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NOTA DE ABERTURA

Com a publicagao deste nimero inaugural do Anudrio de Direitos Humanos realiza-se um
objetivo hd muito almejado pela Escola de Direito e pelo Centro de Investigacao
Interdisciplinar em Direitos Humanos (DH-CII). Depois de cumpridos mais de dez anos
sobre o ensino pds-graduado em Direitos humanos, em cujo mestrado tem sido possivel
produzir dissertacoes dos investigadores do DH-CII de reconhecido valor, e apds cerca de
nove anos de existéncia do Centro, com uma variada produgao cientifica, tanto dos seus
investigadores como de colaboradores externos, entendeu-se que seria agora necessario
criar uma revista, sob a forma de anuadrio, para publicacdo periodica dos resultados da
investigacao em direitos humanos desenvolvida quer no ambito do Mestrado, quer no do
Centro. Este numero materializa, portanto, essa ideia.

Pretende-se que este Anudrio venha a ser indexado. Por isso, a seu tempo, serdao
designados os 6rgaos cientificos e consultivos da revista, de modo a garantir os requisitos
necessarios a sua indexagao, nomeadamente em modo de revisao por pares em regime de
blind review. Isso sucederd apds um ano de publicagao. Até 14, o Anudrio recolherd alguns
dos trabalhos realizados por investigadores integrados e convidados. A ampla
disseminagao da investigacao realizada no ambito dos Direitos Humanos justifica que o
anudrio publique em algumas das principais linguas, designadamente, em inglés, franceés,
espanhol e portugués.

Pretende-se, deste modo, contribuir para o estudo, publicacdo e divulgacao, em acesso
aberto, de temas de direitos humanos, nas suas mais diversas dimensdes, como é apanagio
do Centro de Direitos Humanos e como sempre foi pretensao da Escola de Direito da
Universidade do Minho. Razao pela qual este projeto € o resultado do esforgo conjunto da
Direcio do DH-CII e da Presidéncia da Escola de Direito. E nossa fonte de inspiracao a
agenda das Nacoes Unidas para o desenvolvimento sustentavel 2030, em particular o
objectivo 16 “Paz, Justica e Instituicoes Eficazes”, esperando que a investigacao
desenvolvida e dada a conhecer nas paginas do Anudrio possa constituir um contributo
para o debate sobre as formas pela qual as nossas sociedades podem atingi-lo.

Cabe aqui uma palavra de agradecimento aos investigadores que aprovaram este projeto
e que se entusiasmaram com a sua realizagao e, em particular, a Sra. Prof.? Doutora Anabela
Gongalves que aceitou dirigir esta revista.

Pensamos que esta é a melhor forma de fechar mais um ciclo de programacao estratégica

e comecgar um novo e ainda mais ambicioso programa de investigagao para os proximos

anos.
Clara Calheiros Mario Ferreira Monte
(Presidente da Escola de Direito) Patricia Jerénimo

Teresa Coelho Moreira
(Comissao diretiva do DH-CII)
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NOTA PREVIA

O Centro de Investigacao Interdisciplinar em Direitos Humanos publica o seu nimero 0
do Anudrio de Direitos Humanos com o intuito de apresentar uma parte dos trabalhos de
producao cientifica de alguns dos seus investigadores durante o ano de 2017. Os contributos
presentes neste numero 0 perpassam varias areas do Direito, tendo uma identidade comum:
a investigacdo no ambito dos Direitos Humanos. Os textos que agora se publicam
demonstram a variedade da producao cientifica e o0 dinamismo da equipa de investigadores
do Centro de Investigacao Interdisciplinar em Direitos Humanos, contando ainda com
relevantes colaboracoes externas.

O Anuario de Direitos Humanos serd lancado gratuitamente, no final de cada ano. Estara
disponivel em versdo online e traduzir-se-4 num conjunto de artigos cientificos resultantes
do trabalho produzido pelos investigadores do Centro e Convidados durante o ano
correspondente.

Os trabalhos vao apresentados por ordem alfabética do primeiro nome dos Autores
correspondentes. Na apresentacao dos textos, respeitou-se a forma, grafia e referenciagao
escolhidos pelos Autores, sem prejuizo do esfor¢o de uniformizagao que foi feito.

O nosso agradecimento a todos quantos se envolveram na concretizagao e execugao deste

primeiro lancamento do Anuadrio.

A Directora






PREVIOUS NOTE

The Interdisciplinary Research Center for Human Rights publishes its number 0 of the
Human Rights Yearbook with the intention of presenting part of the scientific production
work of some of its researchers during the year 2017. The contributions in this number 0
span several areas of law, with a common identity: research on the field of Human Rights.
The texts that are now published demonstrate the variety of scientific production and the
dynamism of the Center’s team of researchers, with relevant external collaborations.

The Human Rights Yearbook will be released free of charge at the end of each year. It will
be available in online version and will correspond to a set of scientific articles resulting from
the work produced by the researchers of the Center and Guests during the corresponding
year.

The works will be presented in alphabetical order of the first name of the corresponding
Authors. In the presentation of the texts, the form, spelling and reference chosen by the
Authors was respected, without prejudice to the standardization effort that was made.

Our thanks to all those involved in the implementation and execution of this first launch

of the Yearbook.

The Director
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BREVE COMENTARIO AO PROJECTO DE CONVENCAO
SOBRE O RECONHECIMENTO DE SENTENCAS
ESTRANGEIRAS DA CONFERENCIA DE HAIA

Anabela Susana de Sousa Gongalves®

Resumo

Os individuos e agentes econdmicos na Unido Europeia tém ao seu dispor um conjunto
de instrumentos que lhes permite o exercicio efectivo dos seus direitos nos varios Estados-
Membros, favorecendo a previsibilidade e a seguranca juridica e facilitando a resolugao dos
litigios transnacionais na Unido. Estas necessidades também se sentem fora do espaco da
Uniao Europeia. Por esta razao, comegou-se a desenhar um projecto com uma vocagao de
amplitude mundial referente ao reconhecimento de sentengas. O objectivo deste breve
estudo € a andlise da ultima versao do projecto de Convencao sobre o reconhecimento de
sentencas da Conferéncia de Haia, datada de Novembro de 2017, e serd sobre esta que nos

vamos debrugar.

Palavras-chave
Reconhecimento de sentengas estrangeiras; matérias civis e comerciais; Convencao de

Haia; Direito Internacional Privado.

1. Nota prévia

As pessoas quando adquirem direitos em certos paises tém expectativas que esses
direitos sejam reconhecidos em outros paises e, preferencialmente, de forma facil e com os
menores encargos possiveis. A estabilidade e continuidade das relagdes e posigdes juridicas
adquiridas pelas pessoas e agentes economicos num certo pais, em qualquer outro pais onde

estas se tenham de deslocar ou exercer as suas actividades, relacionam-se com a tutela das

* Professora Auxiliar na Escola de Direito da Universidade do Minho
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legitimas expectativas e com a necessidade de previsibilidade e seguranga juridica e paz
social, preocupagdes que estao na base das ordens juridicas!. Na Unido Europeia existe ja
um conjunto bastante sustentado de instrumentos que regula as relagdes juridicas privadas
transnacionais e que garante, através do principio da confianga e do reconhecimento muatuo
de decisoes, que as fronteiras politicas que existem na Unido Europeia nao sao um obstaculo
ao exercicio e reconhecimento de direitos. Estes instrumentos legais estao na base do Espago
Europeu de Liberdade, Seguranca e Justica, previsto no art. 67° do Tratado de Funcionamento
da Uniao Europeia (TFUE), que tem na cooperagao judicidria em matéria civil uma das suas
politicas estruturantes. A politica de cooperacao judicial em matéria civil tem por objeto a
regulamentacdo de relagdes juridicas privadas em contacto com mais do que uma ordem
juridica e tem, como um dos seus objectivos, favorecer a previsibilidade e a seguranca
juridica e facilitar a resolugdo dos litigios transnacionais na Europa?. Esta politica baseia-se
no principio da confianga entre os Estados-Membros e no principio do reconhecimento
mutuo de decisdes (como resulta dos art. 64% n.® 4, e do art. 81%, ambos do TFUE) e, por isso,
de acordo com o art. 812, n.? 2, al. a), sao adotadas as medidas que promovam o
reconhecimento mutuo entre os Estados-Membros das decisoes judiciais e extrajudiciais e a
respectiva execugao, e de acordo com a alinea c) da mesma disposigao legal, a cooperagao
judicidria em matérias civis é também conseguida através da compatibilidade das normas
aplicaveis nos Estados-Membros em matéria de conflitos de leis e de jurisdigao.
Actualmente, a politica de cooperagao em matéria civil conta ja com um desenvolvimento
consideravel, uma vez que tem sido assumida nos varios Conselhos Europeus como um

instrumento estruturante para o avangar da integracao europeia®. Assim, podemos agrupar

1 V., neste sentido e sobre o principio da confianga, Dario Moura Vicente, Da Responsabilidade Pré-
Contratual em Direito Internacional Privado, Coimbra, Almedina, 2001, pp. 41-41. Também sobre este
principio, v. Anabela Susana de Sousa Gongalves, Da Responsabilidade Extracontratual em Direito
Internacional Privado, A Mudanga de Paradigma, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 165-177.

2 Sobre a politica de cooperacao judiciaria em matéria civil e comercial e os instrumentos legislativos
existentes nesta 4rea, v. Anabela Susana de Sousa Gongalves, «Cooperacgao Judicidria em Matéria Civil» in
Direito da Unido Europeia, Elementos de Direito e Politicas da Unido, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 339-391.

3 Na sessao do Conselho Europeu de 15 e 16 de outubro de 1999, em Tampere, é langada a iniciativa de
criacdo de um Espago Europeu de Liberdade, Segurancga e Justica, como uma linha de agao essencial para a
integracao europeia: Conselho Europeu, Conclusoes da Presidéncia, Conselho Europeu de Tampere de 15 e 16
de outubro de 1999, em http://register-consilium.eu.int [consultado em 1/6/2016]. O mesmo é reiterado
posteriormente, em 2004, em que o Conselho Europeu langa o Programa de Haia, com o objetivo de encetar
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os varios atos legislativos da Unido adotados ao abrigo da politica europeia de cooperagao
judicidria em matéria civil em quatro dreas fundamentais: a rede judicidria europeia em
matérias civil e comercial; matérias civis e comerciais; direito da familia e sucessoes; aspetos
processuais e questoes conexas. A titulo de exemplo, nas matérias civis e comerciais,
podemos incluir, actualmente: o Regulamento n.? 1215/2012 relativo a competéncia
judicidria, ao reconhecimento e a execucado de decisbes em matéria civil e comercial
(Bruxelas I bis); o Regulamento n.? 2015/848 relativo aos processos de insolvéncia; o
Regulamento n.? 864/2007, relativo a lei aplicavel as obrigacoes extracontratuais (Roma II);
e o Regulamento n.? 593/2008, relativo a lei aplicavel as obriga¢des contratuais (Roma I).
Também a titulo de exemplo nas matérias de direito da familia e sucessdes, podemos
agrupar: o Regulamento n.? 2201/2003, de 27 de novembro de 2003, relativo a competéncia,
ao reconhecimento e a execu¢ao de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental (Bruxelas II bis), o Regulamento n.° 4/2009, relativo a
competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e a execuc¢ao das decisdes e a cooperagao
em matéria de obrigagOes alimentares; o Regulamento n.® 1259/2010, que cria uma
cooperacao reforcada no dominio da lei aplicavel em matéria de divdrcio e separacao
judicial; o Regulamento n.? 650/2012, relativo a competéncia, a lei aplicavel, ao
reconhecimento e execucgao das decisOes, e a aceitacdao e execucao dos atos auténticos em
matéria de sucessOes e a criagao de um Certificado Sucessério Europeu; o Regulamento n.?
2016/1103 que implementa a cooperagao reforcada no dominio da competéncia, da lei
aplicavel, do reconhecimento e da execucdo de decisdes em matéria de regimes
matrimoniais; o Regulamento n.? 2016/1104 que implementa a cooperagao reforcada no
dominio da competéncia, da lei aplicavel, do reconhecimento e da execugao de decisoes em
matéria de efeitos patrimoniais das parcerias registadas.

Pelas linhas em que se estrutura politica de cooperagao judicidria em matéria civil e
comercial, e que foram brevemente expostas, podemos concluir que os individuos e agentes

econoémicos na Unido Europeia tém ao seu dispor um conjunto de instrumentos que lhes

novos esforgos para dinamizar a implementagao do principio do reconhecimento mutuo na Unido Europeia,
segundo uma ideia da confian¢a mutua entre os Estados-Membros: Conselho Europeu, Conselho Europeu de
Bruxelas, 4/5 de novembro de 2004, Conclusdes da Presidéncia, n.° 14292/04, em http://resgister-
consilium.europa.eu, [consultado em 1/6/2016].
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permite o exercicio efectivo dos seus direitos nos varios Estados-Membros, favorecendo a
previsibilidade e a seguranga juridica e facilitando a resolugao dos litigios transnacionais na
Unido. Todavia, sdo instrumentos juridicos limitados ao espago territorial da Unido
Europeia* e a necessidade de previsibilidade e seguranga juridica, facilidade de resolugao
dos litigios transnacionais, reconhecimento de direitos adquiridos em outros paises e tutela
das legitimas expectativas existe também fora da Uniao Europeia. Ora, a regulamentacao
das relagdes privadas internacionais num plano mais global tem lugar na Conferéncia de

Haia de Direito Internacional Privado.

2. Antecedentes do projecto de convencao sobre o reconhecimento de sentencas da

Conferéncia de Haia

Foi precisamente na Conferéncia de Haia que se comegou a desenhar um projecto com
uma vocagao de amplitude mundial referente ao reconhecimento de sentencas. Os trabalhos
iniciaram-se em 1992, com um projecto ambicioso em torno de duas questoes: normas de
competéncia internacional; e reconhecimento de decisdes estrangeiras®. Estes trabalhos
deram origem a Convengio de Haia de 30 de junho de 2005 sobre os Acordos de Eleigio de Foro. A
partir de 2012 avanca-se para a redacdo de um texto limitado ao reconhecimento de
sentencas estrangeiras, sendo a primeira versao do mesmo apresentado em 2016°. Apds esta

primeira versao, mais duas reunioes se sucederam em que o texto foi discutido e alterado,

4 E alguns ainda mais limitados, porque excluem alguns paises ou porque incluem apenas alguns Estados-
Membros. Através de protocolos anexos ao Tratado de Amesterdao, o Reino Unido, a Irlanda e a Dinamarca
nao participam das medidas adotadas ao abrigo do Titulo IV do Tratado que institui a Comunidade Europeia,
o que significa que estes Estados, a partida, ndo estao sujeitos aos atos juridicos adotados ao abrigo daquelas
normas, ainda que em certas circunstancias possam participar. V. sobre, Anabela Susana de Sousa Gongalves,
«Cooperacao Judiciaria em Matéria Civil», Cit., pp. 352-353. Temos ainda regulamentos que foram elaborados
no ambito da cooperagao reforga, no ambito dos arts. 326.2 a 334.° do TFUE, e que por isso sé vinculam os
Estados-Membros participantes. V., sobre, Anabela Susana de Sousa Gongalves, «Cooperagao Judiciaria em
Matéria Civil», Cit., pp. 355-356.

5 Informacgoes recolhidas em https://www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/judgments/, consultado
em 30.11.2017.

6 Idem, ibidem.
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sendo a ultima versao do projecto de Convencao datada de Novembro de 2017 e sera sobre
esta que nos vamos debrucar’.

A visao que langamos para este recente texto tem necessariamente de ser coordenada com
as solugodes legais ja existentes na Uniao Europeia no ambito da cooperacado judicidria em
matéria civil e comercial sobre o reconhecimento de decisdes estrangeiras, que sao as
matérias sobre as quais o projecto de Convencao incide. Referimo-nos, nomeadamente, as
solugdes previstas no Regulamento Bruxelas I bis’, que estabelece um sistema uniforme de
reconhecimento de sentencgas estrangeiras e outros atos publicos na Unidao e que é um dos
actos legislativos de maior sucesso da Unidao no ambito da cooperacao judicidria. Esta visao
coordenada ¢ tao mais importante, porque em 2006, a Unidao Europeia decidiu aderir a
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado®. Para tal, foi necessario fazer uma
alteracao ao estatuto da Conferéncia, pois, até entdao, nao era permitida a adesao de uma
organizagao internacional. A adesdao da Unido tornou-se efetiva a partir de 3 de abril de
2007, passando esta a poder negociar, no ambito da Conferéncia da Haia, as questdes
plurilocalizadas de cooperacao judicidria em matéria civil que afetem o mercado interno,
nomeadamente, os instrumentos de compatibilidade referentes a conflitos de leis e de
jurisdi¢des com influéncia no espago da Uniao Europeia.

Assim sendo, temos de tomar como ponto de partida que esta proposta de Convengao se
destina essencialmente a regular o reconhecimento e execugao de decisdes entre os Estados-
Membros e terceiros, ja que entre Estados-Membros existe o Regulamento Bruxelas I bis.
Nao podemos ainda esquecer que o sistema que resulta do Regulamento Bruxelas I bis tem
por base a harmonizagao que resulta do Direito da Unido Europeia em matérias civis e
comerciais e uma certa cultura e identidade europeia, suporte que nao existira em relagao a

esta futura Convencgao a qual pode aderir qualquer pais no ambito da Conferéncia de Haia.

7 Idem, ibidem.

8 Que veio substituir o Regulamento 44/2001 (Bruxelas I) sobre a mesma matéria que, por sua vez, transpds
para um acto juridico da Unido a Convencdo de Bruxelas de 1968 relativa a competéncia judicidria, ao
reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria civil e Comercial. Sobre o regulamento Bruxelas I bis, v.
Anabela Susana de Sousa Gongalves, «A revisao do regulamento Bruxelas I relativo a competéncia judicidria,
ao reconhecimento e a execugao de decisdes em matéria civil e comercial» in Estudos em Comemoracao dos
20 Anos da Escola de Direito, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp. 39-59.

Decisao do Conselho de 5 de outubro de 2006 relativa a adesdao da Comunidade a Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado (2006/719/CE).
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3. O projecto de convencdo sobre o reconhecimento de sentencas da Conferéncia de

Haia

3.1. Ambito de aplicagio

O Projecto estabelece, como ambito de aplicagdo material da Convengao, o
reconhecimento e execucao de decisdbes em matéria civil e comercial (art. 1°). Decisao é
definida no art. 3% n.? 1, al. a), de acordo também com a defini¢ao do art. 2° al. a) do
Regulamento Bruxelas I bis, assumindo o sentido de qualquer decisao sobre o mérito dada
por um tribunal, independentemente da designagao que assuma, bem como as decisoes de
fixacao do montante das custas do processo pelo tribunal ou secretaria do tribunal. Uma
decisao cautelar ou provisoria nao é considerada uma decisao para efeitos de aplicagao da
Convencao. Parece-nos que o projecto ao estabelecer um artigo de defini¢oes (o art. 3°),
deveria ter indicado algumas das caracteristicas necessarias para caracterizar uma matéria
como civil e comercial, a bem de uma interpretagao uniforme da Convencao entre os futuros
Estados Contratantes, e autdbnoma face ao direito nacional desses mesmos Estados. Nao o
fazendo, o art. 2° ao estabelecer as matérias excluidas do ambito de aplicacdao da futura
Convencao, ajuda a delimitar o que deve ser entendido por matérias civis e comerciais.

Estao, entao, excluidas do ambito de aplicagdo do projecto: o estatuto e a capacidade
juridica das pessoas singulares [al. a)]; obrigacoes alimentares [al. b)]; outros assuntos de
direito da familia, incluindo regimes matrimoniais e outros direitos ou obrigacoes
decorrentes de casamento ou relacoes semelhantes [al. ¢)]; testamentos e sucessoes [al. d)];
insolvéncia, composicao, resolucgao de institui¢des financeiras e questdes analogas [al. e)]; o
transporte de passageiros e mercadorias [al. f)]; polui¢do marinha, limitagdao de
responsabilidade por reivindicagdes maritimas, reboques e salvamentos de emergéncia [al.
g)]; responsabilidade por danos nucleares [al. h)]; a validade, nulidade ou dissolucao de
pessoas colectivas ou associagOes de pessoas singulares ou colectivas e a validade das
decisdes dos seus 6rgaos [al. i)]; a validade das inscricdes nos registos publicos [al. j)];
difamacao [al. k)]; privacidade ou divulga¢ao publica nao autorizada de informacgoes

relativas a vida privada [al. 1)]; propriedade intelectual e questdes analogas [al. m)]. Estao
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ainda excluidas matérias referentes a arbitragem (art. 2°, n.° 3). Note-se, todavia, que a
exclusao da propriedade intelectual e questoes analogas € limitada pelo art. 5 n.? 3, e art.
6% al a), que regulam em que termos uma sentenca que decide sobre um direito de
propriedade intelectual ou um direito analogo pode ser reconhecido e executado.

A exclusao de matérias feita pode-se compreender pela especificidade das mesmas e pela
existéncia de outras convengoes internacionais sobre o reconhecimento daquelas matérias,
nao sendo aconselhavel uma sobreposigao de fontes internacionais. Assim sucede, por
exemplo em relacao as obrigacoes de alimentos da Convengio de Haia de 23 de Novembro de
2007 sobre a Cobranca Internacional de Alimentos em beneficio dos Filhos e de outros Membros da
Familia, ou em relacao a arbitragem da Convencio de Nova lorque de 1958 relativa ao
Reconhecimento e Execugio de Sentencas Arbitrais Estrangeiras.

Quanto ainda as matérias excluidas encontramos ainda nesta ultima versao a inclusao da
privacidade ou divulgagao publica ndao autorizada de informacoes relativas a vida privada,
que se junta a difamacao ja prevista em versoes anteriores. Esta clarificacao parece-nos, em
primeiro lugar, positiva. A difamacdo, que € uma figura juridica oriunda dos paises do
sistema da Common Law, podera ser equiparada de certa forma a violagao de alguns tipos
de direitos de personalidade no nosso direito civil de influéncia germanica. Logo, em
primeiro lugar, se estd identificado o ilicito civil existente nos paises de Common Law?,
cremos que em nome da segurangca juridica € correcta a inclusao do ilicito mais aproximado
nos outros sistemas juridicos (ou seja, o tipo de direito de personalidade cuja violagao esta
em causa)'l. Este esclarecimento ¢, portanto, positivo por uma questdao de clarificagdo de

conceitos.

10 Sobre o conceito de a difamacao, na modalidade de libel e slander dos sistemas de Common Law, v.
Christian von Bar, The Common European Law of Torts, The Core Areas of Tort Law, ist Approximation in
Europe, and its Accommodation in the Legal System, Vol. I, Oxford, Oxford University Press, 2003, pp. 271 e
segs; Gerhard Wagner, «Comparative Tort Law» in the Oxford Hanbook of Comparative Law, Oxford, Oxford
University Press, 2006, pp. 1020 e segs. Cfr. Simon Deakin, Angus Johnston, Basil Markesinis, Markesinis-
Deakin’s Tort Law, 5.2 Ed., Oxford, Oxford University Press, 2003, pp. 648 e segs.

11 Sobre o sistema de protecgao dos direitos de personalidade de inspiragao alema, no qual se baseia 0 nosso
regime juridico, v. B.S. Markesinis, Markesinis The German Law of Obligations, Volume II The Law of Torts:
A Comparative Introduction, 3.2 Ed. with corrections and aditions, Oxford, Clarendon Press, 1997, pp. 33 e
segs, sobre o § 823 I do BGB e pp. 63 e segs; Walter van Gerven, Jeremy Lever, Pierre Larouche, Tort Law,
Cases, Materials and Text on National, Supranational and International Tort Law, Oxford, Hart Publishing,
2000, pp. 141 e segs e pp. 166-167
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A exclusao das questoes de difamacgao e da privacidade ou divulgagao publica nao
autorizada de informagoes relativas a vida privada do ambito de aplicagao do Projecto de
Convencao parece-nos, todavia, de justificacao dificil. Esta exclusao nao encontra paralelo
no ambito de aplicagdo do Regulamento Bruxelas I bis'?, cujo art. 7%, n.? 2, se aplica as
situagOes de responsabilidade extracontratual, inclusive aquelas que resultam da violagao
de direitos de personalidade, como pode ser inferido da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Uniao Europeia (TJUE)®. Encontramos sim uma exclusao idéntica no art. 12, n.? 2,
al. g), do Regulamento Roma II. Esta revelou-se uma matéria controversa nos trabalhos
preparatorios do Regulamento Roma II, tendo sido deixada em suspenso por falta de
consenso politico e pela urgéncia em adoptar o regulamento. Todavia, art. 30°, n.° 2, do
Regulamento Roma II prevé uma futura alteragao do seu contetido no sentido de incluir
estas matérias)!*. Como ja demonstramos, seria natural que um Regulamento como Roma
II, que visa unificar o regime conflitual da responsabilidade extracontratual, acolhesse
naturalmente as matérias de responsabilidade extracontratual que resultam da difamacao,
evitando os problemas que resultam do depecage e da segmentagao artificial das relagoes
juridicas unitdrias®. Seguindo o mesmo raciocinio, o Parlamento Europeu, ao abrigo da
clausula de revisao do art. 30.% n.? 2, apresentou um projecto de revisdo do regulamento
Roma II para regulamentar as matérias que constam desta exclusao da al. g), don.?2, do art.
1°%®. Em consequéncia, também no ambito desta futura Convengao nos parece que estas
matérias deveriam ser incluidas no seu ambito de aplicacao.

Ainda no ambito das matérias excluidas no art. 22, cremos desnecessario o esclarecimento

que se encontra no n.? 5, no sentido de que a Convengao nao afecta os direitos e imunidades

12V. as matérias elencadas no seu art. 1%, n.? 2, do Regulamento Bruxelas I bis.

13 Para alguns exemplos, v. Anabela Susana de Sousa Gongalves, «O lugar onde ocorreu o facto danoso
nos delitos online» in FODERTICS: Estudios sobre Nuevas Tecnologias y Derecho 4.0, Federico Bueno de Mata
(coord.), Comares, Granada, 2015, pp. 199-207; idem, «The Cross-Border Regulation of Online Data Privacy
and the Judicial Cooperation» in Kooperation, Tagungsband des 18. Internationalen Rechtsinformatik
Symposions IRIS 2015, Hrsg. Eric Schweighofer, Franz Kummer, Walter Hétzendorfer, Osterreichische
Computer Gesellschaft & Eric Schweighofer, 2015, pp. 487-494.

14 Como demonstramos em Anabela Susana de Sousa Gongalves, Da responsabilidade extracontratual em
Direito Internacional Privado, A mudanga de paradigma, Colec¢ao Teses, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 199-
206.

15 ]dem, ibidem, p. 265-267.

16 Idem, ibidem.
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dos Estados e organizagOes internacionais. Este esclarecimento poderia eventualmente
revelar-se util no contexto de um eventual relatério explicativo da futura Convengao, mas
jd nos questionamos sobre a colocagao deste esclarecimento numa norma. Na realidade, o
facto de um Estado intervir como parte de uma relacdo juridica, s6 por essa razao, nao
classifica a natureza da mesma'. Estando o ambito de aplicacdo material da Convengao
circunscrito no art. 12 (matérias civis ou comerciais, excluindo as matérias administrativas,
fiscais ou aduaneiras), parece claro que o elemento relevante para a aplicagao da projectada
Convencao € a natureza da relagao juridica e nao as partes que intervém.

Em termos de aplicagdo espacial, o sistema de reconhecimento previsto na futura
Convencao serd aplicavel nos Estados Contratantes em relagao aos julgamentos que provém
dos outos Estados Contratantes, nos termos do art. 4% n.° 1, e de acordo com as condicoes

estabelecidas no art. 5%, n.° 1.

3.2. Regras de reconhecimento e execucao

As regras gerais sobre o reconhecimento e execucao de decisOes estao previstas no
capitulo II do Projecto de Convencao. Neste ambito, nao podemos deixar de criticar a pouca
ambicao deste projecto que se reflecte na auséncia de regras de competéncia internacional,
e que sdao importantes para criar uma base de apoio comum que sustente um sistema de
reconhecimento e execugao de decisdes uniforme. Temos apenas normas de reconhecimento
de decisOes estrangeiras que se querem comuns a varios Estados, presumivelmente com o
objectivo de facilitar, aumentar a celeridade e tornar menos oneroso o processo de
reconhecimento de direitos adquiridos no estrangeiro, sem ter em conta que este tipo de
sistemas de reconhecimento deve ter como suporte um conjunto de regras de competéncia
internacional comuns. A auséncia de normas de competéncia internacional comuns € a
grande critica que pode ser feita ao projecto apresentado, levando-nos a questionar de onde

resulta tal confianga na assungao de jurisdi¢ao por parte de Estados terceiros.

17 Nem poderia ser esse o elemento, pois basta pensar na variedade de entidades publicas e diversidade de
vinculos de certas entidades com a administra¢ao central que existem nos varios ordenamentos juridicos.
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Sao, entao, reconhecidas de acordo com o sistema do projecto de Convengao as decisoes
que tenham efeito no Estado de origem e, nos mesmos termos, serao executadas aquelas que
tenham forca executoria no Estado de origem (art. 4°, n.? 3). Nao podendo existir revisao de
mérito das decisdes do tribunal de origem (art. 4% n.? 2), a recusa de reconhecimento ou
execucao apenas pode ocorrer nas situagdes de recusa estabelecidas no projecto de
Convengao.

Os pressupostos para o reconhecimento e execugao estao previstos no art. 5° e no art. 6°
do Projecto de Convencgao. Nos termos do art. 5%, uma decisao que provenha de um Estado
Contratante pode ser reconhecida ou executada em outro Estado contratante se preencher
uma das condigOes previstas na norma. A titulo de exemplo, se a pessoa contra quem o
reconhecimento ou a execugao é solicitada residia habitualmente no Estado de origem da
decisao no momento em que essa pessoa se tornou parte no processo no tribunal de origem
[art. 5% al. a)]; ou a pessoa singular contra quem o reconhecimento ou a execugao é solicitada
teve o seu principal local de negdcios no Estado de origem no momento em que essa pessoa
se tornou parte no processo no tribunal de origem e em cujo pedido se baseia a decisao
judicial resulta das atividades desse negdcio [art. 5% al. b)]; ou a pessoa contra quem o
reconhecimento ou a execugao € solicitada é a pessoa que fez o pedido em que se baseia a
decisdao judicial [art. 5% al. ¢)]; o réu tenha mantido uma filial, agéncia ou outro
estabelecimento sem personalidade juridica no Estado de origem no momento em que esta
se tornou uma parte no processo no tribunal de origem, e o pedido em que se baseia a
decisao judicial surgiu fora das atividades dessa filial, agéncia ou estabelecimento [art. 59,
al. d)]; entre outras.

Olhando para o art. 5% n.? 1, do Projecto de Convengao, a residéncia habitual é um
elemento importante para a aplicagdo do mesmo, como resulta da referida norma.
Compreende-se, em nome da seguranga juridica, que o art. 3% n.? 2, defina o que deve ser
considerado residéncia habitual das pessoas colectivas, seguindo o disposto no art. 63° do
Regulamento Bruxelas I bis. Ja que este esclarecimento € feito, seria também expectavel que
se clarificasse o que deve ser entendido por residéncia habitual das pessoas singulares. O
esclarecimento deste conceito esta ausente do Regulamento Bruxelas I bis (que alids adopta

o conceito de domicilio) e no Regulamento n.? 2201/2003 sobre a competéncia,
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reconhecimento e execugao de decisdes em matéria matrimonial e de responsabilidade
parental (Bruxelas II bis), mas esta lacuna pode e tem vindo a ser suprida pelo TJUE®. Ora,
nao existindo no ambito da Conferéncia de Haia um tribunal que interprete as Convengoes
adoptadas e cujas decisOes se imponham aos Estados, seria recomendével a defini¢ao deste
conceito que é basico para a aplicagdao da projectada Convengao, sob pena da existéncia de
uma divergéncia interpretativa por parte dos tribunais dos Estados contratantes dar origem
a uma divergéncia na aplicacao da Convengao entre os Estados Contratantes.

