permite uma tutela suficiente do homem ante
os riscos de violagdo que lhe oferece a sociedade contemporanea ”. Vide, CARVALHO, Orlando de. Teoria
geral do direito civil , p. 203.
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RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no Ordenamento Juridico Portugués
(Elementos para o estudo da manifestacdo da vontade do paciente), p. 25, 49-50.

BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. Direito do genoma humano, p. 356.

RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no Ordenamento Juridico Portugués
(Elementos para o estudo da manifestacdo da vontade do paciente), p. 27.

CARVALHO, Orlando de. Teoria geral do direito civil, p. 207-209 . No seu ensino oral, Orlando de Carvalho
tipificava, inclusive, enquanto direito especial de personalidade, o direito a liberdade positiva e negativa
(compreendendo liberdades fisicas e morais).

BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. Direito do genoma humano, p. 356.

“Artigo 156.° — Intervencdes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios: 1 — As pessoas indicadas no artigo
150.° que, em vista das finalidades nele apontadas, realizarem interven¢des ou tratamentos sem
consentimento do paciente sdo punidas com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa. 2 — O facto
ndo é punivel quando o consentimento: a) S6 puder ser obtido com adiamento que implique perigo para a
vida ou perigo grave para o corpo ou para a saude; ou b) Tiver sido dado para certa intervencdo ou
tratamento, tendo vindo a realizar-se outro diferente por se ter revelado imposto pelo estado dos
conhecimentos e da experiéncia da medicina como meio para evitar um perigo para a vida, o corpo ou a
saude; e ndo se verificarem circunstancias que permitam concluir com seguranca que o consentimento
seria recusado. 3 — Se, por negligéncia grosseira, o agente representar falsamente os pressupostos do
consentimento, é punido com pena de prisdo até 6 meses ou com pena de multa até 60 dias. 4 — O
procedimento criminal depende de queixa.”

“Artigo 150.° — Intervencdes e tratamentos médico-cirurgicos: 1 — As intervencdes e os tratamentos que,
segundo 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 médico ou por outra pessoa legalmente autorizada,
com inten¢do de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal,
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ou perturbac¢do mental, ndo se consideram ofensa a integridade fisica. 2 — As pessoas indicadas no numero
anterior que, em vista das finalidades nele apontadas, realizarem intervencdes ou tratamentos violando as
leges artis e criarem, desse modo, um perigo para a vida ou perigo de grave ofensa para o corpo ou para a
saude sdo punidas com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias, se pena mais grave
lhes ndo couber por forca de outra disposicdo legal”.

Esclarecendo a posicdo de Orlando de Carvalho, os casos de consentimento presumido em sede de direito
penal apenas isentam de responsabilidade civil se preencherem concomitantemente o0s requisitos
previstos no n. 3 do art. 340.° do Codigo Civil portugués, ou da colisdo de direitos, ou ponderacdo de
interesses, nos limites praticos do direito geral de personalidade. Cfr. CARVALHO, Orlando de. Teoria geral
do direito civil, p. 210-212, 214.

CARVALHO, Orlando de. Teoria geral do direito civil, p. 210-212, 214.

SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade, p. 394-397.

SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade, p. 406.

COSTA, Faria, apud, PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento médico informado na relagdo médico-
paciente, p. 141.

Com efeito, limites a disponibilidade destes bens juridicos é a lei, principios de ordem publica e os bons
costumes, convocados em sede de consentimento no n. 2 do art. 340.° do Cédigo Civil portugués,
determinando-se a nulidade de toda a limitacdo voluntdria ao exercicio de direitos de personalidade,
sempre que esta resulte contraria aqueles principios. Entendemos que a noc¢do de principios de ordem
publica e bons costumes se sobrepde, correspondendo ambas a principios fundamentais da ordem juridica,
que enformam as normas injuntivas que servem a realizacdo e protecdo dos valores e bens fundamentais
da sociedade, em dado momento, contexto geografico, cultural e ambiental. Comungam com a lei injuntiva
a funcdo de delimitar o &mbito material da autonomia privada. Cfr., VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito
de personalidade, p. 155-156; Em matéria de intervencdes médico-cirurgicas, com André Dias Pereira,
entendemos que o principio da unidade da ordem juridica convoca o contributo do direito penal para o
direito civil. O art. 149.° do Codigo Penal portugués compreende alguns critérios orientadores para o
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conceito de bons costumes e ordem publica. Assim, para decidir se a ofensa ao corpo e a saude contrariam
os bons costumes, devem tomar-se em conta os motivos e fins do agente, ou do ofendido, bem como os
meios empregues e a amplitude previsivel da ofensa. Ora, a intervencdo levada a cabo nos termos do n. 1
do art. 150.° do CP, e assim, de acordo com as leges artis, por indicacdo médica, realizada por um médico ou
pessoa legalmente autorizada, ndo contenderd com os bons costumes e a ordem publica, propugnada pelo
direito civil. Cfr., PEREIRA, André Goncalo Dias. O consentimento médico informado na rela¢do médico-
paciente, p. 141-144.