Nos varios pressupostos estabelecidos no art. 5% é de salientar no seu n.® 2 a salvaguarda
estabelecida para os contratos de consumo e de trabalho quando a competéncia resulta de
um pacto de jurisdicdo (em que € necessario que o consentimento tenha sido dado perante
o tribunal, oralmente ou por escrito) ou impedindo a aplicagao do n.? 1, al. f), g), c) aos
contratos descritos. Esta salvaguarda deve-se ao facto de o trabalhador e de o consumidor
serem considerados a parte negocialmente mais débil, tendo uma especial proteccao por
parte da Unido Europeia, quer no plano da lei aplicdvel, quer no plano da competéncia
internacional’®. Nao se compreende, todavia, porque é que nao existe uma idéntica
salvaguarda para o contrato de seguro, contrato em relagao ao qual a legislacao da Uniao
também considera existir uma parte contratualmente mais fraca e que goza da mesma
proteccao que o contrato de consumo e o contrato de trabalho no Regulamento Bruxelas I

bis®. Além disso, as duas salvaguardas estabelecidas na proposta de Convengao para o

18V. no ambito do Regulamento Bruxelas II bis, Anabela Susana de Sousa Gongalves, «O caso Rinau e a
deslocagdo ou retencdo ilicitas de criangas», Unio Unio EU Law Journal, N® 0, pp. 124-147; idem, idem,
«Jurisdigdo Internacional e Litispendéncia em Matéria de Responsabilidades Parentais no Regulamento n.?
2201/2003 (Bruxelas II bis) - Acordao do STJ de 20.01.2016, Proc. 6987/13.6TBALM.L1.S1», Cadernos de Direito
Privado, n.? 55, 2016, pp. 33-46.

19 Anabela Susana de Sousa Gongalves, «A evolugao das regras reguladoras da competéncia internacional
no ambito do contrato de trabalho internacional na Convengao de Bruxelas, na Convencao de Lugano e no
Regulamento 44/2201» in Estudos em memoria do Professor Doutor Antonio Marques dos Santos, Almedina,
2005, pp. 35-66; idem, «Pactos de Jurisdi¢do no contrato de trabalho internacional» in Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor Manuel Henrique Mesquita, Stvdia Ivridica 95, Boletim da Faculdade de Direito, Vol. I,
Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 899-926; idem, «Evolugdo da regulamentagao europeia
dos contratos de consumo internacionais celebrados por via electrénica», Scientia Ivridica, 2013, n.° 331, pp. 5-
32; idem, «O contrato de trabalho internacional no regulamento n.® 593/2008 (Roma I)» in Para Jorge Leite,
Escritos Juridico-Laborais, Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp. 367-389; idem, «The E-Commerce
International Consumer Contract in the European Union», Masaryk University Journal of Law and
Technology, Vol. 9, Number 1, summer 2015, pp. 5-20.

2 Contrato de seguro, Hélene Gaudemet-Tallon, Compétence et execution des judgments en Europe,
Matieres civile et commercial, 52 Ed. LGD]J, 2015, Issy-les-Moulineaux, pp. 345-357; Helmut Heiss,
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contrato de trabalho e de consumo nao sao equiparaveis as existentes no Regulamento
Bruxelas I bis, em prejuizo do trabalhador e do consumidor europeu. Torna-se, assim,
estranho que uma decisdo proveniente de um Estado-Membro que ndo respeite as garantias
estabelecidas pelo Regulamento Bruxelas I bis para o contrato de trabalho, para o contrato
de seguro e para o contrato de consumo possa nao ser reconhecida e executada num Estado-
Membro (ao abrigo do art. 45% n.? 2, al. e) i) do Regulamento), mas se provier de um pais
terceiro goze do sistema de reconhecimento da projectada Convencao, sobretudo porque os
motivos de recusa, previstos no art. 7%, sao muito reduzidos, tal como sao no Regulamento
Bruxelas I bis?.

O art. 62 estabelece condiges de reconhecimento e execugdo para salvaguardar matérias
de competéncia exclusiva. E uma norma que nos parece, todavia, incompleta ja que a
salvaguarda das competéncias exclusivas deveriam estender-se a todas aquelas matérias
enunciadas no art. 24° do Regulamento Bruxelas II bis. Em primeiro lugar, porque estao em
causa matérias de interesse estratégico para os Estados e em que, através de regras de
competéncia exclusiva, se evita que outros Estados revindiquem a competéncia para as
decidir. Em segundo lugar, reiterando o argumento supra referido: a competéncia exclusiva
para decidir sobre estas matérias no ambito da Unido Europeia é garantida pelo nao
reconhecimento e execucdo de decisdes que desrespeitem as regras de competéncia
exclusiva definidas no art. 24° do Regulamento (art. 45% n.° 2, al. e) ii) do Regulamento), no
ambito de um espaco em que vigora o principio da confianca e do reconhecimento mutuo.
Ora, é de estranhar que nao existam iguais cautelas quando as decisdes provenham de
Estados terceiros a Uniao.

Os motivos de recusa de reconhecimento e execucao estao elencados no art. 7° e sao
reduzidos. A decisao pode ser recusada, se: foram violados os direitos de defesa do réu nao

lhe permitindo um tempo suficiente para preparar a sua defesa ou tendo sido notificado de

«Introduction to Articles 10-16» in ECPIL, European Comments on Private International Law, Ulrich Magnus
e Peter Mankowski (eds), Sellier European Law Publishers, 2016, Koln, pp. 410-437.

21 Sobre os motivos de recusa no Regulamento Bruxelas I bis, v. Anabela Susana de Sousa Gongalves, «A
revisao do regulamento Bruxelas I relativo a competéncia judicidria, ao reconhecimento e a execucao de
decisdes em matéria civil e comercial» in Estudos em Comemoracao dos 20 Anos da Escola de Direito, Coimbra
Editora, Coimbra, 2014, pp. 52-59.
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forma incompativel com os principios fundamentais do Estado requerido [al. a)]; a decisao
tiver sido obtida por fraude [al. b)]; o reconhecimento ou execucdo seja manifestamente
incompativel com a reserva de ordem publica do Estado requerido [al. c)]; o processo no
tribunal de origem viole um pacto de jurisdigao [al. d)]; a decisdo seja incompativel com
uma decisao proferida no Estado requerido em um litigio entre as mesmas partes [al. e)]; ou
a decisao seja incompativel com uma decisdo anterior proferida em outro Estado entre as
mesmas partes sobre o mesmo assunto, desde que a decisao anterior esteja em condigoes
para ser reconhecida no Estado requerido [al. f)]; a decisao implique a violagao de um direito
de propriedade intelectual, de acordo com outra lei que nao seja o direito interno do Estado
de origem [al. g)]. Tendo em consideracao os motivos de recusa enunciados temos duvidas
em relagao a al. b), no sentido de determinar a que situagdes se pretende aludir com a
designagao de fraude. Cremos que esta norma precisaria de maior rigor terminoldgico ou,
pelo menos, de uma explicacdo sobre as situagdoes que pretende abarcar. Também nos
merece algumas reservas a al. g) que, na realidade, prevé uma revisao de mérito da decisdao
do tribunal de origem, em oposi¢ao com a proibi¢ao da revisao de mérito que consta no art.
4°,ne2.

Ainda nos termos do art. 72, n.? 2, o reconhecimento ou a execugao podem ser adiados ou
recusados se estiver, entre as mesmas partes e referente ao mesmo pedido, outro processo
pendente perante um tribunal do Estado requerido, desde que a acgao tenha sido proposta
em primeiro lugar perante o tribunal do Estado requerido e exista uma conexdo estreita
entre a disputa e o Estado requerido.

A mesma incongruéncia com a proibigao da revisao de mérito consta no art. 10°, referente
ao reconhecimento e execuc¢ao de indemnizagdes, inclusive sob a forma de punitive ou
exemplary damages, que nao corresponda a compensacao do dano efectivamente sofrido.
Também no Regulamento Roma II a existéncia de indemnizagdes ndo compensatdrias
exemplares ou punitivas de cardcter excessivo por forca de aplicagao de lei estrangeira em
resultado da aplicagao do Regulamento, pode despoletar a aplicagao da reserva de ordem
publica do Estado do foro, nos termos do seu art. 26°. Os punitive damages, figura tipica dos

paises de common law, ainda que de utilizagao mais alargada no direito norte-americano?,

22 Neste sentido, Marco Lopez de Gonzalo, «Punitive damages e ordine pubblico», RDIPP, 2008 (1), pp. 77.
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sao um instituto que confere uma indemnizagao a vitima de factos ilicitos, para punir o
agente por actos especialmente censurdveis, podendo nao corresponder a existéncia de
quaisquer danos ou, frequentemente, superando em montantes elevados os danos
efectivamente existentes?®. O montante final atribuido pode ser revisto pelo juiz ou pelo
tribunal de recurso, ainda que nos Estados-Unidos o juri possa fixar o valor com grande
discricionariedade, pois como testemunha John Y. Gotanda, «[f]Jor over 200 years, the
Supreme Court declined to place any limits on juri awards of punitive damages»?, podendo
atingir valores extremamente elevados®. Os punitive damages tém uma natureza
sancionatdria de comportamentos ilicitos graves, visando punir o agente, repondo a paz
social, mas visam também um interesse geral de prevengao contra comportamentos
similares futuros, assumindo uma natureza simultaneamente preventiva. Além disso, tem
ainda como objectivo compensar danos considerados irreparaveis do lesado e o pagamento
de despesas processuais®. Todavia, ndao € a natureza da figura que pode originar a
intervengao da reserva de ordem publica dos Estados-membros, de acordo com a previsao
do art. 26.° de Roma II, mas a forma como o montante atribuido a titulo de punitive damages
¢ apurado?. O que estd em causa nao € a natureza da figura, mas a forma como ¢ apurada e

o seu eventual caracter excessivo®. O objectivo de intervengao da reserva de ordem publica

2 Marco Lopez de Gonzalo, «Punitive damages e ordine pubblico», Cit., p. 78 e p. 85; John Y. Gotanda,
«Damages in Private International Law», RCADI, 2007, t. 326, pp. 322 e segs; Dario Moura Vicente, Da
responsabilidade Pré-Contratual em Direito Internacional Privado, Colec¢ao Teses, Almedina, Coimbra, 2001,
pp. 699-700.

2 John Y. Gotanda, «Damages in Private International Law», Cit., pp. 345-346.

»V. os varios exemplos retirados da jurisprudéncia norte-americana, que claramente nos demonstram a
exorbitancia dos montantes atribuidos, John Y. Gotanda, «Damages in Private International Law», Cit., pp.
342 e segs.

2% Neste sentido, John Y. Gotanda, «Damages in Private International Law», Cit., p. 323. V., ainda, a
distingao que o referido Autor traga entre os punitive damages e os «moral damages» e «aggravated damages»,
que o Autor admite nao ser muito clara: idem, ibidem, pp. 323-324.

27 Sobre os problemas colocados pela atribuigao de punitive damages, a eventual contradi¢do com a reserva
de ordem publica internacional dos Estados e as questdes que se colocam no reconhecimento e execugao de
sentencas que os concedem, v. Marta Requejo Isidro, «Punitive damages y su notificacion en el contexto del
convénio de la Haya de 15 de Octubre de 1965», REDI, 48, 1996 (2), pp. 71 e segs; idem, «Punitive Damages
From a Private International Law Perspective» in Punitive Damages: Common Law and Civil Law
Perspectives, Tort and Insurance Law Yearbook, Helmut Koziol — Vanessa Wilcox (eds.), Vol. 25, 2009,
Springer, Wien, pp. 237 e segs.

28 Com maior pormenor sobre os punitive ou exemplary damages, Anabela Susana de Sousa Gongalves,
Da Responsabilidade Extracontratual em Direito Internacional Privado, A Mudanca de Paradigma, Almedina,
Coimbra, 2013, p. 538 e pp. 542-547.
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nestas situagOes serd evitar situagdes de enriquecimento injustificado da vitima a custa do
lesante, o que é extensivel as indemnizagdes compensatdrias excessivas®. Cremos, por isso,
que o que estard em causa neste art. 10° serao também as situagoes de punitive ou exemplary
damages excessivos, em relacdo aos quais se permite o nao reconhecimento. Todavia, mais
uma vez, a determinacao sobre se a compensagao € ou nao excessiva face aos danos sofridos
implica uma analise de mérito da decisao, que é proibida pelo art. 4% n.? 2, do projecto de
Convengao, vislumbrando-se aqui novamente uma certa contradicao.

Uma norma que nos parece importante estd prevista no art. 12°, que estabelece que as
transagoes judiciais concluidas perante um tribunal de um Estado Contratante e que sejam
executdrias no Estado de origem, serd aplicavel a Convencao para efeitos de reconhecimento
e execugao.

Por fim, a regra relativa ao procedimento para o reconhecimento e execucao das decisoes
traduz novamente a pouca ambicao deste projecto de Convencao, ao remeter para a lei
nacional dos Estados demandados, nos termos do art. 14°. Nao existindo uma
regulamentacao de um procedimento mais célere e simplificado face aquele que existe nas
leis nacionais, as vantagens desta projectada Convengao serao poucas e, com toda a
probabilidade, ainda que seja aprovada, nao tera grande éxito, como ja aconteceu com
outras Convencoes de Haia que seguem esta solucao. Nao esquecamos que dentro da Uniao
Europeia ja existe um sistema de reconhecimento automatico de decisdes e que este projecto
de Convencado terd essencialmente interesse nas situagdes que envolvam um Estado-
Membro e um Estado terceiro. Nao nos parece que a indicacao existente na parte final do
art. 14°, n.? 1, no sentido de os Estados deverem agir de forma expedita, seja suficiente. Além
disso, de acordo com o art. 162 a presente Convencao ndo impede o reconhecimento ou a
execucao de julgamentos nos termos da legislagdo nacional, o que reduz ainda mais a

utilidade da mesma.

4. Conclusoes

2 Idem, ibidem.
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Em conclusao podemos dizer que este é um projecto importante para os individuos e
agentes economicos no sentido de garantir a estabilidade de rela¢des e posicoes juridicas
através de fronteiras, permitindo o reconhecimento de direitos preferencialmente de forma
mais facil e com menos encargos, respondendo as legitimas expectativas dos sujeitos
juridicos envolvidos em relacdes juridicas transnacionais e aumentando a certeza e
seguranca juridica na regulamentagio das mesmas. E também um projecto dirigido para as
relagdes juridicas estabelecidas entre a Unido e paises terceiros, ja que na Unido Europeia,
como vimos, existe um sistema bastante desenvolvido de cooperagado judicidria nas matérias
civis e comerciais.

Apesar de reconhecermos as dificuldades de uma negociacao internacional, cremos que
este projecto poderia ser mais ambicioso e abarcar também as matérias de competéncia
internacional, que devem servir de suporte a um sistema de reconhecimento de decisdes, ja
que a existéncia de regras de competéncia internacionais comuns € um garante da
construcao da confianga necessdria para os Estados concordarem em facilitar o sistema de
reconhecimento de decisoes estrangeiras. Em decorréncia disto, deixamos a critica adicional
no sentido de considerarmos que dentro das matérias abordadas o projecto poderia
estabelecer um procedimento mais rapido de reconhecimento e execugao, em lugar de
remeter para as legislagdes nacionais.

O projecto de convencgao sobre o reconhecimento de sentencas da Conferéncia de Haia
pode ainda ser melhorado em alguns pontos que fomos indicando ao longo deste breve

comentario e € expectavel que o seja, pois este projecto ainda esta em fase de negociagao.
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GESTACAO DE SUBSTITUICAO — BREVES NOTAS SOBRE A
SUA ADMISSIBILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGUES

Cristina Dias”

Resumo

A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida (Lei n.® 32/2006, de 26 de julho, com
alteragdes introduzidas pelas Leis n.% 59/2007, de 4 de setembro, n.2 17/2016, de 20 de junho,
n.? 25/2016, de 22 de agosto, e n.? 58/2017, de 25 de julho) sofreu alteragdes sucessivas nos
altimos tempos, desde o alargamento do leque de beneficidrios das técnicas de procriagao
medicamente assistida a admissibilidade da gestacdo de substituicdo em certos casos.
Impde-se, por isso, uma breve andlise e primeira apreciacdo da admissibilidade legal do
contrato de gestagao de substitui¢do, tal como a admitiu a Lei n.? 25/2016, de 22 de agosto,
regulamentada pelo Decreto Regulamentar n.? 6/2017, de 31 de julho, ou seja, nos casos de
auséncia de utero, de lesdo ou de doenga deste 6rgao que impeca de forma absoluta e
definitiva a gravidez. Sera talvez muito cedo para refletirmos seriamente sobre estes
contratos e os problemas que podem levantar na sua aplicagdo pratica, mas tentaremos

apontar algumas fragilidades.

Palavras-chave

Procriagao medicamente assistida; gestagao de substituicao; filiacao.

I. Notas prévias

Falar de gestacao de substitui¢ao pressupde o conhecimento prévio da regulamentagao

legal da procriacdo medicamente assistida em Portugal (Lei n.? 32/2006, de 26 de julho, com

* Professora Associada com Agregacao na Escola de Direito da Universidade do Minho
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alteragoes introduzidas pelas Leis n. 59/2007, de 4 de setembro, n.® 17/2016, de 20 de junho,
n.? 25/2016, de 22 de agosto, e n.? 58/2017, de 25 de julho - LPMA), sobretudo das técnicas
de procriacao medicamente assistida admitidas e os seus beneficidrios. Como se sabe, a
LPMA sofreu alteragdes sucessivas nos ultimos tempos, desde o alargamento do leque de
beneficidrios das técnicas de procriagao medicamente assistida (PMA) a admissibilidade da
gestacao de substituicao em certos casos (que estudaremos).

A utilizagao das técnicas de reprodugao medicamente assistida gera varios problemas
juridicos, nao sendo evidentemente possivel nem desejavel, neste contexto, analisa-los a
todos. Dedicar-nos-emos a gestacdo de substituicdo, com uma breve referéncia ao seu
enquadramento na LPMA.

O art. 2.2 n.? 1, da LPMA, apresenta como técnicas de PMA a inseminagao artificial, a
fertilizagdo in vitro, a injegao introcitoplasmatica de espermatozoides, a transferéncia de
embrides, gametas ou zigotos, o diagndstico genético pré-implantagao e outras técnicas
laboratoriais de manipulagdo genética ou embriondria equivalentes ou subsididrias!.
Acrescenta depois o n.2 2 do mesmo artigo, introduzido pela Lei n.? 25/2016, de 22 de agosto
(que regulou o acesso a gestagao de substitui¢ao), que a presente lei se aplica ainda as
situagOes de gestacao de substituigao previstas no seu art. 8.%

Podem recorrer as técnicas de PMA os casais de sexo diferente ou os casais de mulheres,
respetivamente casados ou casadas ou que vivam em condi¢des andlogas as dos conjuges,
bem como todas as mulheres independentemente do estado civil e da respetiva orientagao
sexual (art. 6.2, n.° 1, da LPMA). As técnicas s6 podem ser utilizadas em beneficio de quem
tenha, pelo menos, 18 anos de idade e nao se encontre interdito ou inabilitado por anomalia
psiquica (n.© 2).

Deixando de parte algumas consideragdes que se justificariam em torno de tal solugao
face ao principio da igualdade e da ndo discriminagao em razao do sexo, atendendo ao tema
central deste texto, julgamos que a lei parte do principio de que sé uma mulher pode gerar
uma crianga e, por isso, s6 admite o recurso as técnicas de PMA as mulheres (s6s ou casadas

ou unidas de facto com pessoa de sexo diferente ou do mesmo sexo). Admitir que um

1 Os arts. 3.° a 18.% da referida lei aplicam-se a todas as técnicas. SO sao reguladas especificamente a
inseminagao artificial, a fertilizacdo in vitro e o diagnostico genético pré-implantagao, determinando o art. 47.°
a aplicacdo das normas da fertilizagao in vitro as restantes técnicas.
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homem so6 possa recorrer a tais técnicas implicaria uma diferente forma de regular e admitir
a gestagao de substituigao, o que nao foi pretendido pelo legislador.

Podera discutir-se a compatibilidade do acesso a técnicas de PMA a todas as mulheres
com o principio da subsidiariedade dos métodos de PMA, previsto no art. 4.2, n.? 1, da
LPMA. Sem aprofundarmos esta questao, sempre podemos dizer que a propria lei ressalva,
no n.? 3 do mesmo art. 4.2, a utilizacdo das técnicas de PMA por todas as mulheres
independentemente do diagndstico de infertilidade. Com esta previsao legal, o principio em
causa, que era regra geral na redacao original da lei, apenas se aplica aos casos de recurso
as técnicas de PMA por casais de sexo diferente (apesar de a lei ndo ser muito explicita
quanto a isto). Ou seja, a regra é a de que todas as mulheres, inférteis ou nao, podem recorrer
as técnicas de PMA quando, por serem sos ou estarem casadas ou unidas de facto com outra
mulher, ndo tenham outra forma de procriar.

Seguindo logica idéntica (de que s6 a mulher pode gerar um ser humano) o art. 8.2, com
a redacao dada pela Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, regula o acesso a gestagao de
substituicdo em casos excecionais, mantendo-se a regra de que os negdcios de gestacao de
substituicao sao nulos.

Apenas quase um ano depois dessa lei, pelo Decreto Regulamentar n.® 6/2017, de 31 de
julho, o legislador regulamentou a gestacao de substitui¢ao, nos termos que veremos de

seguida.

II. Gestacao de substituicdo — analise do art. 8. da LPMA, na redacao dada pela Lei

n.® 25/2016, de 22 de agosto, e da sua admissibilidade

A redacao original do art. 8.2 da LPMA considerava nulos os negocios juridicos, gratuitos

ou onerosos, de gestacao de substituicao (na altura, maternidade de substituicdo)2. Em

2 A mudanga terminoldgica tem, no nosso entendimento, razao de ser. Na verdade, ndo ha maternidade de
substitui¢do, mas uma gestacao para outrem. A maternidade implica o estabelecimento de um vinculo juridico
de filiacdo e ndo é isso que aqui estd em causa. Trata-se de uma gestacao de substituigao, ja que a mulher que
a ela se submete suporta uma gravidez por conta de outrem que, esta sim, sera a mae da crianca. Nao ha uma
maternidade de substitui¢ao, uma vez que esta sera estabelecida desde sempre a favor da mae de rececéo.
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consequéncia, e além das sang¢des criminais que estavam previstas no art. 39.%, a mulher que
suportasse uma gravidez de substitui¢ao de outrem era havida, para todos os efeitos legais,
como a mae da crianga que viesse a nascer (traduzindo o principio geral do direito da
tiliacdo de que a maternidade resulta do facto bioldgico do nascimento — arts. 1796.2, n.? 1, e
1803.2 do Codigo Civil)). E seria assim mesmo que esse vinculo ndo correspondesse a
verdade bioldgica, ja que as células reprodutoras poderiam provir da mae de rececao ou até
de uma terceira dadora. Se a mae de gestacao fosse casada, a paternidade estabelecer-se-ia
por via da presuncdo da paternidade do marido da mae (art. 1826.° do Cddigo Civil). Caso
contrario, poderia estabelecer-se por reconhecimento voluntario (perfilha¢ao) ou judicial,
nos termos gerais do Codigo Civil.

A alteragao legislativa introduzida pela Lei n.? 25/2016, de 22 de agosto, e regulamentada
pelo Decreto Regulamentar n.? 6/2017, de 31 de julho, regulou o acesso a gestacdao de
substitui¢do, ndo em termos gerais, mas apenas nos casos de auséncia de utero, de lesao ou
de doenca deste 6rgao que impeca de forma absoluta e definitiva a gravidez (art. 1.° da Lei
n.2 25/2016, de 22 de agosto).

Comecga o art. 8.2 por dar uma nogao de gestagao de substitui¢ao, no seun.?1, como sendo
qualquer situagao em que a mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de
outrem e a entregar a crianga apos o parto, renunciando aos poderes e deveres préprios da
maternidade. Trata-se, portanto, de um acordo mediante o qual “uma das partes (a mae
portadora ou de gestacao) assume perante a outra (mae ou casal de recepgao) trés obrigagoes
principais: iniciar e completar uma gravidez; entregar a mae de recep¢ao a crianga resultante
da gestacao; e reconhecer a mae de recep¢ao como mae juridica, abstendo-se da
reivindicagao de quaisquer direitos parentais sobre o menor”*.

Este acordo deve ser feito por escrito e configura um contrato de prestacao de servigo
atipico (a gestagao por conta de outrem).

A admissibilidade ou nao do contrato de gestacdo de substituigao varia de ordenamento
juridico para ordenamento juridico, em paralelo com os limites ao principio da liberdade

contratual desse mesmo ordenamento. Conforme refere Jorge Duarte Pinheiro, o sistema

3 De destacar que, sendo ambos nulos, a lei apenas sanciona criminalmente os negdcios onerosos, nos

termos do art. 39.° da LPMA.
4JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporineo, 5.2 ed., Coimbra, Almedina, 2016, p. 187.
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romano-germanico contém mais restricdes a autonomia privada do que o sistema anglo-
americano. Por isso, ndo serd de estranhar a separagao que se observa entre os ordenamentos
de um e de outro sistema no que toca a gestacdo de substituicao. “No sistema anglo-
americano, hd uma oscilagdo entre a permissao e a proibicao. No sistema romano-
germanico, predomina a orientacao contraria a figura da mae portadora”®. Portugal seguia,
até a Lei n.? 25/2016, de 22 de agosto, a tendéncia manifestada nos paises com maior
proximidade sociocultural, determinando a nulidade dos negdcios juridicos de maternidade
de substituicao.

Nao pretendemos aqui analisar os argumentos contra ou a favor da realizacdo deste
contrato, ja que € nosso proposito analisar a solucado legal atual, mas convém apontar, pelo
menos, os principais argumentos a favor da gestacdo de substituigao®. Assim, um dos
principais argumentos prende-se com o principio de favorecimento da vida humana [art.
24.° da Constituicao da Reptblica Portuguesa (CRP)], multiplicando as hipdteses de
nascimento de um ser humano.

Por outro lado, e este seria um segundo argumento, s o contrato de gestacao de
substituigdo permite o acesso a maternidade das mulheres que nao conseguem completar
com sucesso uma gravidez, “evitando que elas sejam discriminadas relativamente aquelas
que, gragas as técnicas de PMA, acabam por gerar criangas que nem sequer conseguiriam
conceber pela pratica de relagdes sexuais”’. Respeitar-se-ia, assim, o direito de constituir
familia em condicoes de plena igualdade, que abarca o direito de procriar (art. 36.2, n.?1, da
CRP).

Finalmente, a gestacdo de substituicao esta de acordo com o principio da autonomia
privada, que a propria Constituicao da Republica Portuguesa tutela no ambito do direito ao
desenvolvimento da personalidade (art. 26.> da CRP) ou a liberdade (art. 27.%, n.? 1, da CRP).
Contra este argumento sempre se podera invocar a ordem publica ou os bons costumes (art.

280.%2, n.? 1, do CC) para ferir de nulidade os negocios que a contrariem. Tal afetaria, sem

5 JORGE DUARTE PINHEIRO, ob. cit., p. 189.

6 Sobre a matéria, v., VERA LUCIA RAPOSO, De mdie para mde — questdes legais e éticas suscitadas pela
maternidade de substituicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 63-88, que indica também o0s argumentos
contra a gestacao de substituicdo (mesma obra, pp. 47-61).

7JORGE DUARTE PINHEIRO, ob. cit., p. 191. O autor critica os argumentos apresentados, ja que quer a
criacdo da vida humana quer a procriagdo ndo sao valores absolutos.
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duvida, os contratos de gestacao de substituicdo a titulo oneroso (que atentam contra o valor
da dignidade humana: “a gestacdo é tida como um servico qualquer, ignorando-se
totalmente a sua natureza intima, e a crianca é equiparada a um objecto, ao resultado de
uma actividade”)®. Ja o contrato de gestacdao de substituicao a titulo gratuito podera ser
valido se a mae de rececao for a mae genética, “por nao haver colisdao com aquele que seria
o critério exclusivo ou predominante de estabelecimento da filiagdo (o critério biologico)””.
Evitar-se-ia, assim, uma discriminagao dos casais compostos por mulheres impossibilitadas
de concluir uma gestagdo com sucesso, que nao poderiam ter filhos, perante os casais
inférteis, que ja poderiam ter filhos mediante o recurso as técnicas de procriagao assistida®.

Paralelamente, alguns autores defendiam a nulidade do contrato, tal como determinava
a lei, por impor a uma das partes que ela suporte uma gestacao, havendo uma
instrumentalizacdo do corpo de uma pessoa para que outra pessoa venha a receber um filho.
Resultaria, assim, do principio da dignidade da pessoa humana a inadmissibilidade da
gestacao de substituicao.

Como ja referimos, a redagdo atual do art. 8. da LPMA admite a gestagao de substituicao,
mas apenas nas condi¢des nele previstas. Ou seja, a celebragao de negdcios juridicos de
gestacao de substitui¢do sé é possivel a titulo excecional e com natureza gratuita, nos casos
de auséncia de ttero, de lesdao ou de doenga deste 6rgao que impega de forma absoluta e
definitiva a gravidez da mulher ou em situagdes clinicas que o justifiquem (n.° 2).

Nos termos do seu n.® 3, a gestacao de substituicao s6 pode ser autorizada através de uma
técnica de procriacdo medicamente assistida com recurso aos gametas de, pelo menos, um
dos respetivos beneficiarios, nao podendo a gestante de substitui¢do, em caso algum, ser a

dadora de qualquer ovocito usado no concreto procedimento em que € participante.

8 JORGE DUARTE PINHEIRO, ob. cit., p. 192. FERNANDO ARAU]O, Procriagdo assistida e o problema da
santidade da vida, Coimbra, Almedina, 1999, pp. 42 e 43, parece admitir, por seu lado, os contratos de gestacao
de substituicdo mesmo onerosos (“aluguer de utero”), ao referir, numa altura em que ainda nao existia a
LPMA, que poderia até introduzir-se “alguma medida de regulamentacdo, de supervisao ou de licenciamento
dos respectivos contratos”.

9 JORGE DUARTE PINHEIRO, ibidem.

10JORGE DUARTE PINHEIRGO, ob. cit., pp. 192 e 193.

11V, por exemplo, JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporineo, 2.2 ed., Lisboa, AAFDL,
2009, p. 255.
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Elimina-se, assim, os argumentos relacionados com o estabelecimento da maternidade e o
principio da verdade biologica.

A possibilidade de celebracao de negdcios juridicos de gestacao de substituicao esta
sujeita a autorizacao prévia do Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida,
entidade que supervisiona todo o processo, a qual ¢ sempre antecedida de audigao da
Ordem dos Médicos e apenas pode ser concedida nas situagdes previstas non.?2 (n.? 4).

Admite-se apenas a celebragao de contratos de gestacao de substituigao gratuitos, sendo
proibido qualquer tipo de pagamento ou a doacao de qualquer bem ou quantia dos
beneficidrios a gestante de substituicado pela gestacao da crianca, exceto o valor
correspondente as despesas decorrentes do acompanhamento de saude efetivamente
prestado, incluindo em transportes, desde que devidamente tituladas em documento
proprio (n.2 5)%2,

Nao é permitida a celebracao de negdcios juridicos de gestacao de substituicao quando
existir uma relagao de subordinagao economica, nomeadamente de natureza laboral ou de
prestacao de servigos, entre as partes envolvidas (n.? 6).

Celebrado o contrato, impde-se determinar o modo de estabelecer a filiacao da crianga
que venha a nascer. Nos termos do n.° 7 do mesmo artigo, a crianga que nascer através do
recurso a gestacao de substituigao é tida como filha dos respetivos beneficiarios.

Quanto aos requisitos materiais e formais do negdcio de gestacao de substituicao,
dispdem os n.% 8 a 12 do art. 8.%. Assim, impde o n.® 8 que, no tocante a validade e eficacia
do consentimento das partes, ao regime dos negocios juridicos de gestacao de substituicao
e dos direitos e deveres das partes, bem como a intervencao do Conselho Nacional de
Procriagao Medicamente Assistida e da Ordem dos Médicos, é aplicavel a gestacao de

substitui¢do, com as devidas adaptagdes, o disposto no art. 14.° da presente lei. Também os

12 Considerava JORGE DUARTE PINHEIRO, ob. cit., 2.2 ed., p. 256, numa altura em que a gestacao de
substitui¢do nao era permitida, que, existindo um contrato de gestacao de substituicdo a titulo oneroso, o
contrato seria nulo, havendo a obrigagao de restitui¢ao de tudo que tivesse sido prestado (art. 289.%2, n.?1). Mas,
o facto de deverem ser restituidas as quantias pagas a titulo de retribuicao pelo servigo de gestacao por conta
de outrem, isso nao significava que a mae de gestagao fosse absolutamente vedado o direito a uma
compensacgao pelas despesas e danos decorrentes da celebracdo e cumprimento de um contrato nulo, se
estivessem preenchidos os requisitos da responsabilidade civil pré-contratual (art. 227.%) e ndo houvesse
motivo para excluir a indemniza¢do com base em culpa da lesada (art. 570.°).

Continuando a ser nulo o contrato de gestacdo de substituicdo oneroso, julgamos ser de aplicar a mesma
solucdo proposta pelo autor, que, alias, a refere na mesma obra ja citada, 5.2 ed., p. 194, nota 451.
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direitos e os deveres previstos nos arts. 12.% e 13.° sdo aplicdveis em casos de gestacao de
substitui¢dao, com as devidas adaptagdes, aos beneficidrios e a gestante de substituigao.

A celebragao de negdcios juridicos de gestagao de substituicao € feita através de contrato
escrito, estabelecido entre as partes, supervisionado pelo Conselho Nacional de Procriagao
Medicamente Assistida, onde devem constar obrigatoriamente, em conformidade com a
legislagao em vigor, as disposigOes a observar em caso de ocorréncia de malformagoes ou
doengas fetais e em caso de eventual interrupgao voluntaria da gravidez (n.? 10). Tal contrato
nao pode impor restricdes de comportamentos a gestante de substitui¢do, nem impor
normas que atentem contra os seus direitos, liberdade e dignidade (n.% 11).

Assim sendo, apenas os contratos de gestagao de substitui¢ao celebrados nestes termos
serao validos, sendo nulos todos os negdcios juridicos, gratuitos ou onerosos, de gestacao
de substituicao que nao respeitem o disposto no art. 8.° (n.® 12). Sao ainda nulos os contratos
celebrados nos termos referidos, mas celebrados a titulo oneroso.

A este proposito, dispde o art. 39.° da LPMA que quem, enquanto beneficidrio,
concretizar contratos de gestacao de substituicao a titulo oneroso é punido com pena de
prisao até 2 anos ou pena de multa até 240 dias (n.° 1); quem, enquanto gestante de
substituicdo, concretizar contratos de gestagao de substituigao a titulo oneroso é punido com
pena de multa até 240 dias (n.? 2); quem, enquanto beneficidrio, concretizar contratos de
gestacao de substituicao, a titulo gratuito, fora dos casos previstos nos n.%s 2 a 6 do artigo 8.°
¢ punido com pena de prisao até 1 ano ou pena de multa até 120 dias (n.° 3); quem, enquanto
gestante de substituicdo, concretizar contratos de gestacao de substituicao, a titulo gratuito,
fora dos casos previstos nos n.%s 2 a 6 do artigo 8.2 ¢ punido com pena de multa até 120 dias
(n.? 4); quem promover, por qualquer meio, designadamente através de convite direto ou
por interposta pessoa, ou de antncio publico, a celebragao de contratos de gestagao de
substituicdo fora dos casos previstos nos n.%s 2 a 6 do artigo 8.2 € punido com pena de prisao
até 2 anos (n.° 5); quem, em qualquer circunstancia, retirar beneficio economico da
celebragao de contratos de gestacao de substitui¢ao ou da sua promogao, por qualquer meio,
designadamente através de convite direto ou por interposta pessoa, ou de antncio publico,

€ punido com pena de prisao até 5 anos (n.° 6). A tentativa é punivel (n.° 7).
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O art. 3.2 da Lei n? 25/2016, de 22 de agosto, previa a adogao da necessaria
regulamentacdo, no prazo maximo de 120 dias apds a publicacao da lei. Com consideravel
atraso apenas este ano surgiu o Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de julho,
regulamentando a lei que regula o acesso a gestacao de substituicao.

A Lein.?25/2016, de 22 de agosto, estabelece, como vimos, as condi¢des em que é possivel
recorrer a gestacdo de substituigdo, apenas concebida para situagbes absolutamente
excecionais e com requisitos de admissibilidade estritos. Ou seja, o recurso a gestacao de
substituicao so € possivel a titulo excecional e com natureza gratuita, nos casos de auséncia
de tutero e de lesao ou doencga deste drgao que impeca de forma absoluta e definitiva a
gravidez da mulher ou em situagdes clinicas que o justifiquem, e sempre sujeito a celebracao
de contratos de gestacgao de substituigao, que depende de autorizagao do Conselho Nacional
de Procriacao Medicamente Assistida (CNPMA) e audigao prévia da Ordem dos Médicos.

Pode ler-se no preambulo do referido Decreto Regulamentar que a “necessidade imperiosa
de cumprimento dos requisitos jd legalmente fixados exige, portanto, que a regulamentagio concretize
as condigoes indispensdveis a plena aplicagdo das solugoes legislativas adotadas, garantindo-se que a
mesma ndo cria constrangimentos adicionais que ndo constem de lei expressa, sob pena de violagio da
reserva de lei.

Assim, atendendo a necessidade de assegurar a unidade e coeréncia legislativa, foram envolvidos
na regulamentagdo da referida Lei os mesmos especialistas que estiveram na base da regulamentagdo
da Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, através do Despacho n.® 11613/2016, publicado no Didrio da
Republica, 2. série, n.° 188, de 29 de setembro (...)

(...) [IJmporta através do presente decreto regulamentar definir o procedimento de autorizagio
prévia a que se encontra sujeita a celebracio de negdcios juridicos de gestagio de substituicdo, assim
como o proprio contrato de gestacdo de substituicio, cuja supervisio compete ao CNPMA, devendo
garantir-se que os contratos de gestacio de substituicdo asseguram a prevaléncia dos interesses da
crianga sobre quaisquer outros e que os interesses da mulher gestante sdo tidos em devida
consideragdo.

Destaca-se a importincia de privilegiar a ligacdo da mde genética com a crianga, ao longo do
processo de gestacdo de substituicdo, designadamente no dmbito da celebragio e da execugdo do

proprio contrato, circunscrevendo-se a relagdo da gestante de substituicdo com a crianga nascida ao
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minimo indispensdvel, pelos potenciais riscos psicoldgicos e afetivos que essa relagdo comporta. Isto,
obviamente, sem prejuizo das situacoes em que a gestante de substituicio é uma familiar proxima, em
que poderd existir, habitualmente, uma relagio entre a gestante de substituicdo e a crianga nascida.
Procura-se, ainda, assegqurar a mdxima seguranca médica possivel, acautelando o envolvimento de
todas as partes, numa decisdo alicercada na tutela de interesses comuns e, em especial, dos interesses
da crianca.

Seguindo o principio de equilibrio e prevengio de possiveis complicagoes fisicas e psicologicas para
a gestante de substituicdo, deve ser garantida a mesma, no dmbito do proprio contrato, um
acompanhamento psicoldgico antes e apds o parto.

Por fim, dada a necessidade de PMA no dmbito das situacoes de gestacdo de substituicdo, é
premente assegurar o principio da igualdade de tratamento no recurso as técnicas de PMA, em
especial, no contexto do Servico Nacional de Satide, entre os beneficidrios desta alternativa terapéutica
e 0s beneficidrios que retinam os requisitos previstos nos artigos 4. e 6.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de
julho, alterada pelas Leis n.os 59/2007, de 4 de setembro, 17/2016, de 20 de junho, e 25/2016, de 22
de agosto, assim como a correta qualificacdo da gestante de substituicdo e do casal beneficidrio para
efeitos de aplicagio do regime de protecio de parentalidade” .

Importa, assim, analisar e refletir sobre esta regulamentacao.

O art. 8.2 n.® 4, da LPMA, sujeita a celebracao de negdcios juridicos de gestacao de
substituicdo a autorizagao prévia do Conselho Nacional de Procriagao Medicamente
Assistida. O art. 2.° do Decreto Regulamentar n.® 6/2017, de 31 de julho, dispde que o pedido
de autorizacao prévia para a celebracao de contratos de gestacao de substituicao é
apresentado ao Conselho Nacional de Procriagao Medicamente Assistida (CNPMA) através
de formuldrio disponivel no respetivo sitio da internet (http://www.cnpma.org.pt/), cujo
modelo é criado por este Conselho, subscrito conjuntamente pelo casal beneficiario e pela
gestante de substitui¢ao (n.® 1). Tal pedido de autorizagao prévia deve ser acompanhado
dos seguintes elementos e documentacao: a) Da identificagdo do casal beneficidrio e da
gestante de substituicao, escolhida por aquele casal; b) Da aceitacao das condigoes previstas
no contrato-tipo de gestacao de substitui¢ao por parte do casal beneficidrio e da gestante de
substitui¢ao; c) Da documentagao médica, com origem no centro de PMA no qual a técnica

de PMA ou técnicas de PMA necessdrias a concretizagao da gestacao de substitui¢ao serao
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efetuadas, destinada a comprovar que a mulher elemento do casal beneficiario se encontra
nas condigOes previstas nos n.%s 2 e 3 do art. 8.2 da LPMA; d) De uma declaragao de
psiquiatra ou psicdlogo favoravel a celebragao do contrato de gestacao de substituigao; e)
De uma declaragao do Diretor do centro de PMA no qual a técnica ou técnicas de PMA
necessarias a concretizagao da gestacao de substituicdo serdao efetuadas, aceitando a
concretizagao nesse centro do ou dos tratamentos a realizar (n.? 2).

Nos termos do n.? 3 do art. 2., no prazo maximo de 60 dias a contar da apresentacao do
pedido de autorizacao prévia, o CNPMA delibera sobre a admissao ou rejei¢ao do pedido
de autorizagao prévia e, em caso de admissao, envia a documentagao referida na al. ¢) do
namero anterior a Ordem dos Médicos, solicitando o respetivo parecer dessa entidade,
observadas as necessarias garantias de confidencialidade. No decurso desse prazo de 60
dias, o CNPMA pode excecionalmente solicitar ao requerente informagdes ou documentos
complementares ao pedido apresentado, suspendendo-se o prazo até a rececao das
informagdes ou documentos (n.° 4).

A Ordem dos Médicos tem um prazo maximo de 60 dias, a contar da rececao da
documentacao referida no n.? 3, para apresentar o seu parecer ao CNPMA (n.? 5), que nao
tem cardacter vinculativo (n.? 6). No caso de a Ordem dos Médicos nao emitir o seu parecer
no prazo fixado pelo n.? 5, pode o procedimento prosseguir e vir a ser decidido sem o
parecer (n.?7).

O CNPMA deve decidir se autoriza ou rejeita a celebracdo do respetivo contrato de
gestacao de substituicao, no prazo maximo de 60 dias a contar da rececao do parecer da
Ordem dos Médicos ou da expiracao do prazo referido no n.? 5, no caso de a Ordem dos
Médicos nao apresentar o seu parecer no prazo fixado (n.° 8). Para esse efeito, o CNPMA
deve tomar as diligéncias que considere adequadas e necessdrias para a decisao,
designadamente, a realizacdo de uma reunido com a gestante de substituicao e o casal
beneficidrio, e a realizacao de uma avaliacao completa e independente do casal beneficiario
e da gestante de substituicao, por uma equipa técnica e multidisciplinar designadamente na
area da saude materna e da saude mental (n.°9).

Determina o art. 3.2 do Decreto Regulamentar que o CNPMA aprova o contrato-tipo de

gestacgao de substituicao, que contém os elementos essenciais do contrato, disponibilizando-
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0 no respetivo sitio da internet. Por acordo das partes, podem ser aditadas clausulas ao
referido contrato-tipo (n.° 2).

Constam do contrato-tipo, entre outras, clausulas tendo por objeto: a) As obrigacdes da
gestante de substituicio no que respeita ao cumprimento das orientagdes médicas do
obstetra que segue a gravidez e a realizagdo dos exames e atos terapéuticos por este
considerados indispensaveis ao correto acompanhamento clinico da gravidez, tendo em
vista assegurar a evolucao normal da gravidez e o bem-estar da crianga; b) Os direitos da
gestante de substituicdo na participacao nas decisOes referentes a escolha do obstetra que
segue a gravidez, do tipo de parto e do local onde o mesmo terd lugar; c) O direito da
gestante de substituicdo a um acompanhamento psicoldgico antes e apds o parto; d) As
obrigagOes e os direitos da gestante de substituigao, tais como a possibilidade de recusa de
se submeter a exames de diagndstico, como a amniocentese, ou a possibilidade de realizar
viagens em determinados meios de transporte ou fora do pais no terceiro trimestre de
gestacao; e) A prestacao de informagao completa e adequada sobre as técnicas clinicas e os
seus potenciais riscos para a satude; f) A prestacdo de informacao ao casal beneficidrio e a
gestante de substituicao sobre o significado e as consequéncias da influéncia do estilo de
vida da gestante no desenvolvimento embriondrio e fetal; g) As disposi¢Oes a observar sobre
quaisquer intercorréncias de saude ocorridas na gestacao, quer a nivel fetal, quer a nivel da
gestante de substituicao; h) As disposi¢des a observar em caso de eventual interrupgao
voluntdria da gravidez em conformidade com a legislacao em vigor; i) A possibilidade de
denuncia do contrato por qualquer das partes, no caso de se vir a verificar um determinado
numero de tentativas de gravidez falhadas e em que termos tal dentincia pode ter lugar; j)
Os termos de revogagao do consentimento ou do contrato e a suas consequéncias; k) A
gratuitidade do negdcio juridico e a auséncia de qualquer tipo de imposi¢ao, pagamento ou
doagdo por parte do casal beneficiario a favor da gestante de substitui¢do por causa da
gestacdo da crianga, para além do valor correspondente as despesas decorrentes do
acompanhamento de satide efetivamente prestado, incluindo em transportes; 1) Os
subsistemas ou seguros de satide que podem estar associados ao objeto de contrato; m) A
forma de resolucao de conflitos a adotar pelas partes em caso de divergéncia que se suscite

sobre a interpreta¢ao ou execugao do negocio juridico (n.° 3).
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As declaragdes negociais da gestante de substituicao e dos beneficidrios manifestadas no
contrato de gestagao de substituigao sao livremente revogaveis até ao inicio dos processos
terapéuticos de PMA, sem prejuizo do disposto na al. €) do n.? 1 do art. 142.° do Cddigo
Penal (que determina que nao € punivel a interrupcao da gravidez efetuada por médico, ou
sob a sua direc¢ao, em estabelecimento de saude oficial ou oficialmente reconhecido e com o
consentimento da mulher gravida, quando for realizada, por opcao da mulher, no caso
gestante de substitui¢ao, nas primeiras 10 semanas de gravidez) — art. 4.°.

Impunha-se também regular os direitos parentais, ou seja, quem beneficia do regime de
protecao de parentalidade (subsidios nas situagdes de risco clinico durante a gravidez, de
interrupgao da gravidez, de risco especifico, de nascimento de filhos, de adocao e de
assisténcia a filhos e a netos). Assim, dispde o art. 6.2, n.° 1, do Decreto Regulamentar em
andlise que, no que respeita ao casal beneficidrio, o parto da gestante de substituicao é
considerado como seu para efeitos de licenga parental. No que respeita a gestante de
substitui¢do, o seu parto beneficia de regime equivalente ao previsto para situacao de
interrupgao da gravidez, no ambito da aplicagao do regime de protecao de parentalidade
(n.2 2). O regime das faltas e dispensas relativas a protecao na parentalidade é aplicavel a
gestante de substituicao, e ao casal beneficiario, na qualidade de pais da crianca (n.? 3).

Uma ultima nota para referir que o acesso a técnicas de PMA no ambito do Servico
Nacional de Satde pelo casal beneficidrio e a gestante de substitui¢do, nos termos
legalmente definidos, deve obedecer aos mesmos critérios que sao aplicados aos
beneficidrios com acesso a técnicas de PMA ao abrigo da LPMA, e nao pode ser objeto de
tempos de espera distintos dos aplicdveis a esses beneficidrios (art. 5.° do Decreto

Regulamentar n.? 6/2017, de 31 de julho).

III. Consideragdes finais

A abertura dada pelo nosso ordenamento juridico a admissibilidade da gestagao de
substitui¢ao nao traduz, como vimos pela andlise do seu regime juridico, qualquer aceitacao

de todos os contratos de gestacao de substituigao ou o “aluguer de ttero”. Na verdade, a
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sua admissibilidade est4 restrita a situagoes excecionais e claramente definidas na lei (e que
exigiam uma resposta médica e cientifica no contexto da PMA).

Sera talvez muito cedo para refletirmos seriamente sobre a regulamentacao destes
contratos e os problemas que podem levantar na sua aplicagao pratica, mas podemos
apontar algumas fragilidades.

De referir o facto de a lei nao permitir a celebracao de negocios juridicos de gestagao de
substituicdo quando existir uma relacdo de subordinacdo econdémica, nomeadamente de
natureza laboral ou de prestacao de servigos, entre as partes envolvidas (n.? 6 do art. 8.%). E
se essa relacdo econdmica existir entre uma mae que pretende ajudar a concretizar o sonho
da sua filha que ndo pode gerar um filho? A lei ndao admite expressamente exce¢des neste
contexto, cabendo evidentemente a apreciacao da situagao ao CNPMA.

A Lein.? 25/2016, de 22 de agosto, remete, no seu art. 8.2 n.? §, para o art. 14.%, quanto aos
requisitos do consentimento, determinando que o consentimento prestado para a gestagao
de substituicao, nomeadamente pela gestante de substituicao, € livremente revogavel até ao
inicio dos processos terapéuticos (n.? 4). Ora, pareceria que a gestante de substitui¢cao nao
poderia realizar uma interrupgao voluntaria da gravidez nos termos em que a lei penal lhe
permite (nas primeiras 10 semanas de gravidez).

O Decreto Regulamentar n.? 6/2017, de 31 de julho, veio esclarecer a situacgao e, de certa
forma, corrigir essa hipotese. De facto, além de referir no art. 3.% n.° 3, al. j), que o contrato
de gestagao de substituicao deve prever os termos da revogagao do consentimento e as suas
consequeéncias, acrescenta, no art. 4.°, como analisdimos, a possibilidade de revogacao das
declaracdes negociais até ao inicio dos processos terapéuticos de PMA, mas sem prejuizo da
possibilidade conferida a gestante de substituicao de interromper voluntariamente a
gravidez, por sua opgao, nas primeiras 10 semanas de gravidez.

E verdade que daqui podem decorrer alguns problemas, ja que a gestante de substituigao
que interrompe a gravidez, ainda que coberta legalmente e, portanto, licitamente, nao
cumpre o contrato celebrado com o casal beneficiario, pelo que sera importante saber que
clausulas contratuais quanto a esta matéria serao aceites pelo CNPMA.

Outra questao problematica, e abordada por Rafael Reis num artigo publicado no Jornal

Publico, a 20 de julho de 2016, diz respeito a ndo consagracao legal do direito ao
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arrependimento da mae portadora apds o nascimento. A legislacao sobre a gesta¢ao de
substituigao estara em contradicdo com um principio basilar da livre revogabilidade das
restricdes voluntarias aos direitos de personalidade, garantido pelo Codigo Civil. De facto,
“o casal beneficiario, apds o nascimento, pode, nem que seja a forca (utilizando a via judicial)
arrancar dos bracos da mae portadora a crianca acabada de nascer, como se esta fosse
propriedade sua e, portanto, em auténtica execucao especifica.

Pode parecer estranha a defesa deste “direito ao arrependimento”. Porém, a verdade é
que, nos ordenamentos juridicos, como o do Reino Unido, onde a figura é regulada desde a
década de oitenta do século XX, os membros do casal beneficiario sabem que ndao podem
dar por garantida a entrega da crianga, tendo necessariamente que pedir ao Tribunal uma
ratificacdo retrospectiva do procedimento, que apenas é concedido nos casos em que a
crianga ja lhes tenha sido entregue (assim se assegurando nao ter havido arrependimento
da portadora).

Estas cautelas resultam da concessao a experiéncia da vida: o arrependimento da gestante
acontece mais vezes do que se desejaria, e, pelo menos na perspectiva de quem pensou
muito mais do que nos sobre o assunto, é tao grave retirar a forga a crianga da mae gestante,
quanto frustrar as expectativas do casal beneficidrio. Assim, mais vale avisar os
destinatdrios que a gestacdo de substituicdo ¢ arriscada para (todos) os envolvidos. Com
este regime, a gestante também sabe que pode ter que ficar com a crianga gerada, quando
nao contava com isso. Pense-se, por exemplo, nos casos em que os membros do casal
beneficidrio ndo estdo em condicdes de a receber, simplesmente porque,
desafortunadamente, morreram antes de o parto ocorrer (...)”
(https:/lwww.publico.pt/2016/07/20/sociedade/opiniao/erro-crasso-na-maternidade-de-substituicao-
1738773). E neste ultimo caso, pode até configurar-se a aplicagao da Lei de Protecao de
Criangas e Jovens em Perigo, se a filiacdo se estabelecer em relacdao ao casal beneficiario,
excluindo a gestante de substituicdo, ou a institui¢do de um tutor a crianca orfa.

Um outro problema que pode surgir, ainda que nao especifico deste contrato de gestacao
de substituicao, é o do conhecimento da mae gestante pelo filho. O art. 15.° da LPMA inclui
as situagoes de gestagao de substituigao no ambito do dever de sigilo ou confidencialidade

quanto a identidade da gestante, nao tendo, assim, o filho possibilidade de conhecer a
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identidade da sua mae de gestagdo. Reconhecendo o art. 26.? da CRP o direito a identidade
pessoal, onde se inclui o conhecimento da origem genética, pode, também neste dominio da
gestacao de substitui¢do (como noutros), invocar-se essa garantia constitucional face a
confidencialidade prevista no referido art. 15. da LPMA.

Finalmente, podemos ainda problematizar o facto de resultar do art. 8.2 da LPMA a
limitagao dos beneficidrios no acesso a gestagao de substituigao. Isto €, da redagao do art. 8.°
da LPMA deduz-se que apenas podem recorrer a gestagao de substituigao casais (do mesmo
ou de diferente sexo), uma vez que se refere a “beneficidrios”. Assim, apesar de o art. 6.° da
LPMA permitir o acesso a técnicas de procriagao medicamente assistida a mulheres sds,
estas nao poderao recorrer a gestacao de substituicdo, ainda que preenchendo os estritos
requisitos da lei, o que podera configurar uma diferenciacao e tratamento discriminatério.

Nao é facil fazer um juizo de prognose futura quanto ao que podera acontecer em
consequéncia da celebracdo destes contratos e do nascimento de uma crianga por via da
gestacao de substitui¢do, nos termos admitidos pelo nosso ordenamento juridico. Quem
sabe até os eventuais problemas referidos nao se verifiquem na pratica ou surjam outros

que, neste momento, nao conseguimos antever.
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UMA BREVE REFLEXAO SOBRE A TELEMEDICINA: UM
CASO DE SUCESSO OU FRACASSQO?

Diana Sofia Araiijo Coutinho*

Resumo

Pretendeu-se fazer uma breve reflexao sobre alguns aspetos juridicos da telemedicina. A
telemedicina nao ¢ um conceito novo, todavia nos ultimos anos assistimos a sua evolugao
gradual com repercussdes no mundo juridico. Os beneficios da telemedicina sdo muito
sedutores, desde cuidados mais convenientes e acessiveis para os pacientes, redugao de
custos de satide, alargamento do acesso a consultas de especialistas, etc. Porém, a
telemedicina requer a especializagdo técnica e equipamentos (dispendiosos), pode reduzir
a continuidade dos cuidados e as interagdes do paciente com os médicos. No nosso artigo,
comecamos por analisar o conceito de telemedicina, as suas areas de atuagao e os seus
pros/contras. A nossa principal intengao foi entender como a relacdo médico-paciente
(direitos e deveres) e a protecao de confidencialidade/privacidade estdao configuradas na
telemedicina. A relagdo médico-paciente deve assentar numa relagao de confidencialidade.
A telemedicina pode ser caracterizada como o uso de telecomunica¢des para diagnodstico
médico, realizacdo de consultas, cirurgias, entre outros, e envolve a troca de informagoes
sensivel ao paciente a distancia. Assim, procuramos entender se a relacdo médico-paciente
e os direitos dos pacientes sdao prejudicados. Finalmente, analisamos a perspectiva da

legislagao da Unido Europeia em matéria de telemedicina.

Palavras-Chave

Telemedicina; pacientes; confidencialidade; privacidade; dados pessoais.

I. A telemedicina no ambito das tecnologias da informacao e comunicacao (TIC)

* Assistente Convidada na Escola de Direito da Universidade do Minho (EDUM), Investigadora
Colaboradora do DH-CII, Doutoranda em Ciéncias Juridicas Privatisticas
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1. Consideragdes gerais sobre o uso das TIC no contexto de saude

As tecnologias da informacao e comunicagao (TIC) estao presentes em todas (ou quase
todas) as dreas: desde a ciéncia a economia, passando pelas artes, desporto, ensino, politica,
etc. O impacto das TIC é reconhecido e sentido em todos os campos de atuagao do ser
humano (pessoal e profissional) e na sua vida em sociedade.

Nesta linha de ideias, as TIC tém vindo assumir um papel importante no contexto da
saude, atuando em diferentes dreas, com beneficios para os cidadaos (utentes?) e para os
prestadores dos cuidados de sauide (hospitais, clinicas, médicos, enfermeiros e demais
profissionais de satide). A evolugao da tecnologia - com repercussdes significativas na area
da ciéncia -, veio permitir um avango, outrora inimaginavel, da medicina? Na drea da satde,
o recurso as TIC apresenta-se como um fator essencial para a formagao de uma relacao mais
acessivel, eficiente e, quicd, segura de cuidados de satide?, permitindo o acesso a saude a
um maior numero de pessoas. A utilizagao das TIC na drea da satide concede uma (nova)
possibilidade ao utente, ou seja, permite o recurso a cuidados que de outra forma o paciente
nao teria acesso. Na utilizacao das TIC deve ser assegurada a garantia da qualidade e
eficiéncia dos servigos médicos prestados.

A drea de atuagao das TIC na satide inclui a telemedicina, objeto do nosso estudo. No
entanto, importa referir que a utilizagdo das TIC na drea da satde - conforme melhor
veremos infra — nao se limita ao caso da telemedicina. As TIC comportam sistemas de
informacao e comunicagao que no contexto da satide se traduzem na utilizacao de sistemas,
formas e tecnologias para fins de prestacao de cuidados médicos, mas também para fins
administrativos ou de gestao*. Estes servigos sdo utilizados no contexto da satide publica e

privada (hospitais, clinicas, farmacias, centros de analises clinicas e exames médicos de

Zar

1 Doravante utilizaremos indiscriminadamente a expressao “utentes”, “pacientes” ou “doentes”.

2RITA ESPANHA, Satide e comunicagdo numa sociedade em rede — o caso portugués, 1.2 edigao, Lisboa, Monitor,
2009, p. 3.

3 Sobre os sistemas de satide veja-se JORGE ALMEIDA SIMOES, Retrato politico da saiide - dependéncia do
percurso e inovagdo da savide: da ideologia ao desempenho, reimpressao da 1.2 edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2005.

4+ RITA ESPANHA/ RUI BRITO FONSECA, «Tecnologias de informagao e comunicagao» in Plano Nacional
de Saude 2011-2016, [S.I], [s.n.], Marco 2010, p.6, disponivel em http://pns.dgs.pt/files/2010/07/TIC1.pdf,
consultado em 06/03/2017.
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diagndstico, enfermagem, tratamentos médicos, etc)°. Neste dominio, as TIC comportam
ainda a utilizagao de ferramentas como o registo eletronico das informag¢des médicas do
paciente®, instrumentos criados para a prevencao, diagnodstico, tratamento dos pacientes,
assim como instrumentos de monitorizagao e gestao da saude do paciente. As TIC permitem
a marcagao de consultas e exames médicos por meios nao presenciais, como a internet,
telefone, sms, etc. As TIC permitem aos pacientes a consulta da sua situa¢ao (marcagao de
exames, cirurgias, consultas) através da internet’. A evolugao da tecnologia é de tal modo
significativa que ja é possivel, em alguns paises, a realizacao de cirurgias sem a presenga de
um médico na sala de cirurgia. Nesta ligacao entre as TIC e a satide encontramos a figura
do robd cirurgido. Este robd pode operar como um cirurgiao na mesma sala ou em outro
hospital (de outro pais inclusive).

E, assim, incontestavel a presenga e influéncia das TIC na area da satde. Rita Espanha
refere que “a maior evolugao no papel da informagao no sistema de satde e, em particular,

na relacdo médico-paciente, prende-se com o enorme fluxo de informagao médica ou de

saude com presenca na Internet.”®

2. O conceito de telemedicina

No contexto da utilizagao das TIC na drea da satide surge a figura da telemedicina. Nao

existe uniformidade sobre o conceito de telemedicina (ndao existe uma tnica definicao de

telemedicina), alids, verificam-se algumas divergéncias doutrinais e técnicas’.

5 Idem, ibidem

¢ Os registos eletronicos permitem aos profissionais de satide, com seguranca e celeridade, o acesso a todas
(ou quase todas) as informagdes de carater pessoal e o historial médico dos pacientes. Assim, estes registos
independentemente do local e momento da prestacao de servigos médicos permitem facilitar a avaliagdo, o
diagndstico, o tratamento e as prescrigdes médicas, contribuindo para a melhoria do atendimento e da relagao
médico-paciente. Idem, p. 7.

7 E o caso em Portugal do SIGIC (Sistema Integrado de Gestdo de Inscritos para Cirurgia).

8 RITA ESPANHA, Saiide e comunicagdo numa sociedade em rede — o caso portugués, op. cit., p. 3.

9 Segundo José da Costa ainda nao existe um conceito ou definigdo consensual de telemedicina, apenas
existem defini¢des mais ou menos proximas que focam com maior detalhe algum dos elementos “estruturais”
da telemedicina. Por exemplo, o foco na ideia da pratica médica, o foco na questao da distancia ou na utilizacao
das TIC. ]OSE HENRIQUE DA COSTA FERREIRA, Telemedicina: Dos conceitos a prdtica, Universidade de
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O que imaginamos quando alguém fala em telemedicina? A imagem mais popular é
provavelmente a de um médico a consultar um paciente através de uma plataforma de
videoconferéncia. Porém, uma definicao de telemedicina abrange uma dimensao mais
ampla de servigos de saude do que apenas consultas médicas em tempo real através de
video. A telemedicina inclui todos os servigos clinicos prestados através das TIC.

Comegando pela andlise terminologica, telemedicina deriva da palavra grega “tele” que
significa a distancia e da palavra latina “medicina” que significa a cura, o tratamento, o
remédio!’. Daqui resulta o significado (comum) de telemedicina: o exercicio da medicina a
distancia'>. Assim, podemos afirmar que a caracteristica essencial da telemedicina é o
exercicio da medicina a distancia, isto é, a separa¢ao no espago da prestacao de cuidados
médicos desde os cuidados basicos de saude, a realizagdo de cirurgias, consultas,
acompanhamento médico, entre outros. Portanto, a realizacdo da medicina a distancia
apenas é possivel através da utilizacao das TIC. E com recurso as TIC que se torna possivel
o diagnostico, o tratamento, a prevencao de doengas, o acompanhamento médico, a troca
de informagoes médicas, a pesquisa e investigacao, etc.

A Associacao Médica Mundial define telemedicina como “o exercicio da medicina a
distancia, cujas intervengoes diagndstico, decisoes de tratamento e recomendacdes baseadas
em dados, documentos e outra informagdo transmitida através de sistemas de
telecomunica¢ao”?®. Dias Pereira refere que a telemedicina € uma combinagdo de areas: da

medicina com a informatica e com as telecomunicagoes’. Esta combinacao de areas tera

Coimbra, Faculdade de Economia, Coimbra, Fevereiro de 2002, p. 18. Dissertagao de Mestrado em Gestao da
Informacao nas Organizagdes.

10°A telemedicina pode ser utilizada para diagndstico, prevencao e tratamento de varios problemas de
saude, por exemplo: alergias, infe¢des, conjuntivite, vomitos, etc. Os servigos de telemedicina variam conforme
a especialidade médica, por exemplo, um cirurgido pode usar a telemedicina para fazer o acompanhamento
pos-operatério; um dermatologista pode aconselhar um tratamento ao paciente através de uma
videochamada, etc.

1 JOSE HENRIQUE DA COSTA FERREIRA, Telemedicina: Dos conceitos i prdtica, op. cit., p. 15.

12 Idem, p. 16.

13 Declaragao de Telavive sobre a responsabilidade e normas éticas na utilizagdo da telemedicina, adotada
em 51.2 Assembleia Geral da Associacdo Médica Mundial em Telavive, Israel, em Outubro de 1999.

14 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paciente: Estudo de
Direito Civil, Centro de Direito Biomédico, 9, Faculdade de Coimbra, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 550-
551.
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reflexos no plano juridico’®, nomeadamente, no direito da medicina e no direito da

informatica’e.

3. Das figuras afins aos tipos de telemedicina

As divergéncias sobre o conceito de telemedicina advém, em grande medida, das
semelhancas versus diferencas que a telemedicina aparenta com outras figuras,
nomeadamente, com figuras similares ou vertentes da propria telemedicina. Embora as
expressoes sejam idénticas (ou muito parecidas) os significados sao distintos, estando
dependente da sua 4rea de atuagao".

A telemedicina nao é sindonimo de e-saude (e-health) ou de telesaude (telehealth). De facto,
existem grandes similitudes entre as duas figuras, a saber, ao nivel de educacao médica,
monitoramento de pacientes de satde eletrénica, consulta de pacientes via
videoconferéncia, utilizacao de aplicacdes de satide sem fio, transmissao de relatérios
médicos, entre outros. Referia-se, todavia, que nao existe consensualidade sobre esta
diferenciacao de conceitos. Na verdade, deparamo-nos, nao raras vezes, com a utilizagao da
expressao e-health enquanto utiliza¢ao das TIC numa vertente de “gestao da satide publica:
visa proteger as populacdes promovendo a saude”!® (configurando um tipo de
telemedicina), quer como um conceito global que contempla todos os servigos de satide
fornecidos usando as TIC (inclusive a telemedicina) enquanto prestacao de servigos médicos
(neste caso, a telemedicina configura uma vertente da telesatide). S6 que a e-satide é um
conceito mais amplo do que o conceito de telemedicina. A e-satide pode envolver servicos

de satide mais amplos (como servigos de satide publica), enquanto a telemedicina é um tipo

15 Cuja analise sera feita nos capitulos seguintes.

16 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagio Médico-Paciente: Estudo de
Direito Civil, op. cit, p.551.