Council of Europe. Recommendation R(99)4 of the Commitee of Ministers to Member States on Principles
Concerning the Legal Protection of Incapable Adults.

PINHEIRO, Jorge Duarte. As pessoas com deficiéncia como sujeitos de direitos e deveres: incapacidades e
suprimento — a visdo do jurista. In: Cole¢do de Formagdo Inicial: Interdi¢do e Inabilitagdo, p. 34-35.

Esta ampla tutela ao direito a autodeterminaco em matéria de cuidados de saude, resulta da consagracao
do consentimento/dissentimento informado enquanto dimensdo do direito a integridade pessoal
(consagrada no art. 25.° da CRP), que concomitantemente com o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade (n. 1 do art. 26.° da CRP) concretizam o axioma fundamental vertido no art. 1.° da CRP, a
dignidade da pessoa humana. Vide, PEREIRA, André Dias. O consentimento informado na relagdo médico-
paciente, p. 95-106.

PEREIRA, André Gongalo Dias. A Capacidade para Consentir: Um Novo Ramo da Capacidade Juridica. In:
Comemoragoes dos 35 Anos do Cddigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Vol. II — A Parte Geral do
Cddigo e aTeoria geral do direito civil, p. 200-202.

Contudo, a voluntas e a sua exteriorizacdo podem resultar de um processo volitivo e de decisdo, inquinado
com um vicio - vicio da vontade — determinado por deficiéncias de esclarecimento e, consequentemente,
de liberdade.

O consentimento é um instrumento de autodeterminacdo enquanto mecanismo do livre desenvolvimento
da personalidade. Este direito satisfaz-se com a possibilidade de a pessoa poder consentir ou dissentir com
base no seu projeto de vida e sem se encontrar sujeita a decisdes heterénomas.
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V.g. a pessoa operada a um aneurisma, tanto deve ser capaz de prever os riscos da operacdo bem como as
consequéncias de ndo a realizar. Isto implica que por vezes este juizo de capacidade ou incapacidade se
adeque na mesma pessoa a intervencdo em concreto. A mesma pessoa poderad ndo ter capacidade para
decidir relativamente a tratamentos mais complexos, mas poder decidir autonomamente no que concerne
a procedimentos cirurgicos simples.

Trata-se de uma capacidade volitiva final no ambito do processo de informacdo partilhada
médico/paciente, e que demonstra, ou ndo, a capacidade de compreensdo do valor e grau dos bens
juridicos objeto da intervencdo médica, sobre os factos que estd a decidir, bem como as consequéncias e
riscos decorrentes da sua decisdo, e consciéncia das alternativas existentes que permitem alcancar os
mesmos resultados.

PEREIRA, André Gongalo Dias. A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica. In:
Comemoragdes dos 35 Anos do Cdédigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Vol. II — A Parte Geral do
Cadigo e aTeoria geral do direito civil, p. 209-213.

PEREIRA, André Gongalo Dias. A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica. In:
Comemoragodes dos 35 Anos do Cddigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Vol. II — A Parte Geral do
Cadigo e aTeoria geral do direito civil, p. 209; PEREIRA, André Goncalo Dias. O consentimento médico
informado na relagdo médico-paciente, p. 154-160.

Com efeito, hd quer presente que estamos no dominio do direito civil, que os sujeitos das medidas de
protecdo classicas do ordenamento juridico para os adultos incapazes também sdo privados e os interesses
a proteger sdo, de igual forma, privados.