17 JOSE HENRIQUE DA COSTA FERREIRA, Telemedicina: Dos conceitos a prdtica, op. cit., p. 17.

18 [dem, p. 34.

19 De acordo com o Centro de Pesquisa de Telesatide da Califdrnia “a telesatide é uma colecao de meios ou
métodos para melhorar o atendimento a satde, satide publica e educacdo em satde e suporte usando
tecnologias de telecomunicagdes” CALIFORNIA TELEHEALTH RESOURCE CENTER, disponivel em
http://www.caltrc.org/telehealth/what-is-telehealth, consultado em 06/03/2017.
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especifico de telesaide que envolve um médico que presta algum servico médico a
distancia. Assim, o conceito de e-health é mais abrangente, englobando “outros servigos
como os portais de informagao de satde, as farmécias online, as bases de dados eletronicas
e a prescricao e transmissao eletronica de receitas médicas”?. Vejamos alguns exemplos
praticos que nos podem ajudar na distingao dos dois conceitos. No caso da e-satide temos a
utilizagao de uma aplicagao modvel de satide publica que alerta o publico sobre um surto de
doenga, ou seja, tem um objetivo de prevengao geral e pretende chegar a um maior nimero
de destinatarios. Na telemedicina também podemos ter o uso de uma aplicagao para
telemdvel, sé que essa aplicagao tem um objetivo de prevencao especifica e um destinatario
concreto, ou seja, o que se pretende € que o médico possa tratar os seus pacientes (e nao
todos os pacientes) remotamente via video-chat. Na e-health temos uma plataforma de
videoconferéncia para a educagao/formagao médica, enquanto na telemedicina temos uma
solucao de software que permite aos prestadores de cuidados primarios enviarem fotos do
paciente, para um diagnostico rapido, a um especialista que se encontre em outro hospital
(pais). A telesatde tem uma vertente mais publica e global e a telemedicina é focada no
paciente concreto e no seu caso.

De acordo com José Ferreira ha uma distingdo técnica intrinseca ao conceito de
telemedicina relacionado com o tempo, ou seja, a telemedicina pode ser exercida em tempo
diferido (numa vertente de dimensdao de estudo/ensino)? ou em tempo real
(telepratica)?dependendo se existe ou nao interatividade entre o médico e o paciente®. A
telemedicina € utilizada em diferentes areas de atuagcao da medicina e contextos (exercicio
da medicina em contexto publico ou privado). A telemedicina pode desdobrar-se em varias

especialidades (tipos ou areas de atuagao). A titulo meramente exemplificativo indicamos a

20 ALEXANDRE LIBORIO PEREIRA, «Telemedicina e Farmacia Online: Aspetos Juridicos da eHEALTH»
in Jodo Loureiro/André Dias Pereira/Carla Barbosa, Direito da Satide: Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Guilherme de Oliveira, vol. 4, Coimbra, Almedina, 2016, p.56.

2t Aproxima-se do conceito de e-health. Idem, p.56

2 Conforme refere Joaquim Barranca, a telemedicina pode ser praticada tendo por base dois conceitos base:
real time (sincrona) e store and forward (assincrona). Estes conceitos divergem essencialmente no momento
em que a informacao € transmitida e na interagdo entre os intervenientes. Joaquim josé barranca Aplicagdes
de telemedicina usando WEBRTC, IPL/U.PORTO, Leiria, Marco de 2016. p. 6. Projeto de Mestrado em Gestao
de Sistemas de Informacao Meédica, disponivel em
https://iconline.ipleiria.pt/bitstream/10400.8/1964/1/Joaquim%20J0s %C3%A9 %20 Abrantes%20Pinto%20Bern
ardes%20Barranca_ MGSIM.pdf, consultado em 13/02/2017.

2 JOSE HENRIQUE DA COSTA FERREIRA, Telemedicina: Dos conceitos a pritica, op. cit., p. 35.
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teleassisténcia, televigilancia, teleconsulta, “interacao entre dois médicos”/teleconferéncia,
telecirurgia, telepresenca, teleradiologia®.

Como refere Dias Pereira, a teleassisténcia traduz-se numa “interacao entre o médico e o
paciente geograficamente isolado ou que se encontre num tipo de meio a que nao tem acesso
a um médico local (por exemplo, no caso de calamidades e situagdes de urgéncia)”?. Por
seu turno, a televigilancia (também denominada de telecuidados) ¢ uma vertente da
telemedicina que se traduz na interacdo entre o médico e o paciente através do qual o
paciente (por si s6 ou com auxilio de um enfermeiro ou de outro profissional de satude)
transmite ao médico informagao médica (exemplo da pressdo arterial). Assim, mediante
aquela informagdo o médico consegue acompanhar o estado do paciente. Esta vertente da
telemedicina é particularmente utilizada nos pacientes com doencas crénicas (exemplo da
hipertensao, diabetes, deficiéncias fisicas, sida e gravidez de risco)®*. Ja a teleconsulta
traduz-se na interacao direta estabelecida entre o paciente e o médico utilizando qualquer
telecomunica¢do?, a mais frequente é a internet.??A chamada interagao entre dois médicos
reconduz-se aos casos em que um dos médicos se encontra junto do paciente (fisicamente
no mesmo espago) e o outro médico num qualquer local (por exemplo, um especialista que
se encontre em pais diferente) interagindo eletronicamente na transmissao da informagao?.
Esta interagao pode ser feita por teleconferéncia, apesar desta forma nao ser exclusiva da
interacdo entre dois médicos. A teleconferéncia mais nao é do que a utilizacdo de um sistema
de comunicagdo de video e dudio que permite a pratica da telemedicina em tempo real
(desde a troca de informagoes entre médicos a realizacao de consultas, acompanhamento do
paciente, entre outras). A forma mais conhecida é o whiteboard, ou seja, a “disponibilizagao

de uma drea no ecra onde todos podem escrever ou desenhar”¥. A telecirurgia € a realizagao

2 Qutras vertentes existem, sobretudo relacionadas com especialidades da medicina, como a
telepsiquiatria, teledermatologia, teleoptimologia, telenefrologia, teleobstetricia, teleoncologia, telepatologia,
telereabilitacao, etc.

5 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado Na Relagdo Médico-Paciente: Estudo do
Direito Civil, op. cit., p. 553.

26 Idem, ibidem.

27 Idem, p. 554.

2 Nesta vertente da telemedicina aumentam os riscos de quebra da confidencialidade e privacidade dos
dados do paciente e também questdes inerentes a identidade e credenciais do médico. Idem, Ibidem.

» Idem ibidem.

30JOSE HENRIQUE DA COSTA FERREIRA, Telemedicina: Dos conceitos a pritica, op. cit., p. 16.
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de cirurgias a distancia. A telepresenca ¢ uma vertente moderna da telecirurgia, ou seja,

veio melhorar o que era disponibilizado na telecirurgia; proporciona melhores meios aos
cirurgioes para operaram a distancia”?. A teleradiologia permite a expansao do acesso aos
diagnosticos de raios-X, facultando aos hospitais que nao disponham de um centro de
radiologia (ou ndo € o mais desenvolvido) a troca de informagdes com centros de radiologia,
obtendo num curto espaco de tempo uma resposta de forma segura com um radiologista

e 3 . : - . .

qualificado. A telepresenca recorre a robdtica, o cirurgiao “usa um sistema robotizado, com
0os mesmos instrumentos que estao a ser usados no doente, e tendo, em tempo real o
teedback do equipamento do destino, o que proporciona ao médico a sensibilidade do toque

permitindo uma maior precisao, velocidade e agilidade”*.

4. Os beneficios e as desvantagens da telemedicina

A telemedicina é hoje uma realidade, contudo ainda nao tem um alcance de atuacdo
consensual e ndo abrange todos os pacientes, lugares e dreas de atuacdo. As reticéncias e
entraves que existem em relacao a telemedicina prendem-se, em grande medida, com as
desvantagens (contras) inerentes a esta figura. As desvantagens andam lado a lado com os
beneficios (prds) do recurso a telemedicina. Vejamos de seguida alguns dos beneficios e das
desvantagens da telemedicina.

Como vantagens da telemedicina destaque-se, desde logo, a razao inerente a sua
criagao®: o exercicio da medicina em lugares remotos, derrubando barreiras geograficas.>.
A telemedicina amplia o acesso dos pacientes a cuidados de qualidade, especialmente para

as regioes/populagOes carentes e permite a ligagao/trabalho conjunto de diferentes paises®.

31 Jdem, ibidem.

32 Idem, ibidem.

3 O aparecimento da telemedicina remonta aos Estados Unidos da América e surgiu como forma de ajudar
a combater a escassez de cuidados médicos, especialmente, nas zonas rurais mais remotas. A telemedicina
aproxima os cidadaos da satde.

32 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado Na Relacdo Médico-Paciente: Estudo do
Direito Civil, op. cit., p. 551.

% A primeira operacao transatlantica realizou-se em 2001, a partir dos Estados Unidos (Nova lorque), onde
cirurgides utilizaram um robo para retirar a vesicula de um paciente que se encontrava em Franca. Informacao
disponivel em: < http://www.terra.com.br/informatica/2001/09/19/008.htm.>, consultada em 06/03/2017.
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Por exemplo, pequenos hospitais sem especialista em determinada drea podem através da
telemedicina colmatar essa lacuna, revelando-se em alguns casos como a unica opgao.
Assim, o paciente independentemente do lugar onde se encontra e do tempo pode ter acesso
a conhecimentos de especialistas, cuidados de satide mais convenientes e ao respetivo
tratamento médico. Acresce ainda que a telemedicina se revela extremamente 1til nos casos
de catdstrofes e situagoes de emergéncia, pois nao sendo possivel ter acesso aos cuidados de
saude recorre-se a telemedicina. Na perspetiva do doente, a telemedicina proporciona uma
maior comodidade no tratamento (o paciente nao precisa de se deslocar até ao médico, o
que é particularmente importante no caso das pessoas idosas e outros pacientes com menor
mobilidade fisica), a celeridade da prestacdao dos servigos médicos e os menores custos (o
paciente ndo precisa de se deslocar ao hospital, reduz o nimero de desloca¢cdes necessarias
as urgéncias, etc). Além disso, a telemedicina reflete-se num mecanismo que se adequa as
novas exigéncias da evolugao de uma sociedade que faz um uso recorrente das TIC. O
paciente dos nossos dias vive num mundo cada vez mais conectado e espera um tipo
diferente de experiéncia (e exige) os melhores cuidados de satide. A telemedicina envolve
os pacientes permitindo-lhes um contacto mais frequente com o médico e de uma maneira
conveniente. Tal facto, como veremos infra, significa mais perguntas feitas pelo paciente e
que devem ser respondidas pelos médicos, uma relagao mais forte entre o médico e o
paciente, pacientes com elevado grau de conhecimentos e habilita¢des. A telemedicina pode
proporcionar a melhor qualidade de cuidados prestados aos doentes.

Na perspetiva do prestador de satide (hospital/médico), a telemedicina apresenta-se
como o corolario da evolugio da ciéncia aplicada a medicina. E imprescindivel para a prética
de uma medicina que procura dar uma melhor resposta aos problemas dos pacientes, ajudar
e facilitar o diagnostico e o tratamento médico. A telemedicina permite a utilizacdo de
equipamentos inovadores e atuais, o0 armazenamento de informagao que pode ser ttil (a
médio e longo prazo) na relagao médico-paciente, na obtencao de uma segunda opiniao
médica e ainda numa vertente de estudo e evolucao médico-cientifica. A telemedicina torna

mais facil o acompanhamento dos pacientes e a certificacao do seu estado. A telemedicina
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pode contribuir para a diminui¢do de gastos com o transporte ou com o quadro de
profissionais®.

Como entraves ou desvantagens da telemedicina destacamos a maior probabilidade
de erro no diagnostico realizado ao paciente e o maior risco de violacdo da
privacidade/confidencialidade da relagao médico-paciente”. A telemedicina pode reduzir a
interacdo pessoal entre o paciente e o médico, pois a interacao online pode cair na
impessoalidade, exigindo-se um contato fisico para um diagndstico completo®. Outra
desvantagem prende-se com os elevados custos para os prestadores de satide referentes aos
equipamentos e instrumentos utilizados®*. A telemedicina exige uma formagao técnica e
aquisicao de equipamentos que varia consoante a exigéncia da pratica médica ao
equipamento/instrumento tecnoldgico. Por exemplo, uma aplicacdo de video-chat ou
videochamada requer uma menor formacao do pessoal e tem custos de aquisicao mais
baixos (limita-se a compra de uma webcam). Pelo contrario, o exercicio da telemedicina
entre médicos que se encontrem em diferentes hospitais/paises (por exemplo, para a
realizacdo de uma cirurgia) pressupoe uma formacdo mais exigente e o acesso a
equipamentos mais caros®. Na maior parte das vezes o insucesso da telemedicina prende-
se com as dificuldades ou deficiéncias inerentes a instalagao dos projetos de telemedicina*.
Além disso, os pacientes e mesmo os profissionais de satide ainda olham com desconfianga
para a telemedicina. Por vezes, essa desconfianga deriva da falta de conhecimento ou

esclarecimento necessario para entender e perceber como funciona a telemedicina.

3 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado Na Relagdo Médico-Paciente: Estudo do
Direito Civil, op. cit., p.553.

37 Idem, Ibidem.

% Em sentido contrario (a favor da telemedicina) reconhece-se que as visitas médicas em pessoa
(presenciais) sdo claramente valiosas e necessdrias em muitas circunstancias. Todavia, a telemedicina é a
melhor opgao para complementar essas visitas: para fazer check-ins simples aos pacientes, acompanhar a
evolucado do seu estado de satide sem que estes tenham que se deslocar até ao médico. Por exemplo, no caso
de acompanhamento de uma pequena infecdo/gripe uma visita em pessoa pode ndo ser necessario, a
telemedicina pode ajudar o paciente poupando-lhe tempo e dinheiro.

3 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado Na Relagdo Médico-Paciente: Estudo do
Direito Civil, op. cit., p.553.

4 Nos Estados Unidos verificam-se casos em que o doente pode simplesmente fazer o login online e solicitar
uma visita com um médico de uma “empresa” de telemedicina. Tal situagdo podera levar a situagdes de quebra
da continuidade dos cuidados médicos, pois, esses médicos sao escolhidos aleatoriamente e ndo acompanham
0 paciente.

41 Para maiores desenvolvimentos crf. ]OSE HENRIQUE DA COSTA FERREIRA, Telemedicina: Dos conceitos
a prdtica, op. cit., pp. 24-28.
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Face ao exposto supra, somos a concluir que as vantagens e desvantagens da telemedicina
andam lado a lado. Talvez nos proximos anos a maior popularidade e aceitagao da
telemedicina permita que as desvantagens sejam resolvidas, proporcionando a pratica
plenamente eficaz da telemedicina. Atendendo aos constantes avancgos tecnoldgicos e
politicas de mudanga, que cada vez mais suportam a telemedicina, ndo vislumbramos como
impossivel chegar-se a formas de melhorar a telemedicina e torna-la um método

plenamente viavel e vantajoso de prestacao de cuidados de satde.

II. A relacao médico-paciente e o direito a confidencialidade e privacidade dos dados

pessoais na telemedicina

1. Enquadramento

O impacto da telemedicina na relacdo médico-paciente, na pratica do exercicio da
medicina e nos direitos dos pacientes suscitou o aparecimento de normas juridicas
(nacionais e internacionais) que visam regular a pratica da telemedicina.*

Ao nivel da regulamentagao internacional destaque-se a Declaracao de Telavive sobre a
Responsabilidade e Normas Eticas da Associacdo Médica Mundial. Esta Declaracio tem
uma importancia significativa, porquanto veio estabelecer principios disciplinadores no
ambito da telemedicina sobre a relacdo médico-paciente, as responsabilidades do médico e
do paciente, o consentimento e confidencialidade do paciente, a qualidade dos servigos
médicos prestados, a seguranca e armazenamento dos dados pessoais, a qualidade da

informacao, entre outros.®

2 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado Na Relagio Médico-Paciente: Estudo do
Direito Civil, op. cit., p. 551.

# MICHELE DOS SANTOS GOMES DA ROSA/ SILVIA LEMOS FAGUNDES «Olhar diferenciado da
Bioética e os seus comprometimentos sociais em Telemedicina», AMRIGS, vol. 57, n.® 2, Porto Alegre, abr.-
jun.2013, p-157, disponivel em http://bases.bireme.br/cgi-
bin/wxislind.exe/iah/online/?IsisScript=iah/iah.xis&src=google&base=LILACS&lang=p&nextAction=Inké&exp
rSearch=686179&indexSearch=ID>, consultado em 12/02/2017.
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De acordo com Dias Pereira, o exercicio da telemedicina ndo implica o surgimento de
uma nova disciplina médica “antes significa o aumento de possibilidade de melhoria da
qualidade e eficiéncia dos servigos médicos.”* Os médicos e demais profissionais de sauide
estao vinculados a cumprir as normas éticas e profissionais de deontologia, assim como as
demais obrigacdes impostas por lei. No entanto, atendendo que a telemedicina é praticada
em moldes distintos da medicina tradicional torna-se relevante perceber como se caracteriza
a relagao médico-paciente e quais sdo as principais fragilidades desta relagao no ambito da
telemedicina. Na verdade, na telemedicina o consentimento informado e a protecao de

dados pessoais constituem os pilares da relacao médico-paciente.

2. A relacao médico-paciente

A telemedicina constitui, por um lado, uma “nova posi¢ao do paciente/ utente perante os
cuidados de saude e informacao médica e de satide, pode ser vista sobre a Optica de um
ganho de autonomia devido ao acesso as TIC”#. Alids, uma boa pratica da telemedicina
poderd contribuir para uma relacdo médico-paciente mais forte. O paciente deve ter um
papel participativo nos cuidados de satde, e conforme referimos supra, os pacientes cada
vez mais conhecem os seus direitos e revindicam esses direitos. Por outro lado, como
referimos supra, ha um maior risco de quebra da confidencialidade/privacidade da relacao
meédico-paciente e um maior distanciamento pessoal entre o médico e o paciente (o exercicio
da atividade médica ja nao implica a presenca fisica no mesmo espago).

Como em qualquer relagdo médico-paciente também a relagao desenvolvida no ambito
da telemedicina pressupoe a obten¢ao do consentimento informado do paciente. Ao direito
ao consentimento informado corresponde o respetivo dever de informar o paciente das
informacgoOes necessarias a pratica de qualquer ato médico*. A prestagao de informacao e a

obtengao do consentimento informado podera ser mais facil ou mais dificil de se concretizar,

4 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado Na Relagido Médico-Paciente: Estudo do
Direito Civil, op. cit., p. 552.

4 RITA ESPANHA, Saiide e comunicagio numa sociedade em rede — o caso portugués, op. cit., p.3.

4 Como refere Dias Pereira “os pacientes em telemedicina gozam dos mesmos direitos a informagao e ao
consentimento que os pacientes tradicionais” ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado
Na Relagdo Médico-Paciente: Estudo do Direito Civil, op. cit., p. 555.
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pois varia na ordem da complexidade do procedimento e depende do tipo (modalidade) de
telemedicina. Por exemplo, numa mera consulta realizada a distancia ou no
acompanhamento pds-operatdrio de um paciente com recurso as TIC, atendendo ao grau
de cuidado em causa, pode ser mais simples a prestagao das informagdes sobre o recurso a
telemedicina e a obtencdo do consentimento informado. Pelo contrario, ja sera mais
dificil/complexo a transmissao de informacao e obtencao do consentimento informado nos
casos de realizagao de uma cirurgia a distancia com recurso a um robd¥, pois neste caso o
dever de informagao pressupOe a transmissao de informacao mais pormenorizada face a
complexidade da pratica do ato médico. Por conseguinte, sera necessario perceber se o
paciente compreendeu o alcance da informacao que lhe foi transmitida e se efetivamente
consente na pratica do ato médico. Importa frisar que esta variacdo de “graus” de
complexidade na transmissao da informagao/obtencao do consentimento informado ndo
significa que na telemedicina o médico tem um “encargo menor” ou “menos obrigagao” de
cumprir o dever de informagao comparando com o exercicio da medicina tradicional. O
médico estd sempre obrigado a cumprir o dever de informagao e a obter o consentimento
informado. No entanto, este dever pode ser mais ou menos exigente, ou seja, compreender
a prestacdo de informagdes mais detalhadas ou nao atendendo a complexidade da
intervengao médica*®. Além disso, a pratica da telemedicina pode exigir a necessidade de
transmissao de informacoes eletronicas (exemplo, medicao da tensao arterial). Ora, tais
informagoes exigem o esclarecimento prévio do doente (ou das pessoas que o auxiliem) para
que este possa colaborar com o médico na vigilancia do seu estado de satide através da
telemedicina®.

Concordamos com Dias Pereira quando refere que “o médico deve informar o paciente
de acordo com o critério do paciente concreto.”**Assim, o facto de um paciente estar melhor
informado nao desonera o médico de explicar as informagdes atinentes a pratica do ato

médico, assim como responder as questoes colocadas pelos pacientes e esclarecer as suas

47 Idem, ibidem.
4 Idem, p.556.
49 JOSE HENRIQUE DA COSTA FERREIRA, Telemedicina: Dos conceitos a prdtica, op. cit.,p. 63.
50 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado Na Relagio Médico-Paciente: Estudo do
Direito Civil, op. cit., p. 556.
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duvidas e incorretas informagoes que possa ter®’. Sempre que se estabeleca uma rela¢ao
entre o médico, o (tele) médico e o paciente que compreende mais do que a mera “conversa
informal, uma troca de opinides entre colegas”’>? exige-se a ambos os médicos o
cumprimento do dever de informar e de obtencao do consentimento informado.

O paciente devera ser informado de como decorrera o procedimento, quem participara
na pratica do ato médico, as diferencas em relacdo aos métodos tradicionais, as
consequéncias da pratica do ato médico, os riscos para a sua saude, os beneficios, as
alternativas, a possibilidade de escolha, os custos, entre outros aspetos. Recai sobre o médico
o dever de aferir se o paciente percebeu o alcance da informacao que lhe foi transmitida, ou
seja, se o consentimento serd prestado de uma forma esclarecida.

Na maioria dos paises, a telemedicina ainda ndo é uma pratica corrente ou uma
“alternativa” real ao exercicio da medicina tradicional, portanto ainda ndo recai sobre o
meédico o dever de informar o paciente desta alternativa®. Porém, quando a telemedicina (e
nos lugares que tal possa ocorrer) for considerada uma verdadeira alternativa recaira sobre
o médico o dever de informar o paciente desta possibilidade.

A responsabilidade da prestacdo da informacao pode recair sobre mais de que um
médico, por exemplo, sobre o médico que acompanha o doente e o telecirugiao®. Na
realidade, deve atender-se ao tipo telemedicina praticada (por exemplo: telecirurgia) e as
relacdes estabelecidas entre os intervenientes. Por conseguinte, valem os principios da
medicina exercida em equipa e da colaboracdo entre os médicos, reconhecendo que o
médico que acompanha “fisicamente” o paciente poderd estar melhor posicionado para
cumprir o dever de informacao. No projeto de telemedicina devera existir sempre um plano
de reserva ou de emergeéncia para aquelas situagdes em que o recurso a telemedicina se
revela frustrado ou impossivel de concretizar.

Em telemedicina vigora o dever geral de documenta¢ao das informagdes médicas,
registando-se todas as informacoes consideradas necessarias. Os pacientes tém o direito de

obter copias dessa documentagao. Para a prestacao do consentimento vigora, em Portugal,

51 Idem, ibidem.
52 Jdem, p. 558
53 Idem, ibidem.
5 Idem, p. 558
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o principio da liberdade de forma, sem prejuizo de se estabelecer a obrigatoriedade de forma
escrita em alguns casos. Parece-nos que atendendo a natureza e caracteristicas da
telemedicina devera exigir-se, além do consentimento verbal, o consentimento por escrito.
No documento podem constar informac¢des como a identificagdo dos intervenientes
(pacientes, médicos, estabelecimento de satude), tipo de ato médico que sera praticado, os
casos em que poderd ser ou nao adequado (face ao diagndstico ou tratamento) a utilizagao
da telemedicina, as medidas de seguranga a utilizar (por exemplo, senhas de autenticacao),
entre outros elementos. No entanto, salienta-se que o documento escrito nunca pode
substituir o dever de esclarecimento que recai sobre o médico: é apenas um elemento

complementar na obtencao do consentimento informado.

3. A confidencialidade e privacidade dos dados pessoais

Tal como no exercicio da medicina tradicional também o exercicio da telemedicina
implica o respeito fundamental pela confidencialidade e privacidade das informacoes
transmitidas no ambito da relagdo médico paciente®. A relacdo médico-paciente assenta
numa relacdo de confianga, de respeito mutuo, de respeito pela autonomia do paciente e
pela confidencialidade médica. Alids, a violagao de tais direitos poderd ser suscetivel de
originar responsabilidade médica (disciplinar, penal e civil).

Ora, acontece que atendendo as carateristicas intrinsecas da telemedicina (a pratica da
medicina a distancia com recurso as tecnologias da informagao e comunicagao) o risco de
propagacao da informacao, do acesso a dados do paciente e a violagao da confidencialidade
sao mais suscetiveis de ocorrer. Estamos, assim, perante uma area onde existe uma maior
incerteza, inseguranca e desconfianga nas informacgoes trocadas®. Na verdade, a questao da

protecao de dados na telemedicina é um dos aspetos mais frageis, sobretudo face a maior

% Nos termos da Constitui¢do da Reptblica Portuguesa o direito a privacidade e confidencialidade
configura um direito fundamental na vertente de direitos, liberdades e garantias.
5 JOSE HENRIQUE DA COSTA FERREIRA, Telemedicina: Dos conceitos a pritica, op. cit., p. 64.
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probabilidade ou risco destes dados serem violados™. A seguranca e a privacidade sao dois
pilares fundamentais da informatica médica, assumindo uma importancia reforcada na
telemedicina. Por conseguinte, ha um dever redobrado que se impde na telemedicina: a
utilizagao de medidas de seguranca que garantam a protecao de dados dos pacientes®. Por
exemplo, se o médico considerar (fundadamente) que a pratica da telemedicina pode
colocar em risco a protecao da confidencialidade da relagao médico-paciente deve informar
o paciente de tal facto e recorrer a uma alternativa (se possivel). E, assim, necessario garantir
nao sé a qualidade do servigo médico prestado através da telemedicina, mas também a
seguranca desse servigo.

Além disso, atendendo a natureza da relacdo médico-paciente e a confidencialidade dos
dados pessoais, a telemedicina nao deve ser exercida sem a verificagao e autenticacao das
condicOes técnicas para se realizar a interven¢ao médica (por exemplo, a localiza¢ao do
hospital, as condi¢des de ligacdes, de funcionamento dos aparelhos) e a validagao das
credenciais médicas e do estabelecimento de sauide (evitando situagdes de pratica ilicita da
medicina).

O médico nao pode revelar as informagdes obtidas, no exercicio e por causa da atividade
de telemedicina, sem o consentimento do paciente (salvo os casos admitidos na lei para
protecao do interesse do individuo ou um interesse ptiblico) sob pena de quebra da relacgao
de confianca. O dever de confidencialidade estende-se a informagao que consta do registo
meédico. Na telemedicina existe o risco acrescido de violagao dos registos médicos (por
maior numero de pessoas): o risco de acesso, modifica¢do, visualizagao, cdpia, utilizagao,

exposicao e eliminac¢do dos registos eletronicos.

III. A Telemedicina e o Direito da Unido Europeia: entre a promocao da telemedicina

e a protecao dos direitos do paciente

57 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado Na Relagdo Médico-Paciente: Estudo do
Direito Civil, op. cit., p. 557.
58 JOSE HENRIQUE DA COSTA FERREIRA, Telemedicina: Dos conceitos a pritica, op. cit., p. 64.
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Conforme referimos no capitulo anterior, a pratica da telemedicina suscita preocupagoes
ao nivel da relacdo médico-paciente, em particular a preocupagao pela manifestacao de um
consentimento informado e pela garantia da privacidade e seguranca dos dados pessoais
dos pacientes. Tal preocupacao nao é indiferente ao direito da Unido Europeia. Alids,
valores como a privacidade e a seguranca, em diferentes dreas, constituem preocupagoes
essenciais do direito da Uniao Europeia. Veremos de seguida que a Unido Europeia se tem
pronunciado sobre a pratica da telemedicina, sobretudo manifestando preocupagao com a
seguranga e a privacidade dos dados pessoais.

Comecamos por constatar que a procura pela melhoria continua dos cuidados de satde
foi sempre uma preocupagao da Unido Europeia®. De acordo com o art. 6.>-A e o art. 9.2do
Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), a Unido Europeia tem como
objetivos, entre outros, a protecio e a melhoria da satde humana. Tal preocupacao
manifestou-se no Tratado de Lisboa, em 2007, no qual se consagrou a nogao de saude
publica (art. 168.2 do Tratado), apesar do Tratado de Maastricht, em 1993, ja estabelecer
como um dos objetivos da comunidade europeia a prossecucao da saude publica (art. 129.°
do referido Tratado). Na mesma linha, o Tratado de Amesterdao, em 1999, consagrava a
protecao a satude. Destaca-se ainda a diretiva 2011/24/UE, relativa ao exercicio dos direitos
dos doentes em matéria de cuidados de satde transfronteirigos®, que promove a livre
prestacao de cuidados de satde na Uniao Europeia e pronuncia-se sobre a e-satide, conforme
veremos melhor infra.

As caracteristicas da telemedicina suscitam preocupagao pela ideia de uniformidade e
cooperacao, isto é, sendo a telemedicina a pratica de atividade médica a distancia pressupde
a possibilidade de intera¢do e contacto com diferentes paises (ordenamentos juridicos). Por
conseguinte, exige-se uma maior garantia de seguranca e certeza juridica nas relagdes
estabelecidas no ambito da telemedicina. Neste dominio, o direito da Unido europeia tem

procurado contribuir para essa garantia de estabilidade e seguranca juridica na protegao de

5 ANTONIO CORREIA CAMPOS/JORGE SIMOES, O Percurso da Satide: Portugal na Europa, Coimbra,
Almedina, 2011, p. 77.
6 De referir também, neste dominio, o Regulamento n.® 883/2004, relativo a coordenacao dos sistemas de
seguranga social, com vista a facilitar a circulacdo de pessoas na Uniao Europeia.
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dados pessoais e da privacidade. Paralelamente, a Unidao Europeia tenta promover a
telemedicina como um método alternativo vidvel a medicina tradicional.

A concecao de telemedicina a luz do direito da Uniao Europeia assemelha-se a defini¢ao
que referimos no primeiro capitulo®’. Na maioria dos paises membros da Unidao Europeia
nao existe regulamentacdo sobre a telemedicina®. Numa posi¢ao intermédia temos o caso
de Portugal, ou seja, apesar de nao existir regulamentacdo especifica sobre telemedicina
existem regras deontologicas que abrangem esta matéria®®. Numa posigao “extrema” temos
o caso de paises “como a Polonia, em que a licitude do ato médico exige a presenga fisica
simultanea do paciente e do profissional de saide no mesmo local”®. De modo global,
podemos afirmar que cabe aos Estados-Membro regular as questdes do direito da satide e
da medicina. Tal facto influencia a prdpria regulamentacdo (ou nao regulamentagao) da
telemedicina: alguns Estados reconduzem a telemedicina a questdo do direito da
informatica, outros ao direito da medicina, outros ao dominio da seguranca social, etc. Além
disso, as diferengas entre os varios ordenamentos juridicos na regulamentacao das questoes
de responsabilidade médica, do consentimento informado, da privacidade e
confidencialidade dos dados pessoais podem constituir um obstaculo ao exercicio da
telemedicina.

Em 2010, a Unido Europeia lancou “Uma agenda digital para a Europa”®, estabelecendo

como um dos objetivos a utilizagao da telemedicina até 2020. Nesta medida, a Unido

61 “Entende-se por «telemedicina» a prestagao de servigos de satide através da utilizagao das tecnologias
da informagao e das comunicagdes em situagdes em que o profissional de satde e o doente (ou dois
profissionais de satide) nao se encontrem no mesmo local. A telemedicina compreende a transmissao segura
de informacgoes e dados médicos, necessarios para a prevengao, diagnostico, tratamento e seguimento dos
doentes, por meio de texto, som, imagens ou outras vias”. COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS,
«Comunicagao da Comissao ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e
ao Comité das Regides sobre os beneficios da telemedicina para os doentes, os sistemas de satide e a sociedade,
COM(2008) 689, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52008DC0689, consultado em 25/11/2017.

&2 ALEXANDRE LIBORIO PEREIRA, «Telemedicina e Farmécia Online: Aspetos Juridicos da eHEALTH»,
op. cit., p.56

6 Por exemplo, no Cédigo Deontoldgico dos Médicos.

64 ALEXANDRE LIBORIO PEREIRA, «Telemedicina e Farmécia Online: Aspetos Juridicos da eHEALTH>»,
op. cit., p.56

65 COMISSAO EUROPEIA: COMUNICACAO DA COMISSAO AO PARLAMENTO EUROPEU, AO
CONSELHO, AO COMITE ECONOMICO E SOCIAL EUROPEU E AO COMITE DAS REGIOES, «Uma
agenda digital para a Europa», disponivel em
https://infoeuropa.eurocid.pt/registo/000043826/documento/0001, consultado em 25/11/2017.
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Europeia considera que a utilizagao das TIC na satde pode contribuir para “melhorar a
qualidade dos cuidados de sauide, reduzir custos e promover uma vida autonoma, inclusive
em locais distintos”®, ou seja, as vantagens do recurso a telemedicina que referimos supra.
Como refere Vera Raposo, a pratica da telemedicina representa um contributo essencial para
o desenvolvimento da medicina e da prestacao dos cuidados de satide na Europa®. A
concretizacdo dos objetivos da agenda digital sera realizada através da chamada satde em
linha. A saude em linha permite as consultas médicas em linha, desenvolve os cuidados de
urgeéncia e tecnologias portateis que permitem acompanhar o paciente a distancia.

A telemedicina como servico de satde esteve ab initio incluida no ambito de aplicacao
dos artigos 56.° e 57.2 do TFUE, estando sujeita a liberdade geral em matéria de livre
circulagao de servigos®. Assim, de acordo com o TFUE os tratamentos médicos sao
qualificados como servigos, integrando-se no ambito das competéncias da Unido Europeia
para legislar sobre o assunto. Em 2001, com a diretiva 2011/24/UE abordou-se a questao da
e-health, estabelecendo-se no art. 14.° o regime da satide em linha e no art. 15.° o principio de
cooperacao em matéria de avaliacao das tecnologias da sauide. A diretiva aplica-se a
telemedicina que envolva médicos e pacientes de paises diferentes. Por conseguinte, sempre
que a telemedicina opere para além das fronteiras de um Estado, o regime da Diretiva
2001/24/UE sera aplicavel. Pelo contrario, a diretiva nao ¢ aplicdvel quando a telemedicina
opera dentro das fronteiras de um Estado, neste caso a competéncia para regulamentar a
prestacao de cuidados de satide incumbe a cada Estado-Membro®.

O direito da Uniao Europeia tem tratado a telemedicina como um servigo de satide e
como um servigo de informacao”. Conforme refere Vera Raposo “in what concerns
healthcare and the practise of medicine there are n uniform regulations at the European

level. Concerning health services the most relevant achievement to regulate this domains

6 Idem, p. 33.
7 VERA LUCIA RAPOSO, Telemedicine: The legal framework (or the lack of it) in Europe, [S.I], [s.n.], 2016. p. 2,
disponivel em https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC4987488/, consultado em 12/02/17.
6 Jdem, p.3.
6 Jdem, p.5
70 Idem, p. 1
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Directive 2011/24/EU (...) However, many issues still lack uniform regulation, mainly the
domain of medical liability and medical leges arties” ™

Os direitos dos pacientes em telemedicina estao garantidos pela diretiva 2011/24/UE: o
direito a receber tratamento médico noutro estado membro (art. 1.°) e o direito a ser
reembolsado (art. 7.%); o direito de acesso ao registo médico (art. 4.2 n.® 2 alinea f)”%; o direito
do paciente a ser informado da disponibilidade, qualidade e seguranga do servigo utilizado,
bem como informagdes sobre a autorizagao ou o estatuto de registo (art. 4.2, n.° 2, alinea a) e
alinea b)); o direito a que sejam aplicados procedimentos de queixa transparentes
permitindo que os pacientes procurem solugdes no caso de sofrerem qualquer dano devido
ao tratamento recebido, em conformidade com a legislacio do Estado-Membro de
tratamento (art. 4.°n.® 2, alinea c)), entre outros direitos previstos no art. 4.° da diretiva.

Na protecao de dados pessoais, de informacao e telecomunica¢des’ chamamos a colagao
a diretiva 2002/58/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 2002, relativa ao tratamento
de dados pessoais e a protecao da privacidade no sector das comunicagoes eletronicas; a
diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho”, relativa as pessoas singulares no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses dados; a diretiva
2000/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de 2000, sobre o comércio
eletronico e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (crf. art. 7.2 e 8.9). Além
disso, a Uniao Europeia tem levado a cabo varias iniciativas para promover a utilizagao da

telemedicina tentando que se torne acessivel a todos os cidaddos europeus™.

7l A nossa tradugao “no que diz respeito aos cuidados de satide e a pratica da medicina, ndo existem
regulamentos uniformes a nivel europeu. No que diz respeito aos servicos de satide a conquista mais relevante
para regulamentar este dominio € a Directiva 2011/24 / UE (...) No entanto, muitas questdes continuam a
estabelecer uma regulamentacdo uniforme, principalmente o dominio da responsabilidade médica e do leges
artis." Idem, ibidem.

72 Na directiva 2011/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de Margo de 2011, relativa ao
exercicio dos direitos dos doentes em matéria de cuidados de satide transfronteirigos, estipulou-se que “a fim
de garantir a continuidade do tratamento, os doentes que tenham recebido tratamento tenham direito a que
este fique consignado num processo clinico escrito ou informatico e tenham acesso pelo menos a uma cépia
desse registo nos termos e nas condi¢oes das medidas nacionais de aplica¢do das disposi¢des da Unido sobre
a protecgao dos dados pessoais, nomeadamente as Directivas 95/46/CE e 2002/58/CE.”

73 A nivel internacional destaca-se a Convengao Europeia de Protecao dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (garantia da confidencialidade das comunicagoes).

7 Objeto de posterior alteracdo pelo Regulamento (CE) n.° 1882/2003 do Parlamento Europeu e do
Conselho.

7 Para mais desenvolvimentos veja-se VERA LUCIA RAPOSO,
Telemedicine: The legal framework (or the lack of it) in Europe, op.cit., p.3.
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Vera Raposo coloca a hipdtese de aplicacdo da diretiva 2005/36/UE, relativa ao
reconhecimento das qualificagdes profissionais, no sentido de saber qual a ordem juridica
nacional (ou ordens juridicas) que define (m) os requisitos de exercicio da telemedicina.
Esta diretiva apenas se aplica “quando o prestador de servigos se desloca para o territdrio
do Estado-Membro de acolhimento para exercer tempordria e ocasionalmente a atividade
em causa” (art. 5. °D). Ora, o prestador de servigos médicos nao se move para outro Estado-
Membro, o prestador pratica a medicina a partir de um determinado pais, razao pela qual
nao podera ser aplicada esta diretiva a matéria de telemedicina. Como refere Vera Raposo,
cabe a cada Estado-Membro (a entidade nacional competente) regulamentar os aspetos
meédico-legais e deontologicos da pratica médica e da prestagao de cuidados de satide com
base no seu ordenamento juridico, inclusive os aspetos respeitantes a pratica da telemedicina
(principio do pais de origem)”. Nessa medida, Vera Raposo refere que nenhum outro
requisito pode ser imposto ao profissional de saide, nem mesmo aqueles exigidos pela
ordem juridica do pais onde o ato médico é recebido’. Conforme decorre da diretiva
2000/31/CE e da diretiva 2011/24/UE (crf. art. 3.% alinea d) o profissional de satide que
pratique telemedicina sé precisa de estar registado no pais onde se encontre (fisicamente)
estabelecido.

Na liberdade de escolha concedida aos utentes pela diretiva 2011/24/UE destaca-se a
importancia do cumprimento do dever de informacdo e de obtencao do consentimento
informado que se estende a telemedicina. A relagao médico paciente pressupde a troca de
informagdes relevantes que se consubstanciam em dados recolhidos pelo médico e
suscetiveis de serem divulgados a outros profissionais de satde. O paciente deve ser
alertado desse facto e do risco de divulgacao de dados, e s6 depois de conhecer e perceber
tal informacdo podera consentir na pratica do ato médico. Neste ambito, releva-se
importante a diretiva relativa a protecdo de dados pessoais mencionada supra, pois

estabelece que o consentimento deve ser prestado de forma livre, casuistico e por escrito (o

75 Idem, p. 6.
76 Idem, p. 6.
77 Idem, Ibidem
78 Idem, ibidem
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que podera ajudar no énus de prova)”. Nesta matéria, deve ser respeitado o principio da
proporcionalidade dos dados recolhidos, a essencialidade, a necessidade e finalidade de
recolha e tratamento dos dados, o respeito pelo sigilo no tratamento dos dados (o tratador
dos dados deve ser um profissional de satde). Ora, repetimos, a protecao de dados assume
uma relevancia reforcado em matéria de telemedicina® atendendo que o exercicio da
telemedicina pode envolver varios Estados, incluindo Estados fora da Unido Europeia. Por
conseguinte, a aplicagao da diretiva a telemedicina podera suscitar algumas dificuldades.
Por exemplo, no caso de transmissdao de dados com Estados ndao membros devem ser
tomadas medidas adicionais e garantir-se o nivel de protecao adequado por parte da Estado
nao membro (nos termos do art. 25.° da diretiva). Além disso, a aplicacdo da diretiva podera
revelar-se dificil, pois na telemedicina o acesso e tratamento de dados ndo se limita a
profissionais de satide (com dever de sigilo): os dados podem ser tratados por informaticos.

O exercicio da telemedicina é abrangido pela directiva 2000/31/CE, relativa ao comércio
eletrénico. Nesta medida, de acordo com o art. 3.2 da diretiva®!, o prestador de servigos tem
de cumprir as exigéncias legais do pais onde se situa o estabelecimento, e nao da ordem
juridica em que o servico é recebido (com algumas exceg¢des no art. 3.2, n.? 3 da diretiva
2000/31 / CE)®. O art. 5.2 da diretiva estabelece os requisitos a que devem obedecer os

prestadores de servigo®. O art. 82 confere aos Estados-Membros a tarefa de controlar se os

7 O 6nus de prova recai sobre o responsavel pelo tratamento.

80 Nos termos do art. 29.° da diretiva 95/46/CE, o grupo de trabalhos estabeleceu que os dados de satde
devem abranger: “quaisquer dados pessoais estritamente relacionados com o estado de satide da pessoa, tais
como dados genéticos ou dados sobre o consumo de medicamentos, alcool e drogas e quaisquer outros dados
contidos nos ficheiros clinicos sobre o tratamento de um paciente, incluindo dados administrativos (nimero
de seguranca social, data de admissao no hospital, etc.), de modo a que qualquer dado que nao seja relevante
para o tratamento do paciente nio seja inserido nos ficheiros médico.” ALEXANDRE LIBORIO PEREIRA,
«Telemedicina e Farmacia Online: Aspetos Juridicos da eHEALTH», op. cit., p. 6.

81 “Cada Estado-Membro assegurara que os servicos da sociedade da informacdo prestados por um
prestador estabelecido no seu territério cumpram as disposi¢des nacionais aplicaveis nesse Estado-Membro
que se integrem no dominio coordenado.”

2 VERA LUCIA RAPOSO, Telemedicine: The legal framework (or the lack of it) in Europe, op. cit., p. 9

8 De acordo com o art.5.° “Informagdes gerais a prestar: 1. Além de outros requisitos de informacao
constantes do direito comunitario, os Estados-Membros assegurardo que o prestador do servico faculte aos
destinatdrios do seu servigo e as autoridades competentes um acesso facil, directo e permanente, pelo menos,
as seguintes informagdes: a) Nome do prestador; b) Enderego geografico em que o prestador se encontra
estabelecido; c¢) Elementos de informagdo relativos ao prestador de servigos, incluindo o seu endereco
electronico, que permitam contacta-lo rapidamente e comunicar directa e efectivamente com ele;

d) Caso o prestador de servigos esteja inscrito numa conservatdria de registo comercial ou num registo
publico equivalente, a identificacdo dessa conservatdria e o nimero de registo do prestador de servigos, ou
meios equivalentes de o identificar nesse registo; e) Caso determinada actividade esteja sujeita a um regime
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profissionais de satide respeitam as suas regras profissionais ao oferecerem servicos da
sociedade de informagao e incentiva a criacao de um Guia Europeu de Boas Praticas “para
determinar os tipos de informagoes que podem ser fornecidas para efeitos de comunicagao

comercial”.

Consideragdes finais: sucesso ou fracasso da telemedicina?

Se é certo que a telemedicina configura uma verdadeira revolugao a pratica da medicina
tradicional (no modo de praticar a medicina, nas implicagOes e alcance que esse exercicio
pode atingir) também € certo que a telemedicina ainda nao constitui uma efetiva alternativa
a medicina tradicional. As dificuldades (desvantagens) inerentes a execugao pratica da
telemedicina (desde os custos de implementacgao, ineficidcia e/ou desadequagao de um
projeto de telemedicina ou das tecnologias a utilizar), associada as reticéncias da classe
médica (por vezes, a nao qualificacdo dos profissionais para a utilizagao das TIC) e
desconhecimento/desconfianga dos pacientes, acrescem os entraves colocados pelo direito
material dos diversos ordenamentos juridicos. Estes entraves fazem-se sentir sobretudo ao
nivel da matéria da responsabilidade dos médicos (diferenca de regimes juridicos entre os
Estados-Membros e diferencas dentro de cada ordenamento juridico consoante o contexto
— publico ou privado- da pratica médica), da preocupacao pela relagao médico-paciente, das
regras deontoldgicas, do consentimento informado e da privacidade e confidencialidade
dos dados pessoais. Assim, apesar da tentativa de varios Estados (incluindo no contexto da

Uniao Europeia) fomentarem a pratica médica através da telemedicina, a realidade é que

de autorizagao, os elementos de informacao relativos a autoridade de controlo competente; f) No que respeita
as profissoes regulamentadas: - organizacao profissional ou associa¢des semelhantes em que o prestador esteja
inscrito,- titulo profissional e Estado-Membro em que foi concedido, - a citacdo das regras profissionais
aplicaveis no Estado-Membro de estabelecimento e dos meios de aceder a essas profissdes;

g) Caso o prestador exerca uma actividade sujeita a IVA, o nimero de identificagdo a que se refere on.o 1
do artigo 22.0 da sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa a harmonizagao das
legislacdes dos Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negdcios - sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado: matéria colectavel uniforme (29). 2. Além de outros requisitos de
informagcao constantes da legislacdo comunitaria, os Estados-Membros assegurardo que, no minimo, sempre
que os servicos da sociedade da informacao indiquem precos, essa indicacao seja clara e inequivoca e explicite
obrigatoriamente se inclui quaisquer despesas fiscais e de entrega.”
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ainda estamos longe de ver a telemedicina como uma alternativa vidvel ao exercicio da
medicina tradicional, com ressalva de alguns paises (como é o caso dos Estados Unidos da
América).

O direito da Uniao Europeia tem gradualmente conferindo mais importancia as questoes
da saude, incluindo a tematica da telemedicina. No entanto, a natureza e caracteristicas da
telemedicina exigem uma regulamentacdo conducente as particularidades da pratica da
medicina a distancia (pelo o facto de envolver a pratica da medicina em diferentes paises e
com recurso as TIC) e a harmonizagao entre os Estados. A atuacdo da Unido Europeia
aparece ainda limitada pela competéncia dos Estados-Membros. Nao existe ainda
regulamentacao especifica sobre a telemedicina, compete aos Estados-Membros regular o
exercicio desta pratica médica.

Apesar das dificuldades na implementacio da telemedicina e das desvantagens
apontadas supra, consideramos que os beneficios que subjazem a telemedicina podem ser o
motor pela busca de uma melhoria e pela sua efetiva utiliza¢ao. A telemedicina é um marco
na historia da evolugao da ciéncia e da tecnologia e pode contribuir para a melhoria das
condicOes e tratamento dos pacientes. O exercicio da telemedicina pode levar a atingir-se
resultados que de outra forma nado seriam possiveis, permitindo a pratica de novas
experiéncias médicas, elevando a medicina a um novo patamar. E nesta perspetiva que
devem ser criadas condi¢des para o exercicio da telemedicina, procurando assegurar a
confidencialidade e privacidade dos dados pessoais e a obtengdo do consentimento
informado. Atendendo as diferencas de regulamentagao interna entre os Estados podera ser
utdpico almejar uma harmonizagao em matéria de telemedicina. No entanto, parece-nos que
se poderda avangar ainda um pouco mais, sobretudo nos campos das questdoes de
privacidade e confidencialidade dos dados pessoais.

Em suma, consideramos que o papel e impacto da telemedicina ndo pode ser ainda
considerado um sucesso, todavia ndo representa um fracasso. A telemedicina encontra-se
ainda a construir o seu caminho e apoiando-se nas suas vantagens devera combater as suas

desvantagens.
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PENA DE MORTE: REFLEXOES EPISTEMOLOGICAS SOBRE O
SENTIDO OU A AUSENCIA DE SENTIDO DA PUNIBILIDADE
NO AMBITO JURIDICO-PENAL

Fernando Conde Monteiro*

Resumo

O Autor reflete sobre a legitimidade da existéncia da pena de morte no contexto mais
vasto de uma reflexao epistemologica sobre a ciéncia juridico-penal. Chega a conclusao de
que tal reacdo pode ou nao ter lugar, dependendo de um ato de vontade do legislador,

naturalmente condicionado por pressupostos historico-culturais.

Palavras-chave

Epistemologia; ciéncia juridico-penal; rea¢des criminais; pena de morte.

Introducao

A pena de morte sempre esteve presente ao longo de milénios nos diferentes
ordenamentos juridicos.! A sua aceitagao, contudo, viria a ser fortemente questionada com
o movimento iluminista de cariz democratico que teve lugar no ocidente e que foi
responsavel pelo surgimento do novo direito penal imanente ao estado democratico e
liberal.? A partir dai desenvolveu-se um movimento abolicionista da pena de morte que

ainda hoje tem lugar.

* Professor Auxiliar na Escola de Direito da Universidade do Minho
1 Para uma curta perspetiva histérica, FERNANDO CONDE MONTEIRO, «A pena de morte no ambito do
sistema juridico-penal — reflexdes criticas», Estudos de Homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier, Vol.
III, Coimbra, Almedina, 2013, p. 249.
2 Sobre este movimento, FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE, Criminologia, O homem delinquente e
a sociedade crimindgena, Coimbra, Coimbra Editora, 1984, pp. 7-9.
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Comemorando-se entre nos cento e cinquenta anos da abolicdo da pena de morte para
crimes civis,® iremos debrugar-nos sobre algumas das questoes epistemoldgicas inerentes a

esta consequéncia juridico-penal no seio mais vasto da designada ciéncia juridico-penal.

A pena de morte no ambito da designada ciéncia juridico-penal

A ciéncia juridico-penal

Ponto de partida: o individuo e o coletivo na sua historicidade e particularidade

Todos nos, enquanto entes individuais, exprimimos opinides diariamente sobre uma
multiddo de temas, que vao de assuntos puramente individuais até questoes
transcendentais. Dependendo do teor das matérias e principalmente da presenca ou
auséncia de critérios de validagdao das proposicoes a proferir ou proferidas, assim como do
grau de conhecimento das mesmas e colocando de parte artificios de linguagem, que
possam camulflar finalidades do nosso discurso, sempre as nossas proposicoes poderao ser
caracterizadas como exprimindo mais ou menos contetdos subjetivos, maior ou menor
objetividade e portanto expressando o erro em mais ou menos situagdes, assim como
conteudos de verdade.* Se compararmos as nossas afirmagdes ou negagdes com outros seres
individuais, facilmente detetamos pontos de convergéncia e igualmente de divergéncia, por
multiplos motivos: erros de percegao, generalizagdes abusivas, lugares-comuns, matérias

indecidiveis no plano da sua resolugao epistemoldgica, etc.®

3 Sobre o trajeto histdrico da aboli¢do da pena de morte, FERNANDO CONDE MONTEIRO, cit., pp. 249-
250.

4 De notar que ha matérias relativamente as quais, em principio, ignoramos sequer se as proposicoes que
sobre elas poderemos fazer poderao estar certas ou erradas, v.g., metafisica. Neste sentido, LUDWIG
WITTGENSTEIN, no final do seu Tractus Logico-Philosophicus, afirma perentoriamente que “O que se nao
pode falar, deve-se calar”.

5 Sobre o conceito de personalidade como compreendendo propriedades complexas e confusas, DEAN
BURNETT, O cérebro idiota, uma viagem através dos mistérios do nosso cérebro, (trad.) Lisboa, Presenca,
2017, pp. 170 - 199.
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Se assim se passam as coisas no ambito individual, também no dominio coletivo a
realidade ndo se configura radicalmente diferente. Igualmente neste plano podemos
encontrar de tudo, desde juizos objetivos e coincidentes com o mundo fenomenal até
expressoes do puro dominio da supersticdo, passando igualmente por lugares-comuns,
preconceitos, concegdes ideologicas, etc.

De tudo isto resulta sem mais que, enquanto individuos, nos caracterizamos por uma
complexa trama de juizos de diferente e oposta natureza, desde puros juizos de
racionalidade até a irracionalidade tout court, desde expressoes de certeza até ha mais pura
expressao de aleatoriedade, enfim, toda a pessoa humana é um pogo infinito de
contradi¢des.® Portanto, o ser humano, enquanto tal, ndo constitui qualquer expressao de
cientificidade, € um ser por ineréncia limitado, contraditdrio, sujeito necessariamente ao
mal, ainda que imbuido igualmente de racionalidade, evoluindo em diferentes matérias,
aberto também ao bem.” Deste modo, a existéncia dos seres humanos, neste plano
individual, é marcada, como anteriormente referimos, pela intensa subjetividade,
aleatoriedade, historicidade, exprimindo também a objetividade no plano fisico,
psicoldgico, etc., mas sem nunca ser dominada por uma cientificidade inexistente.

Por outro lado, num ambito coletivo, a historicidade e a culturalidade sao por demais
evidentes. Racionalidade e irracionalidade convivem lado a lado, gerando inevitaveis
contraditoriedades e onde o mal e o bem convivem de forma mais ou menos assimétrica.
Nenhuma sociedade pode ser considerada como um espelho de virtudes ou expressao do
supremo bem, todas elas em maior ou menor grau expressam tensdes, conflitualidade,
ruturas, enfim, processos de existéncia onde o aleatorio esta inevitavelmente presente.® Pura

racionalidade ou cientificidade sao-lhe caracteristicas alheias.

¢ De notar que uma grande parte destas contradi¢des assenta na dupla natureza do ser humano, a meio-
termo entre uma imensa mole de sentimentos e emogoes (lembremos o pioneirismo neste campo de Freud até
as modernas abordagens da neurologia, passando, por exemplo, pela etologia) e uma racionalidade
encontrando-se em conflito permanente, sobre tudo isto, FERNANDO CONDE MONTEIRO, «Algumas
reflexdes sobre o direito penal a partir da psicanalise», Revista Juridica da Universidade Portucalense, n.® 15,
2012, p. 69 e segs.

7 De referir, que as no¢des de bem e mal sdo por nds entendidas em sentido amplo, como expressdes que
se movimentam a partir de uma norma-padrao cujo contetido abrange desde aspetos l6gicos e empiricos até
questdes axioldgicas e metafisicas.

8 Sobre o problema da aleatoriedade e o direito como reflexo mais vasto da realidade tout court,
FERNANDO CONDE MONTEIRO, «O direito penal como expressao de jogos de lotaria ou uma reflexao
epistemoldgica sobre aleatoriedade neste ramo juridico», Manuel Costa Andrade et al (orgs.), Direito Penal,
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A ciéncia como expressao de juizos de objetividade

A ciéncia matematica: curtas reflexdes epistemoldgicas

As ciéncias matematicas, enquanto ciéncias de padroes,® caracterizam-se pela extrema
logicidade das suas proposi¢coes. De qualquer maneira, apresentam questdes
epistemologicas nao resolvidas. Efetivamente o projeto de David Hilbert no sentido da sua
total axiomatizagdo ainda nao foi levado a cabo. Desde logo, pela presenca de questdes
indecidiveis. Portanto, mesmo no dominio da pura logicidade encontramos obstaculos

intransponiveis.!

As ciéncias empiricas

Da aplicacao da ciéncia matematica (logicidade) aos factos da natureza nasceram as
ciéncias da natureza ou ciéncias empiricas. Tratou-se assim de estabelecer relagoes
deterministicas entre fendmenos, empiricamente observaveis, sob a forma de leis ou teorias
gerais (v.g., teoria da gravidade, lei de Coulomb, etc.). Fundamental neste ambito foi o facto
de os fendmenos em causa serem observaveis, testaveis, quantificaveis, de as proposi¢oes
poderem ser refutaveis. Os modelos da fisica cldssica ou da quimica podem, por exemplo,
reconduzirem-se a este paradigma.!!

Deste modo, a universalidade e a objetividade das suas afirmagdes foram alcangaveis,
possibilitando-se num segundo momento a sua aplicacdo pratica com fins utilitarios,

nomeadamente (tecnologia).

Fundamentos Dogmaticos e Politico-Criminais, Homenagem ao Prof. Doutor Peter Hiinerfeld, Coimbra,
Coimbra Editora, 2013, pp. 589-611; «Aleatoriedade e Direito», PATRICIA JERONIMO (org.), Temas de
investigacao em Direitos Humanos para o Século XXI, Braga, Direitos Humanos — Centro de Investigagao
Interdisciplinar, Escola de Direito da Universidade do Minho, 2016, pp. 49-58.

9 Neste sentido, KEITH DEVLIN, Matematica, A Ciéncia dos Padroes, A Procura de uma Ordem na Vida,
na Mente e no Universo, (trad.), Porto, Porto Editora, 2002, pp. 9-10.

10 Sobre as proposic¢des indecidiveis no ambito da matematica, PAUL J. COHEN, Set theory and the
continuum hypothesis, New York, W. A. Benjamin, 1996.

11 Sobre isto, FERNANDO CONDE MONTEIRO, «Algumas reflexdes epistemologicas sobre o direito
penal», Manuel da Costa Andrade, Maria Joao Antunes, Susana Aires de Sousa (orgs.), Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Vol. II, Coimbra, Coimbra Editora, p. 758.
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De qualquer maneira, um modelo deste teor nao ficou imune a criticas de cariz
epistemologico. Por um lado, a sua aplicagao nao pode ter lugar a totalidade dos fendmenos,
desde logo da fisica (v.g., impossibilidade de conhecer na pratica a posicao de todas as
moléculas de um gas, previsao atmosférica, etc.). Depois, a sua provisoriedade implicou
(implica) a suscetibilidade de se colocar em causa as suas asser¢des.!? Para além do seu
determinismo poder ser também colocado em causa e isto independentemente do facto de
as nossas categorias de percecao e de entendimento do real serem naturalmente limitadas'
e ainda de igualmente os conceitos utilizados serem categorias necessariamente
relativizadas, isto é, carregados de teorias (pense-se em questdes como energia, massa,
espago, tempo da fisica cldssica comparativamente com a teoria da relatividade, por

exemplo).'*

A fisica quantica: alguns quebra-cabecas face aos paradigmas anteriores

Para além desta fisica do infinitamente pequeno trazer novos conceitos de categorias
anteriores (energia, espago-tempo, etc.), o facto de ter quebrado em definitivo com os
pressupostos deterministas (ou pseudodeterministas), tornando-se probabilista,’® para além
de nunca conseguir romper com a influéncia em maior ou menor medida das observacoes

sobre os fendmenos, implicou novos desafios epistemoldgicos em que a indeterminagao,

12 Sobre a ideia popperiana de considerar a falsificabilidade como elemento de demarcagao entre
conhecimentos cientificos e ndo cientificos, KARL POPPER, Conjectures and Refutations, Londres, Routledge
and Keagan Paul, 1963, pp. 33-39.

13 Lembremos desde logo a contribuigdo humeniana, passando pelo criticismo kantiano, para desembocar
na psicologia gestaltista e nos limites do conhecimento humano expressos pelas ciéncias neurolégicas, de que
de resto a propria evolugao cientifica disto mesmo deu testemunho (v.g, relativismo do espago-tempo,
paradoxos imanentes a fisica quantica, principio do indeterminismo, etc.). Sobre o agnosticismo no ambito
destas ciéncias (fisicas), L. LAUDAN, in Progress and its problems, Berkley, University of California Press,
1977, pp. 125-127, afirma:” ninguém foi capaz de dizer sequer o que deve entender-se por “mais perto da
verdade”, para ja ndo falarmos da apresentagdao de critérios determinando como se poderia medir essa
proximidade.”

14 Fundamental neste ambito, N. R. HANSON, Patrones de descubrimento. Observacién y explicacion,
trad., Madrid, Alianza, 1977, p. 151.

15 Lembremos o principio da indeterminagao de Heisenberg.
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incompletude e um certo caos se instalaram, deixando-nos num o6bvio espaco de incerteza

sobre o real efetivamente inatingivel em si mesmo.

A complexidade do real enquanto obstaculo ao conhecimento humano:

as autodenominadas ciéncias humanas

A medida que avancamos a partir dos aspetos fisicos para os dominios de maior
complexidade do ser humano, como sejam o caso da biologia, psicologia, sociologia, cultura,
etc., encontramo-nos progressivamente perante verdadeiras paredes que nos impedem de
conhecer efetivamente estes tipos de fenomenologia. A impossibilidade de, desde logo em
algumas destas areas, podermos decompor a realidade nos seus elementos mais basicos
(atomismo logico) para a partir dai realizar experiéncias!” implica naturalmente que as
assercoes a realizar neste plano sejam mais ou menos arbitrdrias, sujeitas em maior ou
menor grau ao erro e portanto este terreno seja muito fértil na produgao de correntes mais
ou menos genéricas (teorias) ndo fundadas epistemologicamente e assim se tornando
pseudoteorias, ou se quisermos, sem rodeios, acabarem por se tornar em simples ideologias.
Efetivamente, nestes dominios, particularmente nas designadas ciéncias sociais, 0s seus
cultores nunca levam a sério a ideia do siléncio em face do que em definitivo se desconhece
e ao invés, por puro desconhecimento epistemoldgico ou por outro tipo de razodes,'s

enveredam por um sem numero de teoriza¢des que epistemologicamente quase sempre nao

16 Tenhamos em conta o debate nunca concluido e provavelmente eterno entre Bohr e Einstein sobre a
natureza deterministica ou probabilistica do real, sobre tudo isto, ALVARO BALSAS, Realismo e Localidade
em Mecanica Quantica, Sao Paulo e Campina Grande, Livraria da Fisica e EDUEPB, 2014.

17 FERNANDO CONDE MONTEIRO, «As finalidades das penas no ambito do artigo 40.° do Codigo Penal»,
Estudos em Homenagem a Joaquim M. da Silva Cunha, Porto, Fundacao da Universidade Portucalense, 1999,
p. 326.

18 Lembremos desde logo que as universidades sao largamente o palco deste tipo de ciéncias e onde se
exigem, neste ambito, dos seus elementos participativos (docentes e investigadores) abundantes producoes
cientificas como expressao de um conhecimento medido em larga medida num plano quantitativo e por
indices, donde a prudéncia e a cautela sdo frequentemente confundidas com graves faltas deontologicas
geradoras de em ultimo caso despedimentos dos mesmos.
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sao mais do que meras hipdteses de trabalho (ideologizacdo da ciéncia),’” quando muito

apoiadas em alguns dados empiricos.?

A ética enquanto realidade epistemologicamente considerada

Reconhecida que seja que a interacdo humana na sua complexidade, antes de mais
provinda da rede de relacionamentos humanos, que vai desde o simples inter-
relacionamento entre individuos, entre estes e entes coletivos, destes ultimos entre si e
abrangendo uma multiplicidade de matérias do mais simples (rela¢cdes de mera cortesia, por
exemplo) até ao mais complexo (por exemplo, pense-se em questdes como o ambiente,
relacdes econdmicas entre estados e grupos de estados, etc.), necessita imperiosamente de
regras de conduta,? entdo, tera que haver algo que se ocupe disto mesmo, chamemos-lhe
ética, axiologia, moral ou outra qualquer designacao.?

O problema aqui em causa sera naturalmente o de definir critérios de validagao de
quaisquer proposi¢cdes que neste ambito se possam proferir. Critérios estes que terao que
naturalmente ser fundados num plano de adequabilidade epistemologicamente
significativa, o mesmo ¢ dizer que se deverdo traduzir em proposi¢coes dotadas de
universalidade, validade objetiva, consisténcia logica, s6 deste modo se expressando num
plano cientificamente ancorado.