PEREIRA, André Gongalo Dias Pereira. O consentimento informado na relacdo médico-paciente, p. 217.

RIBEIRO, Geraldo Rocha. A decisdo médica no admbito dos cuidados de saude de incapazes adultos. Lex
Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Satide, p. 66-68.
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ASJP. Parecer: Proposta de Lei que Estabelece o Regime do Maior Acompanhado, em Substituicdo dos
Institutos da Interdi¢do e da Inabilitagdo, p. 7; Ver também Parecer 6/Me-CDPD/P/2017 do Mecanismo
Nacional de Monitorizac¢do da Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Council of Europe. Recommendation R(99)4 of the Commitee of Ministers to Member States on Principles
Concerning the Legal Protection of Incapable Adults; PINHEIRO, Jorge Duarte. As pessoas com deficiéncia
como sujeitos de direitos e deveres: incapacidades e suprimento — a visdo do jurista. In: Colecdo de
Formacdo Inicial: Interdigdo e Inabilitagdo, p. 34-35.

Council of Europe. Recommendation CM/REC (2009)11 of the Committee of Ministers to Member States on
Principles Concerning Continuing Powers of Attorney and Advanced Directives for Incapacity.

VITOR, Paula Tdvora. O apelo de Ulisses — 0 novo regime do Procurador de Cuidados de Satude na Lei
Portuguesa. Julgar — Numero Especial. Consentimento Informado, p 228-229.

Resolucéio 56: Aprova a Convencdo Sobre as Pessoas com Deficiéncia. Didrio da Republica, Série I. [Em
linha]. N. 146 (30-07-2009), p- 4906-4929. Disponivel em:
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[https://dre.pt/pesquisa/-/search/493187/details/maximized]; CNECV. PARECER 100/CNECV/2017, p. 3; SMMP
— Parecer sobre a Proposta de Lei que Estabelece o Regime do Maior Acompanhado, em Substituicdo dos
Antigos Institutos da Interdi¢do e da Inabilitacdo e que altera o Cddigo Civil, o Cédigo de Processo Civil e
diversos outros diplomas.

MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constitui¢do Portuguesa. Anotada. Tomo I. Introducéo Geral, PreAmbulo,
Artigos 1° a 79°, p. 162-163, 282-295; CNECV. PARECER 100/CNECV/2017, p. 5.

Sdo carateristicas cumulativas as causas de interdi¢do a incapacitacio, a atualidade e a permanéncia.

A excecdo dos interditos e inabilitados por anomalia psiquica severa, as restantes causas, pese embora
imponham atencdo especial na forma de transmitir a informacdo e esclarecimento da mesma, ndo
resultam como anuladoras da capacidade para decidir sobre os valores, compreensdo dos factos e
alternativas, e capacidade para se autodeterminar de acordo com a informacao obtida.

PEREIRA, André Gongalo Dias Pereira. O consentimento informado na relagdo médico-paciente . p. 221.

Assim, atendendo as carateristicas individuais e a variacdo das capacidades intelectuais, volitivas e
emocionais dos adultos incapazes.

PEREIRA, André Gongcalo Dias Pereira. O consentimento informado na relagdo médico-paciente, p. 218; ERS.
Consentimento Informado: Relatorio Final, p. 45-46.

Mecanismo Nacional de Monitorizacdo da Convencdo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Parecer 6/Me-CDPD, p. 4-7.

Lei 49/2018: Cria o Regime Juridico do Maior Acompanhado. Didrio da Republica, Série I. [Em linha]. N. 156
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PEREIRA, André Gongcalo Dias. A capacidade para consentir: um novo ramos da capacidade juridica. In:
Comemoragdes dos 35 Anos do Cddigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Vol. II — A Parte Geral do
Cddigo e aTeoria geral do direito civil, p. 200; Orlando de Carvalho, a prop6sito do consentimento tolerante,
defendia que este “...ndo esta sujeito...aos principios que regem a capacidade em matéria de negdcios
juridicos...”, Vide, CARVALHO, Orlando de. Teoria geral de direito civil, p. 205-206.

FRISCH, Wolfgang. Consentimento e Consentimento Presumido nas Intervenc¢des Médico-Cirurgicas.
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Poder paternal, tutela, curatela e administracio de bens.

Menores, interditos e inabilitados.
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