Uma tarefa deste teor nunca foi efetivada. Desde o senso comum de Aristoteles até a
cientificacao levada a cabo por Kant, todo o esforco feito tem sido debalde. Pouco ou nada
evoluimos e algumas das criticas humenianas neste dominio continuam de pé.

Efetivamente o grande problema aqui a considerar é bem simples de enunciar. De facto, ao

19 Sobre isto, FERNANDO CONDE MONTEIRO, «Algumas reflexdes epistemologicas sobre o direito
penal», Manuel da Costa Andrade, Maria Joao Antunes, Susana Aires de Sousa (orgs.), Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Vol. II, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 759-760.

2 De notar, contudo, que a heterogeneidade dos objetos em causa e os propositos da investigagao implicam
uma diversidade de contetidos epistemoldgicos, que poderdo ir do puro determinismo a completa
aleatoriedade. Portanto, o que acima se refere tem mais que ver com as teorizagdes globais dos fendmenos ou
a complexidade de objetos mais restritos.

21 Neste sentido, idem, pp. 764-765.

22 Sobre a utilizagdo do conceito de ética em sentido lato, FERNANDO CONDE MONTEIRO, «FEtica e
Direito Penal», Anuario Publicista da Escola de Direito da Universidade do Minho, Tomo II, Ano de 2013,
Etica e Direito, Braga, Escola de Direito da Universidade do Minho, Departamento de Ciéncias Juridicas
Publicas, pp. 45-48.
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contrdrio das ciéncias empiricas em que as asser¢does mais ou menos gerais (teorias ou leis),
para serem validadas tém de ser corroboradas pela observagao ou experiéncia, que funciona
como crivo das mesmas, portanto, num plano de exterioridade ao sujeito e assim
funcionando independentemente da sua vontade, crencas ou convicgdes pessoais ou sociais,
no plano da ética aqui perspetivada nada disso tem lugar. Trata-se em oposicao de
manifestagdes de opinides, crengas, convicgoes pessoais, de grupos, mais ou menos
influenciadas por culturas especificas, subordinadas em maior ou menor medida também
pela proépria historicidade do ser humano. Se ha algo de exterior a realidade humana ou um
sentido universal e objetivo no seio humano, tal permanece por demonstrar.

Por tudo isto é este um dominio marcado pela contingéncia, contradicdes, variabilidade

de opinides e poucas areas de consenso.?

A ciéncia juridico-penal: consideracoes epistemologicas: o estatuto epistemologico de

referéncia

A ciéncia juridico-penal é antes de mais uma ciéncia (ou pretende ser) normativa. Tal
significa que visa estabelecer normas, na base de principios axiomaticos, de valores tendo
como objeto o inter-relacionamento humano na sua complexidade propria, como acima
deixdmos dito. De qualquer maneira é esta igualmente uma funcao inerente a ética e a
ciéncia juridica (e independentemente do sentido que esta ultima expressao possa ter).
Efetivamente o que antes demais particulariza a ciéncia juridico-penal é o seu particular
objeto, ou seja, os factos criminais ou crime. Nao que este objeto ndo possa também ser
subordinado, quer a ética, quer ao direito. E-o de facto. Em verdade, por via de se tratar de
crimes € que a realidade juridico-penal surge (principio da especificidade). E tal tem lugar
a partir de uma intencionalidade muito obvia. O objetivo fundamental de uma intervencao

juridico-penal é o de assegurar o controlo do crime, procurando, em principio, a sua

2 Cf. FERNANDO CONDE MONTEIRO, «Algumas reflexdes epistemoldgicas sobre o direito penal»,
Manuel da Costa Andrade, Maria Jodao Antunes, Susana Aires de Sousa (orgs.), Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Vol. II, Coimbra, Coimbra Editora, p.781.
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irradicacdo.* Este desiderato, por seu turno, nao se reduz a mera normatividade de
considerar os factos criminais como proibidos em geral e em certos casos exigir
comportamentos para os evitar (criminaliza¢ao da omissao). A ser assim estariamos perante
uma mera ética, juridico-penal.® Procura-se para além do mais uma intervengao
empiricamente orientada, ou seja, visa-se ser eficaz no tratamento desta questao. No
entanto, este seu lado empirico requere igualmente a intervencao da ética (juridico-penal).
O crime como facto humano a ser objeto de sustagdo nao pode nunca abandonar uma
dimensao valorativa. Combater o crime nao é o mesmo que combater uma praga de
mosquitos. Deste modo, principios de interven¢do baseados numa ideia de necessidade e
proporcionalidade sao-lhe obviamente conaturais. Noutros termos, poderemos definir uma
adequada intervencado juridico-penal em termos de uma madxima eficAcia com minimos
custos axioldgicos, antes demais, e também, ja agora, se possivel, com minimos custos

econdmicos.2

Breves consideragdes criticas e contextualiza¢ao da pena de morte no plano das rea¢des

criminais

Uma concecao como a acima descrita levanta duas importantes questoes. A um lado, fica
por conhecer o ambito normativo da intervengao juridico-penal. Segundo que critérios e até
aonde se poderd ir ou nao ir na defini¢cdo de condutas de natureza criminal a serem objeto
de uma intervengdo com vista ao seu controlo. A outro, a defini¢ao igualmente dos critérios
de legitimacao empirica e axioldgica dos instrumentos de controlo do crime. Algo, que s

por si justificaria este texto em todo a sua integralidade.” Deste modo, iremos

2 De referir que, independentemente do cardter utdpico desta assercao (assim, JEAN de MAILLARD,
Crimes e Leis, (trad.), Lisboa, Instituto Piaget, 1995, pp. 7-8), ndo se pode obliterar toda a literatura sobre os
efeitos positivos do crime, neste sentido, FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE, Criminologia, O homem
delinquente e a sociedade crimindgena, Coimbra, Coimbra Editora, 1984, pp. 259-268.

25 Neste sentido, FERNANDO CONDE MONTEIRO, «Etica e Direito Penal», Anuario Publicista da Escola
de Direito da Universidade do Minho, Tomo II, Ano de 2013, Etica e Direito, Braga, Escola de Direito da
Universidade do Minho, Departamento de Ciéncias Juridicas Ptblicas, pp. 46-48.

26 FERNANDO CONDE MONTEIRO, «Crime e Democracia: algumas Reflexdes Epistemoldgicas sobre o
Papel do Direito Penal na Defesa dos Valores do Estado de Direito Democratico e Social da Constitui¢ao da
Republica Portuguesa», Politica e Filosofia I: A Democracia em Questio = Politics and Philosophy I/Ed. Alvaro
Balsas, S]. In: Revista Portuguesa de Filosofia, Braga, Volume 72, 2016, pp. 1081-1086.

77 Cf., no entanto, idem, pp. 1084-1086.
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circunscrevermo-nos a questdao da pena de morte, ainda que ndo abdicando do problema

epistemologico em causa.

Reacdes criminais ao longo da histdria

Se olharmos rapidamente para os grandes tipos de intervencdes juridico-penais o que
encontramos? A mais usada até aos nossos dias foi inquestionavelmente a punitiva. Desde
a simples censura até a pena de morte, passando por diferentes torturas, infamias, perdas
monetdrias, de bens, restri¢cdes a capacidade juridica, etc., tudo praticamente ja teve lugar.?
Por outro lado, também com larga tradigao ligada a fenomenologia criminal, encontramos
processos negociais de multipla natureza: entre a vitima e ofensor ou quem os represente,
entre representantes da coletividade ou do estado e o ofensor ou seu representante. De resto,
estes processos negociais apresentaram/apresentam contetudos dispares entre si. Desde o
simples pedido de desculpa entre vitima e ofensor até a negociacdo de penas entre
representantes da coletividade e ofensor ou seu representante, passando por negociagoes de
reparagoes de danos, frequéncia de atividades, etc., tudo também aqui tem sido usado e é
usado. Questao essencial a considerar é a de saber se um mero processo negocial do qual
resulte um simples pedido de desculpa ou uma reparagao de danos em termos puramente
civilisticos, por exemplo, ainda constitui algo juridico-penal. Pelo menos perante uma
perspetiva comparatistica com outras ordens juridicas, maxime o direito civil, a resposta
deve ser negativa. Algo que também é corroborado quando olhamos para o dominio das
resolucdes meramente informais, ao nivel familiar, de vizinhos, etc. Portanto processos
negociais apenas poderao ter caracteristicas penais se incidirem sobre aspetos punitivos

(v.g., plea bargaining, processos que combinam a informalidade com sang¢des penais, etc.).?

2 Para uma reflexdo, entre outras, também sobre esta diversidade, M.D. DUBBER; L. FARMER (Orgs.),

Modern histories of crime and punishment. Critical perspectives on crime and law. Stanford:

Stanford University Press, 2007.

2 Sobre tudo isto, MARIA LEONOR ASSUNCAO, «A participagio central-constitutiva da vitima no
processo restaurativo — uma ameaca aos fundamentos do processo penal estadual?», Mario Monte (dir.), Maria
Calheiros/Conde Monteiro/ Flavia Loureiro (coords.), Que Futuro para o Direito Processual Penal, Simpdsio
em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasiao dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 341-357.
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Finalmente, fruto do positivismo inerente ao séc. XIX, encontramos ligado ao crime a
aplicagdo de meios terapéuticos. O desenvolvimento destes deu origem a uma nova
realidade no ambito dos sistemas de direito penal positivos, a saber, o surgimento das
medidas de seguranga, aplicdveis a inimputdveis perigosos e subordinadas a critérios
distintos das penas criminais. De resto, a consideracao ainda deste novo plano implicou o
surgimento da ideia de socializagdo implicando uma maior ou menor profusao de medidas
de carater terapéutico, educacional, formativo visando mais tratar do que punir o
delinquente. E também questionavel saber até que ponto este novo paradigma se pode
assumir como algo com caracteristicas efetivamente penais. A sua intrinseca natureza
repousa na psiquiatria, psicologia, assisténcia social, nomeadamente, e ndo propriamente
em mecanismos punitivos. No entanto, a sua pertenca positivamente (¢ mesmo

consensualmente) ao direito penal é simplesmente um dado de facto (e de direito).®

Conclusao

O direito penal ao longo da sua histdria e até aos nossos dias configurou-se em termos
positivisticos como uma realidade heterogénea abarcando nos seus instrumentos de
interven¢do nao apenas penas (de resto, extremamente heterogéneas), mas igualmente
meios socializadores, que vao de instrumentos puramente terapéuticos a simples apoios

sociais, para além de processos negociais atinentes ao fendmeno punitivo.

A Pena de morte: sentidos normativos e empirico-axioldgicos

O problema axioldgico-normativo em conexao com a interven¢ao empirico-axiologica:

prolegomenos

E sabido que o conteido normativo dos diferentes sistemas juridicos existentes vai do

mero ato irrelevante (v.g., rasgar uma vulgar folha de papel de alguém) até condutas que

% Sobre isto, FERNANDO CONDE MONTEIRO, Direito Penal I, Braga, ELSA-UMINHO, pp. 25-30; p. 38 -
51, passim.
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colocam em causa a humanidade no seu todo (v.g., genocidios). Uma tal heterogeneidade
de comportamentos naturalmente que implica respostas empiricas também elas
necessariamente dotadas de grande heterogeneidade (principio da necessidade). De
qualquer maneira, a consideragao destes itens nao se configura simples. Bem pelo contrario
existem aqui problemas insolaveis. Efetivamente, e antes de mais, a questao em causa diz
respeito a dois aspetos heterogéneos entre si, mas que necessariamente devem coexistir, a
saber, as aludidas dimensdes empiricas e axioldgicas. Algo que nos remete inexoravelmente

para os sentidos da intervencao juridico-penal.

Sentidos da intervencao juridico-penal

Questao prévia: um nao sentido de intervencao

Problema antes de mais neste ambito diz respeito a questao de uma nao intervencao
juridico-penal como forma de reagdo querida do sistema penal em face da criminalidade.
Algo que se expressa, quer na existéncia de crimes particulares lato sensu,® quer na
discricionariedade juridica ou de facto exercida pelas instancias de controlo.® Trata-se de
uma atividade negativa em termos reativos, que pode naturalmente fundar-se em multiplos
planos assaz dispares: desde situacdes de quase adequacdo social (v.g., determinadas
formas de jogo ilicito ou certas praticas de contrabando) até uma a¢ao pura e simplesmente
criminogena. Algo que, de qualquer maneira, merecia, uma reflexao mais detalhada neste

contexto, mas que aqui nao iremos tratar.

Um sentido ou varios sentidos das interven¢oes juridico-penais

31 Relativamente a estes, FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Texto Policopiado (coligido por
Maria Joao Antunes), Seccao de Textos da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1988-9, pp. 89-
92.

32 Sobre estas, FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE, Criminologia, O homem delinquente e a sociedade
criminégena, Coimbra, Coimbra Editora, 1984, p. 443 e segs.
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Em face do quadro acentuadamente diferenciado de intervengdes juridico-penais, é
possivel obter sentidos comuns a estas mesmas interven¢oes? Noutros termos, o que havera
de comum entre um simples acordo entre ofensor e ofendido em face de um crime nem
sequer denunciado, uma aplicacao de medida de seguranca a um inimputavel perigoso ou

a condenacao em pena de prisao?

O problema conflitual e as suas possiveis respostas

Os participantes no conflito

Uma perspetiva de olhar a questdao criminal pode ser obtida através da ideia de
conflitualidade. Assim, pode-se partir da ideia basica que modernamente o direito penal
procura dar uma resposta ao conflito gerado pela pratica de uma infragdo penal
(pressupondo que se trate de um direito penal do facto). Esta conflitualidade tera dois polos
extremos. A um lado, o delinquente, a outro a coletividade. No meio, a maior parte das
vezes, teremos a vitima. Nos casos em que a vitima pode desencadear ou colocar fim a
conflitualidade, dir-se-a que o coletivo terd uma interven¢do secunddria, de carater

complementar. Nas outras situagdes, terd um papel dominante.

O interesse coletivo e a sua repercussao nas rea¢des criminais

Em se tratando da defesa de interesses coletivos em primeira ordem, usualmente as
consequeéncias juridico-penais tenderao a refletir tal significado. Tratar-se-a assim de penas
mais ou menos graves em fungao antes de mais da gravidade dos ilicitos em causa (principio
da proporcionalidade). Em regra, a negociagao deverd estar ai excluida.®® Os meios
terapéuticos deverao assumir um carater secundario, a intervir em casos de manifesta

inaptidao das penas ou a coexistir com estas em termos complementares.3

Os sentidos das rea¢des punitivas: aspetos empiricos

3 Para uma critica desta, FERNANDO CONDE MONTEIRO, Direito Penal I, Braga, ELSA-UMINHO, pp.
37-38.
3 Sobre estes, idem, pp. 25-30.
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Se o interesse da coletividade € o interesse fundamental em que assentam as reagoes
criminais, entao, o sentido ultimo das mesmas ha de ser a mesma coletividade, como ¢é
obvio. Sendo assim como é que este sentido se ha de exprimir? Naturalmente que se trata
da defesa da propria sociedade. Punir s6 podera deste modo ter o significado ultimo de
defender a coletividade. Assim sendo, como é que num direito penal do facto se pode
defender o social, quando o crime ja se consumou? (paradoxo da defesa frustrada).®
Obviamente que a resposta a dar neste ambito s6 poderd ser perspetivada num plano
prospetivo. Se quisermos dar alguma utilidade as penas, estas como mal que sao sé poderao
ter o sentido de prevenir de futuro a pratica de crimes, a partir do exemplo acontecido (pena
exemplar).* Deste modo, a punig¢ao do delinquente é naturalmente um exemplo para os
demais membros da coletividade a nao ser seguido, porque o mal da pena ultrapassa ou
deve ultrapassar o mal do crime.’” Mal em causa que nao se circunscreve a propria pena em
si, mas igualmente a sua maior ou menor repercussao social (estigmatizacdo pela
sociedade).® Nestes termos, torna-se virtualmente impossivel negar um efeito de prevencao
geral negativo daqui derivado, sendo como realidade psicoldgica mais ou menos sentida
por todos, a0 menos como pretensao da coletividade incorporada no sistema juridico-penal.
Que igualmente se veja este processo como uma reafirmagao da consisténcia do direito

penal, apesar da violagao dos seus preceitos, parece ser algo igualmente afirmavel, assim

% Efetivamente a reagdo criminal é a maior parte das vezes algo que sucede em termos de resposta a um
comportamento que quebrou as resisténcias do sistema de protecao social (um remédio para uma doenga
consumada).

% De notar que muitas vezes se usa esta expressao com um sentido pejorativo, em termos de justificar a law
and order, o que nao é o nosso caso.

% Lembremos antes de mais BECCARIA, De Los Delitos y De Las Penas, Introduccién, notas y traduccién
de Tomas y Valiente, Aguilar, p. 112; também FEUERBACH, Lehrbuch der gemein in Deutschland giiltig
Peinlichen Rechts, 1847, §13 (sobre este ultimo, HAFFKE, Tiefenphychologie und Generalpravention Eine
Srtafrechtstheoretische Untersuchung, 1976, pp. 62 e segs.; TAIPA de CARVALHO, «Condicionalidade sdcio-
cultural do Direito Penal», BEDUC, vol. LVIII, pp. 1088-1089); por ultimo, pense-se em BENTHAM, Principles
of Morals and Legislation, Harrison, 1948, p. 189 (Sobre este, LOUISE WESTMARLAND, Classicism, in The
Sage Dictionary of Criminology, Compiled and edited by Eugene Mclaughlin and John Muncie, London,
Thousand Oaks, New Delhi, Sage Publications, 2001).

% Sobre isto no ambito do interacionismo, FIGUEIREDO DIAS/COSTA ANDRADE, Criminologia, O
homem delinquente e a sociedade criminégena, Coimbra, Coimbra Editora, 1984, p. 342 e segs.
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como a devolugdo da paz juridica colocada em crise com o crime, menos a reafirmacao da
continuidade da validade das normas (valores) juridico-penais.*

Se os sentidos de carater geral parecem Obvios neste dominio, também nao poderemos
obliterar o facto, igualmente 6bvio, de que as penas se aplicam a um concreto delinquente,
ator de um tipo legal de crime. Este nao pode ser apenas considerado como um simples
instrumento de interesses gerais. Constitui um ente a ser objeto de consideracdes empiricas.
Tratar-se-a4 deste modo de pretender que de futuro nao cometa mais crimes. E porque se
trata da aplicagao de um mal, a ideia antes demais aqui presente serd naturalmente a de o
inibir ou pretender ao menos esta mesma inibicao (prevencao especial de intimidacdo). Se a
simples intimidagao pretendida nao for considerada suficiente ou for considerada excessiva
pelos riscos que comporta, fica aberta a porta a ideia da socializa¢ao ou nao dessocializagao.
Deste modo, procurar-se-a ou evitar a aplicacao de consequéncias juridico-penais geradoras
de riscos de reincidéncia (socializagao em sentido negativo) ou minorar estes riscos através

de medidas a este fim adstritas (socializagao em sentido positivo).*

Os sentidos das reac¢des punitivas: aspetos axiologicos

A histdria do direito penal e mesmo o direito comparado revelam-nos que o mal das
penas praticamente nunca teve limites. Desde a pena de morte até a uma simples
admoestacao, houve, ha toda uma panoplia de reagdes criminais extremamente severas,
como ja deixdmos dito. Este estado de coisas foi colocado em crise na europa ocidental com
o movimento iluminista de cariz democratico, como também ja referimos. A suavizagao do
direito penal entretanto operada introduziu limitagdes as espécies e duracao abstrata das
penas. Por outro lado, igualmente se introduziram alteragdes na aplicacao concreta das
penas, evitando aplicar-se penas demasiado severas, maxime a de prisao, e substituindo-as
por outras mais suaves, a0 mesmo tempo que se colocou a culpa como axioma fundamental

na concreta aplicagao de qualquer pena (nulla poena sine culpa).

% Sobre a prevencao geral positiva, FERNANDO CONDE MONTEIRO, Direito Penal I, Braga, ELSA-
UMINHO, pp. 33-35.
40 Sobre tudo isto, idem, pp. 28 — 31.
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A pena de morte: aspetos empiricos

O sentido politico-criminal geral

Intimidacao geral

Em geral os sistemas juridico-penais assentam em escalas punitivas que variam em
funcdo da importancia atribuida aos valores protegidos e ao modo de os colocar em risco
ou postergar. Por outro lado, nao existem critérios dotados de suficiente cientificidade que
possam determinar as espécies e duragao em geral das consequéncias juridico-penais. Este
¢ patentemente um campo de grande discricionariedade por parte de qualquer legislador.
Os limites aqui a ter lugar podem apenas ter como proveniéncia tomadas de posi¢ao
axiologicas vertidas em textos juridicos (constitui¢des, convengdes internacionais,
nomeadamente). Portanto nada hd na natureza das coisas que impeca qualquer legislador
de punir com a pena de morte crimes que considere especialmente desvaliosos (v.g., serial
killers, genocidio, homicidios especialmente graves, etc.). Se as necessidades de intimidagao
geral podem aqui ser contestadas, igualmente o podem ser em todos os casos em que as
penas tém lugar. A critica de que mais do que a gravidade da puni¢ao o que conta é a sua
probabilidade de execugdo vale para tudo, nao apenas em relacdo a pena de morte ou as
consequéncias mais graves. Se, por outro lado, com consequéncias menos graves poderemos
obter 0s mesmos resultados neste ambito é algo sem uma concreta resposta
epistemologicamente  significativa. O legislador move-se aqui com inteira

discricionariedade.*

Prevencao geral positiva

41 Sobre este fendmeno, FERNANDO CONDE MONTEIRO, «A democracia atual: reflexdes sobre a
restri¢do maxima aos direitos e interesses juridicos como forma de assegurar a sua maxima prote¢ao no quadro
juridico portugués», Pensar a Democracia, GUILHERME GODOY, MARIA JOAO INACIO, STEVEN S.
GOUVEIA (eds. e orgs.), Charleston, USA, 2017, pp. 25-33.
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O que acima se referiu relativamente a prevencao geral negativa pode igualmente ser
usado sobre as correntes de prevengao geral positiva. Quer a reafirmacdo contrafactica das
normas ou valores violados, da consisténcia do sistema juridico-penal ou por ultimo a
invocagao da paz juridica sao naturalmente compativeis com a presenca da pena de morte,
assim como com a sua auséncia.?? Trata-se, portanto, de aspetos idiossincraticos e como tais

derivados de condicionantes historicos e culturais.

Prevencao especial

O tnico dado débvio e inquestionavel da pena de morte é o facto de com ela cessar
qualquer fenémeno de reincidéncia por parte do condenado. Problema que obviamente
também se coloca € o de saber se tal desiderato nao sera possivel de realizar de modos menos
drasticos. Algo que pode colocar-se em termos abstratos, quer em termos concretos. No
primeiro plano, nao sera dificil excogitar varias formas de o fazer: operagoes cirurgicas,
isolamento celular, etc. No segundo plano, mais hipdteses poderdo naturalmente ter lugar
(v.g., o delinquente ficou tetraplégico impossibilitando-o de constitui qualquer crime, por
exemplo, sexual, por si ou por intermédio de outrem). Portanto, neste plano podermos
perfeitamente afirmar que em geral a pena de morte afigura-se excessiva, porque

desnecessaria.

Os problemas axiologicos

Se o problema empirico da necessidade de o direito penal ir ao encontro da coletividade
(prevencao geral) ndo tem uma resposta definitiva no plano epistemoldgico, entao, tal
prejudica necessariamente o problema axioldgico. A afirmagao sem mais dos custos
humanos da pena de morte pode colidir com a ideia de uma defesa da ordem juridica atras
referida. Outra questao em causa pode-se prender com a justeza desta reagao a partir da

ideia de liberdade ou nao do ser humano. Como esta nunca foi provada, permanecendo

# Relativamente a prevencao geral positiva, supra n. 39.
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assim como uma crenga,* pode-se por esta via rejeitar igualmente a perda de vida do
condenado, por este a ndo merecer. Algo que implicaria simplesmente o fim de todas as
reagoOes penais e a sua substitui¢ao por acordos entre ofensor e vitima ou/ e a introdugao de
modelos socializadores de pendor mais ou menos terapéutico. Um modelo, de resto,

rejeitado em geral, por via dos multiplos e graves inconvenientes que acarreta.

O problema da prova e das condenacdes por erro

Desde ha muito que se tem criticado a pena de morte pelo facto de o erro poder ser
responsavel pela condenagao de um inocente e deste modo nunca se podendo emendar o
mesmo, pela morte do condenado, ao contrario das hipdteses em que tal nao tem lugar.
Sobre isto, deve-se afirmar que ha muitas situagdes de erro na aplicagdo das normas juridico-
penais com danos irreversiveis para os respetivos condenados e que continuarao a ter lugar
no futuro. Por outro lado, enquanto nao executada, sempre havera possibilidade de
eventualmente evitar a sua concretizagdao. De resto, ha também mortes derivadas da

execugao de outro tipo de penas (v.g., prisao), como consequéncia destas.

Conclusao

A pena de morte no ambito epistemoldgico revela-se uma questao sem solucao. Pode-se
adota-la ou rejeita-la. E um espaco de liberdade do legislador e como tal dele em primeira e
ultima instancia depende e sem que tal oblitere a consideracao das condi¢des socioculturais

que necessariamente condicionam qualquer decisao neste dominio.

# Para um enquadramento epistemoldgico deste tipo de questdes, FERNANDO CONDE MONTEIRO,
«Reflexdes epistemolodgicas sobre a liberdade enquanto possivel pressuposto do agir humano e sua (ir)
relevancia para a construgao do juridico», Anudrio Publicista da Escola de Direito da Universidade do Minho,
Tomo 1, 2012 — Responsabilidade e Cidadania, Braga, Escola de Direito da Universidade do Minho,
Departamento de Ciéncias Juridicas Publicas, 2012, pp. 46-68.

44 Sobre isto, FERNANDO CONDE MONTEIRO, Direito Penal I, Braga, ELSA-UMINHO, pp.25-28.
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NOTULA SOBRE OS RECURSOS DE EXECUCAO DE PENAS

Manuel Simas Santos”
Margarida Santos™

Resumo

No ambito do presente trabalho reflete-se sobre as implicagdes do direito ao recurso
enquanto direito fundamental do arguido. Em especial, faz-se um excurso sobre o direito ao
recurso no ambito da execucdo da pena, em especial da pena de prisao, realizando-se uma
leitura conjunta das disposicoes relevantes do Cédigo de Processo Penal e do Cddigo da
Execucao das Penas e Medidas Privativas da Liberdade, dando-se conta das suas
especificidades face ao regime geral. Neste ambito, levantam-se, ainda, algumas davidas
em torno da norma constante do n.® 2 do art. 196.° deste Cddigo, questionando-se se a
mesma nao violard o conteido do direito ao recurso constitucionalmente atribuido ao
arguido numa matéria em que é diretamente interessado, ao mesmo tempo que o concede

ao Ministério Pablico.

Palavras-chave

Direito fundamental ao recurso; regime dos recursos; execugao da pena.

I. Os direitos de defesa do arguido: o direito fundamental ao recurso

No dominio desta caminhada pelo Sistema Prisional, pela Execu¢ao de Penas e pelos
Direitos Humanos, pretende-se neste trabalho tecer alguns apontamentos em torno da
tematica dos recursos no ambito da execu¢ao da pena, tendo como horizonte as implica¢des
da consagragao constitucional do direito ao recurso, enquanto direito fundamental do

arguido.

* Juiz Conselheiro Jubilado do Supremo Tribunal de Justica
* Professora Auxiliar na Escola de Direito da Universidade do Minho
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Com efeito, o direito ao recurso, enquanto meio processual destinado a sujeitar a decisao
judicial a um novo juizo de apreciacao, ¢ um direito fundamental que radica na ordem
internacional e nacional.

O artigo 8.° da Declaragao Universal dos Direitos do Homem consagra que “[t]oda a
pessoa tem direito a recurso efectivo para as jurisdi¢coes nacionais competentes contra os
actos que violem os direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicao ou pela lei”,
estipulando o n.? 10.2 que “[t]oda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa
seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que decida
dos seus direitos e obrigacdes ou das razdes de qualquer acusagao em matéria penal que
contra ela seja deduzida”.

No mesmo sentido vai o artigo 6.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem
(Direito a um processo equitativo), complementado pelo artigo 2.2 do Protocolo 7.2 (Direito a
um duplo grau de jurisdicdo em matéria penal), que se refere expressamente ao direito que
“[q]ualquer pessoa declarada culpada de uma infrac¢ao penal por um tribunal tem o direito
de fazer examinar por uma jurisdi¢do superior a declaragao de culpabilidade ou a
condenacao. O exercicio deste direito, bem como os fundamentos pelos quais ele pode ser
exercido, sao regulados pela lei”!. Neste sentido vai o n.?® 5 do artigo 14.2 do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos?.

A Carta Dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, no artigo 47.° (Direito a acgio e a
um tribunal imparcial), consagra igualmente o “direito a acao” (1.° paragrafo); o “direito a um
tribunal imparcial” (2.® paragrafo, primeira parte) e o direito de defesa (2. paragrafo,
segunda parte)?, referindo o n.? 2, do artigo 48.2 (Presuncio de inocéncia e direitos de defesa) que

“[é] garantido a todo o arguido o respeito dos direitos de defesa”.

1 Nos termos do descrito no n.? 2 deste artigo, “[e]ste direito pode ser objecto de excepgdes em relagao a
infrac¢des menores, definidas nos termos da lei, ou quando o interessado tenha sido julgado em primeira
instancia pela mais alta jurisdi¢do ou declarado culpado e condenado no seguimento de recurso contra a sua
absolvigao”.

2“Qualquer pessoa declarada culpada de crime tera o direito de fazer examinar por uma jurisdigao superior
a declaracdo de culpabilidade e a sentenca em conformidade com a lei”.

3 “Toda a pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo direito da Unido tenham sido violados tem
direito a uma acgdo perante um tribunal. Toda a pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada de forma
equitativa, publicamente e num prazo razoavel, por um tribunal independente e imparcial, previamente
estabelecido por lei. Toda a pessoa tem a possibilidade de se fazer aconselhar, defender e representar em
juizo...”.
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A Constituicdo, na parte final do n.? 1, do artigo 32.% a partir da Lei Constitucional n.?
1/97, de 20 de setembro, inclui, nas garantias de defesa, que o processo penal deve assegurar
o recurso*. Com interesse revela-se, igualmente, o artigo 20.%, da Constituicao (Acesso ao
direito e tutela jurisdicional efectiva). Questiona-se se este direito de acesso aos tribunais inclui
o direito ao recurso das decisOes jurisdicionais. Como sintetizam J. ]. Gomes Canotilho e
Vital Moreira, apesar de inexistir uma norma constitucional a estabelecer o duplo grau de
jurisdigao, “...o recurso das decisoes judiciais que afectem direitos fundamentais (...) pode

“”

apresentar-se como garantia imprescindivel destes direitos”, pelo que “... embora o
legislador disponha de liberdade de conformacao quanto a regulacdo dos requisitos e graus
de recurso, ele nao pode regula-lo de forma discriminatéria, nem limitd-lo de forma
excessiva”®. Na verdade, como tem acentuado a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
“o direito ao recurso constitui uma das mais importantes dimensoes das garantias de defesa
do arguido em processo penal”®.

Neste sentido, importa compreender quais sdo as consequéncias para o legislador
ordindrio dessa concegao constitucional do direito ao recurso enquanto garantia de defesa
do arguido.

Pode dizer-se sinteticamente que”: (i) s6 o direito ao recurso do arguido goza de tutela
constitucional, ndo estando o legislador ordindrio, no entanto, impedido de conferir, no

ambito penal, esse direito a outros sujeitos processuais; (i7) mas estd ai limitado pelo crivo

da conformidade constitucional; (iii) nao podendo estabelecer exigéncias formais ou

4 Ja diante da redagao anterior do artigo era entendido que o direito de o arguido recorrer em processo
penal fazia parte do complexo de garantias que integram o direito de defesa (cf., entre outros, os Acdrdaos do
Tribunal Constitucional n.os 178/88, 132/92, 322/93, 418/2003, disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt).

5 Cf. J. J. GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa Anotada, Volume I, 4.2
edicao revista, Coimbra, Coimbra Editora, p. 418.

6Cf.Acordao do Tribunal Constitucional n.® 49/2003, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt. V.
também MARIA JOAO ANTUNES, NUNO BRANDAO, SONIA FIDALGO, “A reforma a luz da jurisprudéncia
constitucional”, disponivel em http://www.dgpj.mj.pt/sections/informacao-e-
eventos/anexos/sections/informacao-e-eventos/anexos/prof-doutora-maria-joao/downloadFile/file/M]J A-NB-
SF.pdf?nocache=1210672118.55 (altima consulta a 15-12-2017).

7 V. também MARIA JOAO ANTUNES, NUNO BRANDAO, SONIA FIDALGO, “A reforma a luz da jurisprudéncia
constitucional”, disponivel em http://www.dgpj.mj.pt/sections/informacao-e-
eventos/anexos/sections/informacao-e-eventos/anexos/prof-doutora-maria-joao/downloadFile/file/MJA-NB-
SF.pdf?nocache=1210672118.55 (altima consulta a 15-12-2017).
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temporais que limitem esse direito, descaracterizando-o; (iv) condicionando, assim, a
natureza dos recursos.

No que diz respeito ao conteido do direito ao recurso como garantia de defesa, o
Tribunal Constitucional tem acentuado a garantia do duplo grau de jurisdi¢ao “quanto a
decisdes penais condenatdrias e ainda quanto as decisdes penais respeitantes a situagao do
arguido face a privacdo ou restricaio da liberdade ou de quaisquer outros direitos
fundamentais”®. Nesta leitura, ndao sao inadmissiveis as restri¢des ao direito ao recurso de
decisdes nao condenatorias, ou que nao afetem a liberdade ou outros direitos fundamentais
do arguido, sendo que nao é imposta a concessao ao arguido de um direito de recorrer de
toda e qualquer decisao judicial que lhe seja desfavoravel, apesar do principio da
recorribilidade das decisdes judiciais previsto no art. 399.2 do Cddigo de Processo Penal
(CPP).

O duplo grau de jurisdi¢ao constitucionalmente imposto abrange tanto o recurso em
matéria de direito, como o recurso em matéria de facto’, mas, “mesmo quanto as decisoes
condenatorias, ndo tem que estar necessariamente assegurado um triplo grau de jurisdigio,
assim se garantindo a todos os arguidos a possibilidade de apreciagao da condenacao pelo
STJ”, reconhecendo-se existir “alguma liberdade de conformagao do legislador na limitagao
dos graus de recurso”°.

Referimo-nos a natureza dos recursos como condicionada pela sua consagracao
constitucional enquanto um direito do arguido e dai fazemos derivar, desde logo, a sua
natureza de remédios juridicos. Essa natureza de remédios dos recursos decorre, também,
da nao consagracao de recursos ordindrios obrigatorios por parte do Ministério Publico,
bem como da aplicagao do principio dispositivo, expresso na cindibilidade do recurso, na
vinculagao tematica, no amplo acolhimento da proibi¢ao de reformatio in pejus, e na
possibilidade de rentincia ao recurso em matéria de facto e da possibilidade de desisténcia

do recurso.

8 Cf., entre outros, os Acordaos do Tribunal Constitucional n.os 265/94, 610/96, 387/99, 189/01, 430/2010,
153/2012 e 848/2013, todos disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt.
? Cf. 0 Acdrdao do Tribunal Constitucional n.2 573/98, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
10 Cf. 0 Acérdao do Tribunal Constitucional n.? 189/2001, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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Tem o recurso como fundamento os erros de procedimento ou de julgamento e traduz-
se, nao numa renovacao da instancia, mas numa nova instancia limitada aos erros

invocados, para além das questdes de conhecimento oficioso.

IL. A execucao de penas: algumas consideragoes

Isto posto e entrando na temadtica dos recursos no ambito da execugao de penas,
designadamente da execucao das penas de prisao, importa fazer uma leitura conjunta, ainda
que perfunctoria, das disposicoes relevantes do CPP (art.> 467.° a 479.°), e especialmente, do
Codigo da Execucao das Penas e Medidas Privativas da Liberdade (CEPMPL), Lei n.°
115/2009, de 12 de outubro de 2009, que se aplica a execugao de tais penas e medidas nos
estabelecimentos prisionais dependentes do Ministério da Justica e nos estabelecimentos
destinados ao internamento de inimputaveis'.

Visa-se, na esteira do art. 2.° deste Codigo, com a execucao das penas e medidas de
seguranca privativas da liberdade “...a reinsercao do agente na sociedade, preparando-o
para conduzir a sua vida de modo socialmente responsavel, sem cometer crimes, a protecao
de bens juridicos e a defesa da sociedade” 2.

Com efeito, a execu¢ao da pena de prisdo, a luz dos seus principios orientadores
constantes no art. 3. do CEPMPL B3, “assegura o respeito pela dignidade da pessoa humana
e pelos demais principios fundamentais consagrados na Constituicdo da Republica

7, 4

Portuguesa, nos instrumentos de direito internacional e nas leis”; “respeita a personalidade

11 Cf. n.? 1 do art. 1.2, complementado pelo Regulamento Geral Dos Estabelecimentos Prisionais, aprovado
pelo DL n.? 51/2011, de 11 de abril — cf. n.® 2 do mesmo art. 1.°. Com muito interesse, ver Figueiredo Dias, “Os
novos rumos da politica criminal e o direito penal portugués do futuro”, Revista da Ordem dos Advogados, 43,
1983, p. 29 e, especialmente sobre o sentido da jurisdicionalizagao da fase de execucao penal e sobre o estatuto
juridico do recluso, o exercicio dos direitos individuais e sociais fundamentais decorrentes da cidadania do
preso, ver Anabela Miranda Rodrigues, Novo olhar sobre a questio penitencidria - Estatuto juridico do recluso e
socializagdo. Jurisdicionalizagdo. Consensualismo e prisdo. Projecto de proposta de lei de execucdo das penas e medidas
privativas de liberdade, Coimbra, Coimbra Editora, 2.2 edigdo, 2002 e da mesma Autora, “Da «afirmagdo de
direitos» a «protecgao de direitos» dos reclusos: a jurisdicionalizacao da execucao da pena de prisao”, Direito
e Justica - volume especial 2004, Universidade Catolica Portuguesa, 2004. Ver também, entre outros, Paulo
Pinto de Albuquerque, Direito Prisional Portugués e Europeu, Coimbra, Coimbra Editora, 2006.

2Cf.n.21do art. 2.2 do CEPMPL.

13 Ver em especial n.>s 1 a 3 do art. 3.2 do CEPMPL.
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do recluso e os seus direitos e interesses juridicos nao afectados pela sentenga condenatodria
ou decisao de aplicagio de medida privativa da liberdade”; “é imparcial e nao pode
privilegiar, beneficiar, prejudicar, privar de qualquer direito ou isentar de qualquer dever
nenhum recluso”.

Sublinha-se igualmente que o recluso mantém, de acordo com o seu estatuto (art. 6.2 do
CEPMPL), “a titularidade dos direitos fundamentais, salvas as limitagdes inerentes ao
sentido da sentenca condenatoria ou da decisdao de aplicagdo de medida privativa da
liberdade e as impostas (...) por razdes de ordem e de seguranca do estabelecimento
prisional”. O que nos reconduz, desde logo, ao direito ao recurso assegurado pelos
instrumentos de direito internacional e pela Constitui¢cao, a que nos referimos ja, e que
procuramos caracterizar brevemente. De resto, no que agora nos ocupa, no elenco dos
direitos do recluso previsto no art. 7.2 do CEPMPL, consta especificamente, na al. m), do n.?
1, o direito a apresentar recursos e a impugnar a legalidade de decisdes dos servigos
prisionais perante o tribunal de execugao das penas. Ou seja, bem dentro, pois, do que vimos
ser o entendimento do Tribunal Constitucional sobre o contetido do direito ao recurso como
garantia do duplo grau de jurisdicao'. Exatamente quando o condenado estd, porque

recluso, especialmente vulneravel.

III. Os recursos no ambito da execucao das penas

Importa agora analisar, ainda que perfunctoriamente, como trata o CEPMPL a matéria
dos recursos.

No essencial, respeita os ditames constitucionais que revimos brevemente, e dedica-lhe
todo o titulo V, integrado por dois capitulos, o I dedicado ao recurso para o tribunal da
Relacado (art.>s 235.2 a 239.°) e o II dedicado aos recursos especiais para uniformizacao de
jurisprudéncia (art. > 240.2 a 242.9).

Tratando-se de matéria de execugao de penas, o tribunal recorrido €, por via de regra, o

14 Cf. novamente o Acoérdao do Tribunal Constitucional n.® 265/94, bem como, por exemplo, os Acdérdaos
n.os 610/96 e 189/01, todos disponiveis em disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
-97.



tribunal de execucao de penas. De acordo com a Lei da Organizagao do Sistema Judiciario -
Lei n.? 62/2013, de 26 de agosto -, compete, nos termos do n.? 1 do art. 114.%, ao tribunal de
execucao de penas, além do mais, acompanhar e fiscalizar a execu¢ao de pena ou medida
privativa da liberdade e decidir da sua modificacdo, substituicao e extingao e, ainda, de
acordo com o n.? 2, acompanhar e fiscalizar a execugao da prisdao e do internamento
preventivos'®. Compete-lhe ainda, na esteira do art. 115.2 da Lei n.® 62/2013, de 26 de agosto,
“garantir os direitos dos reclusos, pronunciando-se sobre a legalidade das decisdes dos
servigos prisionais nos casos e termos previstos na lei”.

Dai que, sobre a recorribilidade, disponha o n.® 1 do art. 235.° do CEPMPL, que “[d]as

decisdes do Tribunal de Execucdo das Penas cabe recurso para a Relagdo nos casos

15 Nos termos don.? 3 do art.® 114 da Lei n.? 62/2013, de 26 de agosto, que pela sua importancia para o objeto
de estudo aqui transcrevemos, compete ao tribunal de execucao das penas, em razdo da matéria: “(a)
Homologar os planos individuais de readaptacdo, bem como os planos terapéuticos e de reabilitacdo de
inimputavel e de imputavel portador de anomalia psiquica internado em estabelecimento destinado a
inimputaveis, e as respetivas alteracdes; (b) Conceder e revogar licengas de saida jurisdicionais; (c) Conceder
e revogar a liberdade condicional, a adaptagao a liberdade condicional e a liberdade para prova; (d)
Homologar a decisdo do diretor-geral de Reinsercao e Servigos Prisionais de colocagao do recluso em regime
aberto no exterior, antes da respetiva execugao; (e) Determinar a execugdo da pena acessdria de expulsao,
declarando extinta a pena de prisao, e determinar a execugao antecipada da pena acesséria de expulsao; (f)
Convocar o conselho técnico sempre que o entenda necessario ou quando a lei o preveja; (g) Decidir processos
de impugnagao de decisdes dos servigos prisionais; (h) Definir o destino a dar a correspondéncia retida; (i)
Declarar perdidos e dar destino aos objetos ou valores apreendidos aos reclusos; (j) Decidir sobre a
modificagdo da execugao da pena de prisdo, bem como da substitui¢do ou da revogacao das respetivas
modalidades, relativamente a reclusos portadores de doenca grave, evolutiva e irreversivel ou de deficiéncia
grave e permanente ou de idade avancada; (k) Ordenar o cumprimento da prisdao em regime continuo em caso
de faltas de entrada no estabelecimento prisional nao consideradas justificadas por parte do condenado em
prisdo por dias livres ou em regime de semidetencdo; (I) Rever e prorrogar a medida de seguranca de
internamento de inimputaveis; (m) Decidir sobre a prestagao de trabalho a favor da comunidade e sobre a sua
revogacao, nos casos de execugao sucessiva de medida de seguranca e de pena privativas da liberdade; (n)
Determinar o internamento ou a suspensao da execucao da pena de prisao em virtude de anomalia psiquica
sobrevinda ao agente durante a execucdao da pena de prisdo e proceder a sua revisao; (o) Determinar o
cumprimento do resto da pena ou a continuagao do internamento pelo mesmo tempo, no caso de revogagao
da prestacao de trabalho a favor da comunidade ou da liberdade condicional de individuo sujeito a execugao
sucessiva de medida de seguranca e de pena privativas da liberdade; (p) Declarar a caducidade das alteragoes
ao regime normal de execugao da pena, em caso de simulacao de anomalia psiquica; (q) Declarar cumprida a
pena de prisao efetiva que concretamente caberia ao crime cometido por condenado em pena relativamente
indeterminada, tendo sido recusada ou revogada a liberdade condicional; (r) Declarar extinta a pena de prisao
efetiva, a pena relativamente indeterminada e a medida de seguranca de internamento; (s) Emitir mandados
de detencdo, de captura e de libertacao; (t) Informar o ofendido da libertacdo ou da evasao do recluso, nos
casos previstos nos artigos 23.° e 97.¢ do Cdédigo da Execuc¢do das Penas e Medidas Privativas da Liberdade,
aprovado pela Lei n.2 115/2009, de 12 de outubro; (u) Instruir o processo de concessao e revogacao do indulto
e proceder a respetiva aplica¢ao; (v) Proferir a declaracdo de contumacia e decretar o arresto de bens, quanto
a condenado que dolosamente se tiver eximido, total ou parcialmente, a execucao de pena de prisao ou de
medida de internamento; (w) Decidir sobre o cancelamento provisério de factos ou decisdes inscritos no
registo criminal; (x) Julgar o recurso sobre a legalidade da transcrigao nos certificados do registo criminal”.
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expressamente previstos na lei”.

Com efeito, as decisOes recorriveis encontram-se enumeradas, ao longo do diploma, da
forma seguinte: a decisao relativa a determinacao, recusa, manutengao ou prorrogacao do
internamento e da que decrete a respetiva cessagao (n.? 1 do art. 171.9); as decisOes relativas
a substituicao da pena de prisdo ainda nao cumprida por prestagao de trabalho a favor da
comunidade e a revogacao desta (n.°2 do art. 171.2); as decisOes relativas a concessao, recusa
ou revogacao da liberdade para prova (n.? 3 do art. 171.9); as decisdes de concessao ou recusa
da liberdade condicional (n.® 1 do art. 179.9); as decisdes de revogacao ou nao revogacao da
liberdade condicional (n.® 2 do art. 186.°); a decisao que decrete ou recuse a execugao da
pena acessoria de expulsao (n.® 4 do art. 188.2-C); a decisao relativa a concessao, recusa ou
revogacao da licencga de saida jurisdicional (n.>s 1 e 2 do art. 196.°); as decisoes relativas a
concessao, recusa ou revogacao da modificacao da execugao da pena (n.? 1 do art. 222.%); o
despacho de indeferimento liminar de pedido de cancelamento provisério do registo
criminal (n.? 3 do art. 230.2)'°.

A esse elenco acrescenta o n.® 2 do art. 235.° que sao ainda recorriveis as decisdes do
tribunal de execucao das penas que extingam a pena e a medida de seguranca privativas da
liberdade [al. a)]; as relativas a concessao, recusa e revogacao do cancelamento provisorio
do registo criminal [al. b)] e as proferidas em processo supletivo [al. c)].

Afastou-se, assim, aqui, o legislador do principio geral de recorribilidade estabelecido no
art. 399.2 do CPP, pelo que, neste ambito, para estabelecer a recorribilidade de uma
determinada decisdao necessario se torna encontrar a norma que o permite.

Refira-se, ainda, que nao esta previsto o recurso ordindrio para o Supremo Tribunal de

16 O Tribunal Constitucional tem sido chamado a discorrer em torno destes normativos. Por exemplo, no
Acdrdao n.° 150/2013, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt, “[n]ao julg[ou] inconstitucional a norma
do art. 179.%2, n.° 1, do Codigo da Execucao das Penas e Medidas Privativas da Liberdade, na interpretagao
segundo a qual € irrecorrivel a decisdo que conhega do pedido de concessdo do periodo de adaptagao a
liberdade condicional, designadamente no caso de indeferimento”. Veja-se também, por exemplo, o Acordao
n.? 150/2013, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt, que “Nao julg[ou] inconstitucional a norma do
artigo 179.2, n.? 1, do Cddigo da Execucdo das Penas e Medidas Privativas da Liberdade, na interpretagao
segundo a qual € irrecorrivel a decisao que conhega do pedido de concessao do periodo de adaptacdo a
liberdade condicional, desighadamente no caso de indeferimento”. Atente-se, ainda, embora com base na
arquitetura legal anterior, no Acdrdao 638/2014, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt, que “Julg[ou]
inconstitucional, por viola¢do do principio do Estado de direito consagrado no artigo 2.° e nos artigos 20.% n.°
1,272, n.21, e 322 n.?1, da Constituicao, a norma do artigo 127.® do Decreto-Lei n.® 783/76, de 29 de Outubro,
na parte em que nao admite o recurso das decisdes que neguem a liberdade condicional”.
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Justica das decisdoes das Relagdes proferidas sobre decisdes do tribunal de execugao de
penas, mas, como vimos, ja, a nossa Constitui¢ao e os instrumentos internacionais que nos
obrigam nao impoem um triplo grau de jurisdicao. Como veremos adiante, esta so previsto
o recurso especial, mas que nao € extraordindrio, mas que também nao serd exatamente
ordindrio, de uniformizacao de jurisprudéncia para o Supremo Tribunal de Justica.

Dispoe também o Codigo, no art. n.? 1 do art. 236.%, sobre a legitimidade para recorrer
estabelecendo que, salvo disposigao legal em sentido diferente, tém legitimidade para
recorrer o Ministério Publico; o condenado ou quem legalmente o represente, das decisdes
contra si proferidas e o requerente relativamente as decisdes que lhe sejam desfavoraveis,
quando nao seja o Ministério Publico nem o condenado. Aproxima-se, pois, da regra geral
do art. 401.2 do CPP, nao havendo, no entanto e como é natural, menc¢ao ao assistente, as
partes civis, mas somente a referéncia genérica aquele que, sendo requerente, ficou vencido.
Nesta fase do processo penal nao ha lugar a intervencao das partes civis, porque a ela
estranhas e atendendo aos objetivos da execugdo das penas, a figura do assistente enquanto
coadjuvante autébnomo do Ministério Publico na investigagao criminal e acusagao, ndo cobra
razao de ser.

Estabelece-se igualmente a exigéncia do interesse em agir por parte do recorrente, no n.?
2 do art. 236.°do CEPMPLY, que a nosso ver, em relacao ao Ministério Publico, se confunde
com o interesse na aplicagao da lei.

No que se refere ao ambito do recurso é recebido o principio do conhecimento amplo do
recurso’®, ja consagrado no n.® 1 do art. 402.° do CPP e também aqui suscetivel de ser
limitado, mas somente a questdao de facto ou a questao de direito’, diversamente do que
sucede com o art. 403.2 do CPP, o que se compreende, pois que, no dominio da execugao das
penas, cada decisao visa, em principio, uma questao ja de si bem limitada e delimitada.
Também aqui a circunstancia do recurso estar limitado ndo prejudica o dever do tribunal

de recurso de retirar da sua procedéncia as consequéncias legalmente impostas

17 Interesse em agir: “isto €, a justificagdo pessoal para solicitar a intervencao dos tribunais na causa onde a
pena foi aplicada”, Manuel Simas Santos, Leal-Henriques e Joao Simas Santos, Nogdes de Processo Penal, 2.2 ed.,
Lisboa, Rei dos Livros, 2011, p. 502.

18 Cf. n.? 1 do art. 237.2 do CEPMPL.

19 Cf. n.? 2 do art. 237.° do CEPMPL.
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relativamente a toda a decisao recorrida®, como é imposto em geral pelo n.® 3 do citado art.
403.2 do CPP.

Quanto ao regime de subida e ao seu efeito (art. 238.2 do CEPMPL), deve ter-se em conta
que todos os recursos sobem imediatamente, subindo nos proprios autos os que forem
interpostos da decisao que ponha termo ao processo, e em separado os restantes?!.

Neste dominio, s6 ha lugar a recursos principais, pois que os recursos subordinados a
que se refere o art. 404.2 do CPP s6 podem ser interpostos quando uma parte civil houver
interposto um recurso principal, o que aqui, e como se viu, nao pode ter lugar.

No que se refere a interposicao, tramitacado e julgamento, o art. 239.° do CEPMPL remete
para as disposi¢Oes dos recursos em processo penal, em tudo o que ndo for contrariado pelas
disposi¢oes do CEPMPL.

O que significa que se interpdem por requerimento dirigido ao tribunal que proferiu a
decisao de que se discorda, no prazo maximo de 30 dias (n.® 1 do art.® 411.° do CPP), por
escrito, pois, que as decisOes nao sao, em principio proferidas em audiéncia, consistindo
entdo em manifestacdo escrita da vontade de recorrer, acompanhada da respetiva
motivagao?.

Deve referir-se que tem uma disciplina prdpria a tramitagdo do recurso e os prazos dos

recursos interpostos da decisao, com efeito suspensivo da decisdao, que (i) conceda a

20 Cf. n.? 3 do art. 437.° do CEPMPL.

21 S tém efeito suspensivo da decisdo nos casos expressamente previstos no CEPMPL, ou seja, os recursos
interpostos da decisdo que: determine o internamento [art. 171.%, n.° 4, al. 4)]; substitua a pena de prisao ainda
nao cumprida por prestagao de trabalho a favor da comunidade ou que a revogue [art. 171.2, n.% 4, al. b)];
revogue a liberdade para prova [art. 171.%, n.2 4, al. ¢)]; conceda a liberdade condicional, quando os pareceres
do conselho técnico e do Ministério Publico tiverem sido contrarios a concessao da liberdade condicional -
caso em que O recurso reveste natureza urgente, nos termos do art. 151.%, por for¢a do n.° 3, parte final do art.
179.2 (n.® 3 do art. 179.%); revogue a liberdade condicional - caso em que o recurso tem natureza urgente, nos
termos do art. 151.°, por forga do n.° 3, parte final, do art. 186.% decrete ou rejeite a execugao da pena acesséria
de expulsao - caso em que o recurso tem natureza urgente, nos termos do art. 151.° (n.° 6, parte final, do art.
188.%-C); conceda ou revogue a licenca de saida jurisdicional (n.? 3 do art. 196.); conceda, recuse ou revogue a
modificagao da execugao da pena (n.? 2 do art. 222.). O efeito suspensivo da decisao significa a paralisagdo da
eficacia da decisao recorrida, que, por nao transitar, deixa de ser exequivel.

2 Tal motivagao enuncia especificamente os fundamentos do recurso, que sao os motivos de discordancia
e 0s erros que imputa a decisao, e termina pela formulagao de conclusdes articuladas que contém o resumo
das razdes do pedido que formula. Em matéria de direito, as conclusdes também indicam as normas juridicas
violadas, o sentido em que foram interpretadas e o sentido em que o deviam ter sido, bem como, se for o caso,
as normas que deviam ter sido aplicadas. Em matéria de facto, devem especificar: os concretos pontos de facto
considerados incorretamente julgados, as provas que impoem decisao diversa e as provas que devem ser
renovadas e a sua identificacdo, bem como as passagens relevantes.
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liberdade condicional, quando os pareceres do conselho técnico e do Ministério Publico
tiverem sido contrarios a concessao da liberdade condicional; (ii) revogue a liberdade
condicional; ou (iii) decrete ou rejeite a execugao da pena acessoria de expulsao. Com efeito,
nestes casos, os recursos tém natureza urgente nos termos do art. 151.2 do CEPMPL?, o que
significa que correm em férias.

Chegados aqui, importa indagar quais podem ser os fundamentos do recurso, para além
do que ja se sublinhou. Ora, uma vez que a lei nao restringe a cognicao do tribunal ou os
respetivos poderes, os recursos podem ter como fundamento quaisquer questdes de que
pudesse conhecer a decisao recorrida. E mesmo que se devesse entender que a lei restringia
a cognicao do tribunal de recurso a matéria de direito, o recurso pode ter como
fundamentos, desde que o vicio resulte do texto da decisao recorrida, por si s6 ou conjugada
com as regras da experiéncia comum: (i) a insuficiéncia para a decisdao da matéria de facto
provada; (ii) a contradi¢ao insandvel da fundamenta¢do ou entre a fundamentacao e a
decisao; (iii) o erro notorio na apreciagao da prova, como o admitem osn.>s 1 e 2 do art. 410.°
do CPP.

O recurso pode também ter como fundamento, ainda no mesmo caso, a inobservancia de
requisito cominado sob pena de nulidade que nao deva considerar-se sanada®.

Se o recurso nao for admitido ou tiver sido retido, cabe reclamacao para o presidente do
tribunal a que o recurso se dirige do despacho que nao admitir ou que retiver o recurso, nos
termos do art. 405.° do CPP.

Nos art.s 240.° a 446.° do CEPMPL estao previstos os recursos para uniformizacao de
jurisprudéncia, designados de especiais e nao como extraordindrios, como acontece no CPP.
Importa, desde logo, salientar que nao se trata de uma mera alteracao de designacao, pois
que alguns desses recursos podem ser interpostos antes de terem transitado em julgado as
decisdes recorridas, diversamente do que € proprio dos recursos extraordindrios.

Os recursos para uniformizacao de jurisprudéncia podem ser interpostos, e devem
mesmo sé-lo, por parte do Ministério Publico, quando se verifica oposi¢ao de acérdaos da

Relagao, relativamente a mesma questao de direito em matéria de execugao das penas e

2 Respetivamente, por forga do n.° 3, parte final, do art. 179.% do n.° 3, parte final, do art. 186.° e do n.? 6,
parte final, do art. 188.°-C do CEPMPL.
24 Cf. n.° 3 do mesmo art. 410.2 do CPP.
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medidas privativas da liberdade, no dominio da mesma legislagado, o0 mesmo ¢ dizer,
quando, durante o intervalo da prolacao dessas decisdes, nao tiver ocorrido modificagao
legislativa que interfira, direta ou indiretamente, na resolucao da questao de direito
controvertida. Como fundamento do recurso s6 pode invocar-se acordao anterior transitado
em julgado (art. 240.2 do CEPMPL).

Tém legitimidade para recorrer, na esteira do art. 241.2do CEPMPL, o Ministério Publico
e o sujeito contra o qual foi proferido o acoérdao, ndao sendo mencionados o assistente e as
partes civis, diversamente do que sucede em geral, de acordo com o n.? 5 do art. 437.2 do
CPP, o que se compreende, como se viu, dada a ndo intervengao, na execugao de penas,
destes dois intervenientes processuais.

Também aqui o recurso é obrigatdrio para o Ministério Publico®, que recorre igual e
forcosamente das decisdes proferidas contra jurisprudéncia fixada pelo Supremo Tribunal
de Justica; e de decisao proferida em processo especial de impugnacao que esteja em
oposicdo com outra proferida por tribunal da mesma espécie, no dominio da mesma
legislacao e quanto a idéntica questdo de direito®.

O CEPMPL estabeleceu, quanto aos prazos de interposicao destes recursos, regras
diferentes das constantes do CPP?. Com efeito, o prazo de interposi¢dao de recurso é de 30
dias a contar da emissao da decisao. Esse recurso interposto de decisao ainda nao transitada
em julgado suspende, até ao respetivo julgamento, o prazo para interposi¢cao de recurso
para a Relacdo ou os termos subsequentes de recurso ja instaurado, no que concerne a
questao juridica controvertida?.

Nesse caso, o recurso sO tem efeito suspensivo da decisdo recorrida se esse for em

% Cf.n.?1 do art. 242.° do CEPMPL e n.? 5, parte final, do art. 437.2 do CPP.

2% Respondendo, de algum modo, as dificuldades de informagdo que o caracter obrigatério deste recurso
cria no processo penal em geral para o Ministério Publico acerca de todas as decisdes proferidas, o legislador
do CEPMPL (n.® 3 do art. 242.°) prevé que os servigos prisionais e 0s servigos de reinsercao social comunicam
ao Ministério Publico a oposicao de decisdes, logo que dela tomem conhecimento, contribuindo, pois, para a
informacdo necessaria ao cumprimento daquela obrigacao de recorrer. Concorrendo igualmente para esse
objetivo, o sujeito contra o qual foi proferida a decisao recorrida pode requerer ao Ministério Publico a
interposicdo do recurso especial para uniformizacdo de jurisprudéncia, fornecendo entdao seguramente a
necessaria informagao (cfr. n.® 2 do mesmo artigo).

27 Manuel Simas Santos, Manuel Leal-Henriques, Recursos Penais, 8.2 ed., Lisboa, Rei dos Livros, 2011, p.
179.

B Cf.n.s4eb5do art. 242.2 do CEPMPL.
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concreto o efeito legalmente atribuido a interposigao de recurso para a Relacao®.

O recurso para fixacao de jurisprudéncia € interposto para o pleno das secgdes criminais
do Supremo Tribunal de Justica, na esteira do art. 243.2 do CEPMPL.

Na esteira do art. 244.2 do CEPMPL, aplicam-se, com as necessdrias adaptagoes, os art.°
438.2 a 446.2 do CPP a interposigao, tramitacdo e julgamento dos recursos anteriormente
previstos e a publicacao e eficcia da respetiva decisao.

E ainda prevista, por forca do art. 245.2 do CEPMPL, a possibilidade de interposigao de
recursos no interesse da unidade do direito, tal como configurados no CPP. Com efeito, o
Procurador-Geral da Republica pode determinar, oficiosamente ou a requerimento de
qualquer interessado, que sejam interpostos recursos no interesse da unidade do direito,
sendo aplicdvel a sua interposi¢do e tramitagao e a eficcia da respetiva decisao o disposto

no art. 447.2 daquele diploma®.

IV. O regime juridico dos recursos na execucao da prisao e sua (in)compatibilidade

com o direito fundamental ao recurso — balango final

No essencial, podemos dizer que o legislador ordindrio respeitou, em nosso entender,
nas normas que introduziu no CEPMPL, que brevemente se analisou, e nas normas do CPP
de que se socorreu, os ditames constitucionais a que nos referimos de inicio e os direitos
fundamentais que assistem ao cidadao, que o recluso nunca deixa de ser. Nesta medida,
espera-se que a praxis da administragdo penitencidria e dos nossos tribunais nunca se

afastassem, antes corporizassem, essa mesma arquitetura normativa.

2 Cf. n.? 6 do art. 243.2 do CEPMPL.

% Ou seja, dispde o n.? 1 art. 447.° do CPP que o Procurador-Geral da Reptiblica pode determinar que seja
interposto recurso para fixagao da jurisprudéncia de decisdo transitada em julgado ha mais de 30 dias, no caso
da execucdo de penas, em que o recurso ¢ interposto antes de transitar a decisao recorrida, devendo entender-
se que o recurso pode ser interposto para além do prazo normal de interposi¢do de recurso. Ao abrigo do
disposto no n.? 2 do mesmo art. 447.¢ do CPP, o Procurador-Geral da Reptblica pode interpor recurso do
acorddo que firmou jurisprudéncia em determinado sentido, sempre que tiver razdes para crer que essa
jurisprudéncia esta ultrapassada, no sentido do seu reexame. O Procurador-Geral da Republica indica logo,
nas alegagOes, as razdes e o sentido em que jurisprudéncia anteriormente fixada deve ser modificada. Em
ambos os casos, e dado que o Ministério Ptblico age na defesa da unidade do direito, a decisao que resolver o
conflito ndo tem eficacia no processo em que o recurso tiver sido interposto, mas sé para o futuro.
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Ainda assim, sem aprofundar a tematica, e numa leitura provisoria®, importar chamar a
atencdo para uma questao suscitada no ambito do art. 196. do CEPMPL, e que nos coloca
uma reserva aquele juizo que antecipavamos. Com efeito, uma nota critica parece ser devida
em relacdo a norma do n® 2 deste artigo. Dispde-se no art. 196.° do CEPMPL, na parte que
agora importa, que “[o] Ministério Publico pode recorrer da decisao que conceda, recuse ou
revogue a licenca de saida jurisdicional” e que “[0] recluso apenas pode recorrer da decisao
que revogue a licenga de saida jurisdicional”. Vé-se, assim, que o recluso apenas pode
recorrer da decisdo que revogue a licenca de saida jurisdicional enquanto o Ministério
Publico pode recorrer também da decisdao que a conceda ou recuse®.

Se se compreende que o recluso nao possa recorrer da decisao que conceda a licenca de
saida jurisdicional, pois que para tal lhe faleceria legitimidade uma vez que tal decisdo nao
foi proferida contra ele, ja 0 mesmo nao acontece com decisdao de recusa da mesma licenga,
que parece contrariar os interesses do recluso e para a qual ele teria, em tese, legitimidade,

como a tem para a revogacao da licenga de saida jurisdicional, referida non.?2 do art. 196.°

31 Com efeito, a questao suscitada merece seguramente mais atengao e ponderacao, mas nao podemos fugir
aresposta que, nestas circunstancias e neste momento, temos por adequada e conforme ao nosso entendimento
da Lei fundamental. Esperemos no entanto a ela retomar.

3 De acordo com o artigo 76.° CEPMPL, as licengas de saida do estabelecimento prisional dependem, em
qualquer caso, do consentimento do recluso, podendo ser licencas de saida jurisdicionais e licengas de saida
administrativas. As licen¢as de saida jurisdicionais — para o que nos interessa - visam “a manutencao e
promocao dos lagos familiares e sociais e a preparacao para a vida em liberdade” (artigo 76.% n.? 2). Qualquer
licenga de saida depende da verificagdo cumulativa de um conjunto de pressupostos, enunciados no artigo
78.2 do CEPMPL: fundada expetativa de que o recluso se comportara de modo socialmente responsavel, sem
cometer crimes; compatibilidade da saida com a defesa da ordem e da paz social; fundada expetativa de que
o recluso nao se subtraira a execu¢ao da pena ou medida de seguranga. Pondera-se igualmente, como fatores
a ter em conta, a evolucdo da execugao da pena, o ambiente social ou familiar e antecedentes da vida do
recluso, as circunstancias do caso e também a especial vulnerabilidade e as exigéncias de protecdo da vitima
da conduta. No que concerne especificamente a licenga de saida jurisdicional, a sua concessao e revogacao
apenas pode acontecer se preenchidos os pressupostos constantes do art.® 79.° do CEPMPL. No que diz
respeito ao procedimento, na esteira do artigo 189.%, 0 mesmo inicia-se com um requerimento do recluso
entregue na secretaria do estabelecimento prisional, que o remete ao tribunal instruido com o registo
disciplinar e com a informacao sobre o regime de execugao da pena, data do inicio, processos pendentes (se
existirem), medidas de coagao impostas e eventual evasdo. Posteriormente, autuado o processo, € concluso ao
juiz para despacho liminar, que pode ser de indeferimento, caso nao se verifiquem os requisitos previstos no
artigo 79.%, ou de marcagdo da data para reunido do conselho técnico (artigo 190.%); o conselho técnico,
presidido pelo juiz e com a participacdo do Ministério Publico, emite um parecer sobre a concessao da licenga
de saida e as condi¢des a que a mesma se sujeita (n.° 1 do artigo 191.9); se o juiz entender necessario, procede-
se a audicao do recluso, na presenca do Ministério Pablico (n.? 2 do artigo 190.%); o Ministério Publico,
querendo, pode emitir um parecer (n.? 1 do artigo 192.%); e por fim, o juiz dita a decis@o sobre a concessao da
licenca requerida, a sua duragao e as condigdes, e em caso de recusa, a fixacao de um prazo inferior ao legal
para a renovagao do pedido (n.> 1 e 2 do artigo 192.9).
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do CEPMPL.

Ja foi suscitada perante o Tribunal Constitucional esta problematica.

No Acordao n.? 752/2014%, este Tribunal, na linha seguida ja no Acordao n.? 560/2014%,
decidiu “[n]ao julga[r] inconstitucional a dimensao normativa que resulta do n.? 2 do artigo
196.2 (...), segundo a qual o recluso nao tem legitimidade para recorrer da decisao judicial
que nega a concessao da licenca de saida jurisdicional”.

O Tribunal Constitucional entendeu no Acdérdao n.® 752/2014 que “[n]ao sendo a licenca
de saida um direito fundamental do recluso, mas apenas uma medida individual de
reinsercao social, o legislador ndo estava vinculado a garantir que decisao judicial que a
conceda ou negue tenha que ser reapreciada por um tribunal de segunda instancia”
Compreendeu este Tribunal que “[s]e o legislador nao sujeitar essa decisao a recurso, isso
significa que um processo penitenciario jurisdicional, decidido em primeira instancia por
orgao dotado de independéncia e imparcialidade, constitui um meio bastante para garantir
a legalidade da decisdao que concede ou negue a licenga de saida jurisdicional (cf. artigo 203°
da CRP)”.

No Acérdao do Tribunal Constitucional n.? 560/2014 reafirmou-se que a decisao de nao
concessao de licenca de saida, “... nao atinge diretamente o direito a liberdade, pois a sua
restri¢ao resulta do titulo judicidrio de execugao insito na decisdo condenatoria transitada
em julgado e, em todo o caso, como se viu, ndo altera substancialmente o estatuto do
recluso”, inexistindo “afetacdo do bem juridico essencial que é o direito a liberdade, em
termos de fundar a imposigao constitucional do direito ao recurso por parte do recluso”.

De seguida o Tribunal Constitucional no Acérdao n.® 752/2014 afrontou uma outra
dificuldade, aquela que viemos de referir: a da desigualdade entre o Ministério Publico e o
condenado na legitimidade para interpor recurso da decisao que conceda ou negue a licenca
de saida. E sobre esta questdao foi de entendimento que: “... o principio da igualdade
processual impde que se estabelega um equilibrio entre a posicao juridica de cada um dos
intervenientes e os meios juridicos colocados ao seu dispor. (...) Assim, se a defesa da

legalidade das medidas de execugao da pena pode justificar, embora eventualmente nao

3 Acdrdao do Tribunal Constitucional n.? 752/2014, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
3 Cf. Acdrdao do Tribunal Constitucional n.® 560/2014, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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imponha, que um drgao de justica interponha recurso da decisao judicial que nega a
concessao da licenca de saida, a mesma necessidade pode nao se fazer sentir relativamente
ao interveniente que, para além de nao realizar um direito subjetivo, pode renovar a mesma
pretensao num curto espaco de tempo”. Acrescentou, na sua argumentagao, que “
facilmente se descortina na limitagao ao direito ao recurso prevista no n.? 2 do artigo 196.°
do CEPML um mecanismo de racionalizacdo da atividade judicidria, evitando o
congestionamento dos tribunais de segunda instancia com intmeros processos de licenca
de saida jurisdicionais, atenta a possibilidade de renovacao sucessiva do pedido”.

Procedeu também o Tribunal Constitucional no Acorddao n.® 752/2014 a andlise da
natureza do processo de licenca de saida jurisdicional e da interven¢ao do Conselho Técnico
e do Ministério Publico, mas se bem vemos as coisas, nao atentou com o mesmo detalhe
num ponto que temos por fundamental no que aos recursos diz respeito, e salientdmos no
inicio da nossa intervencao, julgando poder invalidar singelamente todas estas judiciosas
consideracoes. Referimo-nos a circunstancia de sO se mostrar constitucionalmente
consagrado, no dominio penal, o direito ao recurso por parte do arguido, o que se ndo
impede o legislador ordindrio de o consagrar, como sucede, para outras partes ou
intervenientes processuais, ¢ um principio ou indicacdo constitucional que nao pode ser
ignorado por aquele e menos ainda ser contrariado.

Mas € o que, numa analise simples, mas que nao se cré simplista, sucede com a norma do
n.? 2 do art. 196. do CEPMLP quando ndo consente que o condenado possa recorrer da
decisao judicial que nega a licenca de saida jurisdicional. Com efeito, o legislador ordindrio
entendeu que se justifica que essa decisao, com consequéncias diretas para o condenado e a
sua liberdade, deve ser passivel de recurso que pode alterar o seu sentido e logo as
consequéncias sobre o condenado e depois atribui o poder de interpor esse recurso a um
Magistrado do Ministério Publico, magistratura a que constitucionalmente nao esta
atribuida a faculdade de recorrer em processo penal, e nega-a ao condenado, interessado
direto, a quem esta constitucionalmente conferido o direito a recorrer.

Ademais, como se adiantou na declaracao de voto constante do Acérdao n.° 560/2014%,

% Cf. Voto de Vencido constante do Acérdao do Tribunal Constitucional n.? 560/2014, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.
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cremos que “nao € constitucionalmente admissivel impedir o principal interessado de
recorrer”, estando em causa “uma denegacao do direito de tutela jurisdicional adequada
dos seus interesses legalmente protegidos”.

De resto, no essencial, partilhamos da fundamentacao elencada neste voto de vencido®.
Desde logo, esta licenga de saida jurisdicional “tem uma conexao tal com o bem juridico
liberdade, em especial com a liberdade fisica ou liberdade de movimentos, que a eventual
ilegalidade (material) da sua recusa deve poder ser sindicada junto de um outro tribunal”.
Com efeito, “[plara quem se encontra a cumprir uma pena de prisao, a liberdade,
tempordria, mas nao custodiada, inerente a uma saida de licenca jurisdicional, nao pode
deixar de significar um bem de valor incomensuravel, nao so pela liberdade em si, como
também pela relevancia em termos de manutencao e promogao dos lacos familiares e sociais
(cf. os artigos 76.%, n.? 2, e 79.%, n.? 5, ambos do CEP)”.

Efetivamente, assim como se julgou no Acordao do Tribunal Constitucional n.® 638/2006
a propdsito da liberdade condicional, entendendo-se que “a decisao que nega a liberdade
condicional, por ter como efeito a manutencdao da privagdo da liberdade, tem uma
indiscutivel conexdo com a restricdo de direitos, liberdades e garantias, afetando um bem
juridico essencial que é o direito a liberdade, protegido no n.® 1 do artigo 27.2 da
Constitui¢ao”, também aqui, como se raciocinou nesta declara¢ao de voto¥, se deve entender
que “a eventual recusa ilegal (por vicios materiais) de licenca de saida jurisdicional implica
que alguém possa permanecer encarcerado em situagdes em que, de acordo com a lei,
deveria estar em liberdade”. Além disso, de acordo com o procedimento e as finalidades da
concessao de licenca de saida jurisdicional, estamos perante “um interesse legalmente
protegido do recluso”, onde “[a] decisdo de recusa é claramente proferida contra o recluso-
requerente”, que se encontra, pois, impossibilitado de agir na defesa dos seus interesses.

Cremos, pois, que esta solugao vertida na norma don.?2 do art. 196.° do CEPMLP parece
violar o principio constitucional que acima referimos, diminuindo o alcance do direito ao
recurso constitucionalmente atribuido ao arguido numa matéria em que é diretamente

interessado, a0 mesmo tempo que o concede ao Ministério Publico. Nao convence, pois,

36 Idem.
37 Idem.
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numa leitura que ainda carece de aprofundamento, a argumentagao colhida na

fundamentacado da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional citada.
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EM TORNO DO DOLO EVENTUAL E NEGLIGENCIA
CONSCIENTE (OU DA [IM]POSSIBILIDADE DO
ENCERRAMENTO DE UMA DISCUSSAO PERMANENTE)

Pedro Miguel Freitas

Sumario

Com estas breves consideracoes pretendemos analisar, em primeiro lugar, o conceito do
dolo e sua delimitacdo face a negligéncia, tomando como referenciais os canones
tradicionais oferecidos pela doutrina de direito continental. Seguidamente, analisaremos o
conceito de reckleness na doutrina anglo-americana, enquadrando no conceito de facto
punivel tal como é concebido em particular pela jurisprudéncia e doutrina inglesas. A final,

empreenderemos uma reflexao em torno da teoria da conformacao.

Palavras-chave

Dolo; negligéncia; reckleness; temeridade.

1. Consideragoes introdutdrias

Olhando para o direito continental, sua doutrina e jurisprudéncia, o conceito, composi¢ao
e localizagao sistemédtica do dolo surgem envoltos em profundas davidas.

Naturalmente que, atendendo ao objeto da nossa analise e contexto em que nos propomos
estudar, nao serd o local adequado para avangar como uma andlise profunda de todas as
problematicas associadas ao dolo, bastando, pois, desenhar as coordenadas essenciais que

nos permitam enquadrar o problema.

* Professor Auxiliar na Escola de Direito da Universidade do Minho
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Se atendermos a questao da composigao e localizacao sistematica do dolo, dimensoes que
acabam por estar intimamente conexionadas, é seguro afirmar-se, pelo menos, que o dolo
nao pode deixar de ser encontrado no tipo subjetivo de ilicito. Tal conce¢ao da tipicidade
nutre-se, como € consabido, dos contributos formulados pelos defensores da teoria finalista
ou Ontico-fenomenologica do facto punivel, de entre os quais se destaca, no que nos
interessa aqui, a afirmacao de uma visao dualista da tipicidade. Nas palavras de Figueiredo
Dias!, com a teoria finalista, o tipo “é sempre constituido por uma vertente objectiva (os
elementos descritivos do agente, da conduta e do seu circunstancialismo) e por uma vertente
subjectiva: o dolo ou eventualmente a negligéncia”. Esta visao dualista acabaria por marcar
definitivamente a dogmatica juridico-penal, tornando a teoria finalista um marco
incontorndvel em qualquer estudo a este proposito. E, na verdade, ainda que a maioria
rejeite outros contributos da teoria finalista, designadamente o seu conceito final de agao,
nao se pode negar que a expressao atual da localizagao sistematica do dolo se reconduz ao
tipo de ilicito. Questao complementar é a de saber se aquele se esgota no tipo ou se, pelo
contrdrio, adquire também significado na culpa, modelando a culpa em culpa dolosa e culpa
negligente. Ora, embora tendencialmente a doutrina portuguesa caminhe nesse sentido, isto
¢, de uma dupla posicao sistematica do dolo?, ja no que respeita a demais doutrina europeia
de matriz juridica idéntica o mesmo nao acontece. Para a doutrina espanhola, por exemplo,
o dolo encontra-se somente no tipo de ilicito’, pelo que a culpa possui apenas uma natureza
normativa, englobando circunstancias ou condi¢des que, quando preenchidas, permitem a
censurabilidade do autor da pratica do facto ilicito. Sao estas a imputabilidade, a

possibilidade de conhecimento da ilicitude do facto e a auséncia de causas de exculpagao

1 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questoes Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, 2.2
edigdo, 2.2 reimpressao, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 245.

2 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questoes Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, 2.2
edigao, 2.2 reimpressao, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 247-248 e TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, Parte
Geral, Questoes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, 3.2 edi¢do, Porto, Universidade Catdlica Editora, 2016, p.
327-328. Para este ultimo Autor, o dolo possui uma dupla dimensao ou estrutura: dolo do facto, dolo
psicologico-intelectual, dolo do tipo ou dolo da factualidade tipica, por um lado, e dolo ético, dolo-culpa ou
culpa dolosa, por outro. Enquanto a primeira dimensao se refere ao conhecimento e vontade de realizacdo dos
elementos do facto descritos no tipo legal, a segunda expressa, no ambito da culpa, uma atitude ético-pessoal
de oposicao ou de indiferenca perante o bem juridico.

3 DIEGO-MANUEL LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 2.2 edigdo, Valéncia, Tirant Lo
Blanch, 2012, p. 239.

- 106 -



ou desculpa®. A critica de que a culpa, assim configurada, ndo mais seria do que mero juizo
de valor, “puro juizo existente na cabega do juiz”, critica essa avangada nomeadamente por
Figueiredo Dias®, contrapde Roxin que o desentranhamento do objeto de valoragao (dolo e
negligéncia) da culpa (ou, melhor, responsabilidade) ndo a transforma em mero juizo de
valor, dado que todos os elementos do tipo de ilicito se refletem mediatamente na culpa e
responsabilidade®.

Um outro nd problematico, que aqui surge como objeto essencial do nosso estudo, é o da
concreta defini¢ao do dolo, em particular do dolo eventual, e sua distingao face a figuras
que lhe sao proximas, designadamente a negligéncia consciente.

Antes de mais, para que ocorra o dolo do tipo é necessaria a verificagao concomitante de
dois elementos: intelectual e volitivo. Podemos, pois, dizer que o dolo do tipo estara
preenchido se, por um lado, o agente representar todos os elementos do tipo objetivo de
ilicito (elemento intelectual do dolo) e, por outro, dirigir a sua vontade a realizacao desses
mesmos elementos ou circunstancias (elemento volitivo do dolo)’. A vontade de realizagao
do ilicito, que carateriza o elemento volitivo do dolo, leva a diferenciacdo de trés
modalidades de dolo: 1) dolo direto de primeiro grau, dolo direto, dolo de primeiro grau ou
intencdo em sentido estrito; 2) dolo direto de segundo grau, dolo necessario, dolo de
segundo grau; e 3) dolo eventual. Contrariamente ao que se passa quanto ao conceito de
dolo, o legislador portugués define expressamente o sentido de cada uma destas
modalidades. Assim, no artigo 14.° do Cddigo Penal, somos informados de que age com
dolo direto quem “representando um facto que preenche um tipo de crime, actuar com
intenc¢ao de o realizar” (n.° 1); com dolo necessdrio “quem representar a realizacao de um
facto que preenche um tipo de crime como consequéncia necessaria da sua conduta” (n.? 2);

e, finalmente, dolo eventual quando o agente representar a realizacdo de um facto que

4 CLAUSROXIN, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos, La Estructura de la Teoria del Delito, Madrid,
Civitas, 1997, p. 796, SANTIAGO MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, Barcelona, Editorial Reppertor, 2015, p.
548-549 e DIEGO-MANUEL LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 2.2 edi¢do, Valéncia, Tirant Lo
Blanch, 2012, p. 490.

5 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questoes Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, 2.2
edicao, 2.2 reimpressao, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 247-248.

6 CLAUS ROXIN, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos, La Estructura de la Teoria del Delito, Madrid,
Civitas, 1997, p. 798.

7 TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, Parte Geral, Questoes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, 3.2 edicao,
Porto, Universidade Catolica Editora, 2016, p. 332.
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preenche um tipo de crime como consequéncia possivel da sua conduta e atuar
conformando-se com essa realizacao (n.° 3).

Por outras palavras, estaremos perante dolo direto se a realizagdo do tipo objetivo de
ilicito for o fim ou objetivo da sua conduta, ou seja, se o agente busca intencionalmente a
realizacdo do facto tipico. E irrelevante que o agente nao tenha absoluta certeza da realizagao
do facto e represente apenas a sua mera possibilidade®, v.g. A dispara contra B a uma
distancia de 50 metros, com intencdo de matar, embora lhe pareca improvavel que isso
aconteca devido a distancia que os medeia e a sua ma pontaria. E igualmente destituida da
importancia a circunstancia de a realizagao do facto nao ser o tnico objetivo ou fim que
motiva a atuagao do agente: estaremos perante dolo direto quer quando a realizagao do tipo
¢ o verdadeiro fim da conduta quer quando seja apenas um meio para a realizagao de outros
factos tipicos.

De dolo necessario falaremos se a realizagao do facto tipico ndo € o fim da conduta, nem
meio para lograr o conseguimento de outro facto tipico, mas apenas sua consequéncia
inevitavel ou altamente provavel, v.g., um agente detona um explosivo num barco para
obter uma indemnizagao do seguro, sabendo que iria matar a tripulacao a bordo, ainda que
nao tivesse interesse na sua morte’.

No dolo eventual, a realizagdo do facto tipico é representada pelo agente como
consequéncia possivel do agente. Acrescenta o nosso legislador que, representando como
possivel a realizacao do facto, o agente conforma-se com essa realizagao.

A aparéncia da solidez da delimita¢do concetual destas classes do dolo é apoditicamente
posta em causa quando se pretenda distinguir o dolo eventual de uma figura que lhe é
proxima. Referimo-nos, como se depreende, a negligéncia consciente. Acontece que a
negligéncia consciente partilha o mesmo elemento intelectual que o dolo eventual, isto €, o

agente representa a possibilidade de realiza¢ao do facto tipico, residindo a diferenca, para

8 Neste sentido, CLAUS ROXIN, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos, La Estructura de la Teoria del
Delito, Madrid, Civitas, 1997, p. 416, TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, Parte Geral, Questdes Fundamentais,
Teoria Geral do Crime, 3.2 edi¢do, Porto, Universidade Catdlica Editora, 2016, p. 336 e SANTIAGO MIR PUIG,
Derecho Penal, Parte General, Barcelona, Editorial Reppertor, 2015, p. 270-271.

9 CLAUS ROXIN, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos, La Estructura de la Teoria del Delito, Madrid,
Civitas, 1997, p. 423 e SANTIAGO MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, Barcelona, Editorial Reppertor, 2015,
p- 271.
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certa doutrina, no elemento volitivo!?. Isto leva-nos a problematica questao de aferi¢ao do
critério mais adequado e razoavel para separar as duas figuras. Na doutrina, as mais
fundadas davidas instalam-se desde ha muito, pondo-se mesmo em causa qualquer opgao
legislativa nesta matéria. Nao é para menos, pois sao significativas as implicagdes no plano
teodrico e pratico. Desde logo, nem sempre sao punidos os comportamentos praticados com
negligéncia, podendo mesmo dizer-se que sao residuais os tipos negligentes, o que significa
que, em nao raras hipoteses, bem pelo contrdrio, a qualificagdo juridico-penal de um
comportamento como negligente ocasionard a absolvicao do agente!' e, por outro lado,
mesmo sendo punivel, as consequéncias juridico-penais associadas a um tipo negligente
sao, em principio, mais leves do que as de um tipo doloso.

Considerada uma das questOes mais dificeis e discutidas do direito penal, deu azo ao
surgimento de teorias como as da conformagao, da aprovacao ou consentimento, da
indiferenca, da representacao, as formulas de Frank, entre muitas outras'?. Perante esta
multiplicidade de teorias, tem razao Figueiredo Dias ao afirmar a fragilidade e inseguranga
da distingao teodrico-pratica entre dolo eventual e negligéncia consciente’®, a ponto tal que,
em seu entender, deve suscitar-se a questao de saber se nao devemos refletir, de iure
condendo, sobre a razoabilidade de introduzirmos uma nova categoria subjetiva ao lado do
dolo e negligéncia, a temeridade, correspondente a recklessness anglo-americana, que
englobaria as hipdteses de dolo eventual e de negligéncia consciente. Tal figura, embora
pudesse carregar consigo eventuais dificuldades dogmaticas e politico-criminais, esbateria,
segundo o mesmo Autor, a diferenca de ilicito e de culpa entre o dolo eventual e a
negligéncia consciente, fornecendo deste modo uma resposta mais segura as exigéncias cada
vez mais prementes de uma sociedade do risco. A construcdo dogmatica da figura da

temeridade — que, para Figueiredo Dias, nutriria contributos importantes da doutrina

10 TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, Parte Geral, Questoes Fundamentais, Teoria Geral do Crime, 3.2 edigao,
Porto, Universidade Catolica Editora, 2016, p. 333.

1A regra geral do Codigo Penal é de que s6 ¢ punivel o facto praticado com dolo ou, nos casos
especialmente previstos na lei, com negligéncia (artigo 13.9).

12 CLAUS ROXIN, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos, La Estructura de la Teoria del Delito, Madrid,
Civitas, 1997, p. 424 e ss.

13 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questoes Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, 2.2
edicao, 2.2 reimpressao, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 376.

14 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questoes Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, 2.2
edicao, 2.2 reimpressao, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 376.
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italiana a propdsito do crime preterintencional — obrigaria, naturalmente, a edificacao de
um novo tipo de ilicito e de culpa, a0 mesmo tempo que provocaria a reconfiguracao do
dolo e da negligéncia, esta tultima limitada agora a negligéncia inconsciente. Para autores
como Claus Roxin, nao existirao duividas de que a introdugao de uma terceira modalidade
subjetiva de pratica do facto comportaria uma simplificacdo na aplicagao do Direito, mas
isso aconteceria a custa de uma indesejavel equiparagao entre a decisao de oposigao ao bem
juridico e a confianga negligente na sua conservacao. Em todo o caso, conclui Claus Roxin,
dada a magnitude da tarefa de revisao de toda a parte especial, é extremamente reduzida a
possibilidade de a recklessness encontrar autonomia na dogmatica juridico-penal
continental’.

Para obtermos maior dominio nesta questao faz-se entao necessario empreender uma
descrigao, ainda que breve, dos conceitos dogmaticos fundamentais constitutivos de crime

numa perspetiva anglo-americana, devotando-se especial atengao a recklessness.

2. Actus non facit reum nisi mens sit rea'®

A concecdo tradicional de crime, segundo a doutrina anglo-americana, conduz a
conclusdo de que existem, em regra, dois elementos mutuamente implicativos: actus reus e
mens rea’’. O primeiro desses elementos constitutivos de um crime, o actus reus, compoe-se
dos elementos externos: a ac¢ao ou omissao, o evento, a consequéncia ou estado de coisas.

O mens rea, por seu turno, constrdi-se a partir dos elementos mentais ou intrinsecos ao

15 CLAUS ROXIN, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos, La Estructura de la Teoria del Delito, Madrid,
Civitas, 1997, p. 447-448.

16 Esta secgao corresponde a uma versao reduzida e atualizada de um estudo mais completo que pode ser
encontrado em PEDRO FREITAS, O contempt of court inglés como limitagdo do principio da publicidade no processo
penal, Lisboa, Rei dos Livros, 2016.

17 Relevantes, neste dominio, David ORMEROD E KARL LAIRD, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.2 ed.,
Oxford, Oxford University Press, 2015, pp. 50 e ss., Glanville WILLIAMS, Textbook of Criminal Law, Stevens &
Sons Ltd, 1978, pp. 29-106, Michael JEFFERSON, Criminal Law, 8.2 ed., Longman, 2007, pp. 41-132, Catherine
ELLIOTT e Frances QUINN, Criminal Law, 7.2 ed., Longman, 2008, pp. 9-33, Jonathan HERRING, Criminal Law: Text,
Cases and Materials, 3.2 ed., Oxford University Press, 2008, pp. 77-212, A. P. SIMESTER, G. R. SULLIVAN, J. R.
SPENCER e Graham VIRGO, Simester and Sullivan’s Criminal Law: Theory and Doctrine, 4.2 ed., Hart Publishing,
2010, pp. 67-172, James RICHARDSON, Archbold, Criminal Pleading, Evidence and Practice 2010, Sweet & Maxwell,
2009, parag. 17-1 a 17-134.
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agente. Torna-se evidente entdo que, para que se possa imputar ao agente a pratica de um
crime, se deva provar (a) a realizagao de um estado de coisas juridicamente desaprovado e
(b) a atitude interna relacionada com essa mesma realizagao.

A este proposito € comummente citada pela doutrina e jurisprudéncia inglesas a maxima
latina actus non facit reum nisi mens sit rea'® como significativa da exigéncia de um principio
de coincidéncia®, rectius, congruéncia entre o actus reus e mens rea. Regra basica da punigao
do agente pela realizacdo de um tipo de crime ¢, pois, a presenga simultanea e coincidente
do conjunto de elementos objetivos? ou externos que conformam o actus reus e o mens rea*
a eles correspondente: Dito de outro modo, “[t]he actus reus amounts to a crime only when

it is accompanied by the appropriate mens rea”>.

2.1.1. Actus reus

Glanville Williams? afirma que o actus reus se esgota nos elementos externos do crime. O

mesmo € dizer, o actus reus corresponde apenas e s6 a revelagao objetiva do tipo de crime.

18 Que é habitualmente traduzida como “An act does not make a man guilty of a crime, unless his mind be
also guilty”. Vd. David ORMEROD E KARL LAIRD, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.2 ed., Oxford, Oxford
University Press, 2015, p. 50 e Glanville WILLIAMS, Textbook of Criminal Law, Stevens & Sons Ltd, 1978, p. 29.
Hans-Heinrich JESCHECK, no seu artigo “The Doctrine of Mens Rea in German Criminal Law: Its Historical
Background and Present Statute”, in The Comparative and International Law Journal of Southern Africa, vol. 8, n.°
1, Mar., 1975, p. 115, faz correspondé-la ao nosso bem conhecido principio nulla poena sine culpa.

19 David ORMEROD E KARL LAIRD, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.2 ed., Oxford, Oxford University Press,
2015, p. 59.

2 Interessante a posi¢ao de Paul H. ROBINSON, "Should the Criminal Law Abandon the Actus Reus-Mens
Rea Distinction?", in S. Shute, J. Gardner e J. Horder (eds.), Criminal Law: Action, Value and Structure, Oxford
University Press, 1993, pp. 187-211, que rejeita a identificagao entre elementos objectivos/actus reus e elementos
subjectivos/mens rea, com base no seguinte raciocinio: “What is the unifying characteristic of the actus reus
requirements? Are they all 'objective' in nature, as the related concept of 'objective elements' might suggest?
A circumstance element of an offence may be entirely abstract, such as 'being married' in bigamy or 'without
licence' in trespass. Indeed, an 'objective’ element may include a purely subjective state of mind, such as the
requirement of causing 'fear' in robbery or the requirement in rape that the victim does not 'consent'. The
'subjective’ nature of mens rea requirements and their common character as 'mental states' are also chequered.
Negligence is neither subjective nor a state of mind, of course, but rather a failure to meet an objective
standard” (p. 188-189).

2 Uma excepgao a esta regra residira nas chamadas offences of strict liability.

22 David ORMEROD E KARL LAIRD, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.2 ed., Oxford, Oxford University Press,
2015, p. 59.

2 Glanville WILLIAMS, Textbook of Criminal Law, Stevens & Sons Ltd, 1978, p. 30.
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Apesar da aparente clareza e simplicidade desta conceptualizacdo, nem sempre é facil,
porém, maxime para a jurisprudéncia inglesa*, destringar o que pertence ao actus reus
daquilo que se refere ao mens rea. Sao exemplo disso mesmo aquelas descri¢oes tipicas em
que sao usados verbos como permitir, apropriar ou possuir (v. g. droga ou uma arma
proibida), que implicam tanto um comportamento, enquanto manifestagio externa e
objetiva, como também um elemento mental ou subjetivo, um determinado animus por parte
do agente. Pela necessdria coexisténcia de elementos externos (objetivos) e internos
(subjetivos), nao se pode dizer que, nestas situagdes, o actus reus consiga revelar-se
autonomamente. E necessario, pois, que surja o mens rea, enquanto elemento

funcionalmente complementar, para que se compreenda e se realize, na sua globalidade, a

defini¢ao da conduta proibida®.

2.1.2. Mens rea

A punicao de um agente supde, em via de principio, como ja anuncidmos, a pratica
culposa (mens rea*®) de um facto tipico e ilicito (correspondente, ndo sem algumas duvidas,
ao conceito de actus reus”). Mas a concreta definicao e conteado material do conceito de

mens rea tem suscitado as mais diversas duvidas na doutrina anglo-americana. Diz-se, alids,

24 David ORMEROD e Anthony HOOPER, Blackstone’s Criminal Practice 2010, Oxford University Press, 2009,
parag. Al.4.

% E elucidativo o exemplo, retirado da jurisprudéncia, que se encontra em David ORMEROD e Anthony
HOOPER, Blackstone’s Criminal Practice 2010, Oxford University Press, 2009, parag. Al.4.: “A person may, for
example, possess a controlled drug without realising what it is that he possesses, but he does not possess
something which, unknown to him, has become stuck to the sole of his shoe or the blade of his penknife”.

2% Entendido como “Schuld” por Hans-Heinrich JESCHECK, “The Doctrine of Mens Rea in German Criminal
Law: Its Historical Background and Present Statute”, in The Comparative and International Law Journal of
Southern Africa, vol. 8, n.° 1, Mar., 1975, passim.

27 David ORMEROD E KARL LAIRD, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.2 ed., Oxford, Oxford University Press,
2015, p. 56, a propdsito da localizagdo sistematica atribuida as causas de justificacdo e causas de exculpacgao,
da conta da existéncia de, pelo menos, trés correntes doutrindrias divergentes. A primeira delas, encabegada
por Glanville Williams, inclui no actus reus a auséncia de qualquer causas de justificagao ou causa de exclusao
da culpa. A segunda, da qual é expoente David Lanham, procede, por seu turno, a uma autonomizagao
sistematica das causas de exclusao da ilicitude e culpa, advogando uma concegdo tripartida do conceito de
crime: actus reus, mens rea e auséncia de defesa. Por tultimo, temos Michael Moore que, numa visao
aparentemente mais proxima daquela que ¢ adotada em geral pelos ordenamentos juridico-penais de
inspira¢do alema, afirma que somente o juizo de (anti)juridicidade do facto tipico deve pertencer ao actus reus,
remetendo as causas de exculpagdo para um momento metodoldgica e dogmaticamente posterior.
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que “there is no term fraught with greater ambiguity than that venerable Latin phrase that
haunts Anglo-American criminal law: mens rea”?. Apesar disso, podemos, em primeiro
lugar, discernir, pelo menos, dois possiveis conglomerados definitdrios para mens rea. O
primeiro deles obtém-se a partir da traducdo que usualmente lhe é lancada: mente culpada
(“guilty mind”). Este significado, no entanto, d4 azo as mais amplas obje¢oes doutrinais,
sobretudo pela conota¢ao com o (in)cumprimento de normas ou regras morais que pode ser
suscitada. Neste aspeto, a doutrina e jurisprudéncias anglo-americanas sao praticamente
unanimes ao considerar que o mens rea deve ser perspetivado sob um enfoque unicamente
legal e nao moral®. Um ato imoral nem sempre ¢ ilegal e vice-versa. Veja-se, por exemplo,

o que afirma Lord Mustill, no caso R. v. Kingston [1995] 2 A.C. 355:

“Each offence consists of a prohibited act or omission coupled with whatever state
of mind is called for by the statute or rule of the common law which creates the
offence. In those offences which are not absolute the state of mind which the
prosecution must prove to have underlain the act or omission - the "mental element"

- will in the majority of cases be such as to attract disapproval.

The mental element will then be the mark of what may properly be called a "guilty
mind." The professional burglar is guilty in a moral as well as a legal sense; he intends
to break into the house to steal, and most would confidently assert that this is wrong.
But this will not always be so. In respect of some offences the mind of the defendant,
and still less his moral judgment, may not be engaged at all. In others, although a
mental activity must be the motive power for the prohibited act or omission the
activity may be of such a kind or degree that society at large would not criticise the
defendant's conduct severely or even criticise it at all. Such cases are not uncommon.
Yet to assume that contemporary moral judgments affect the criminality of the act, as

distinct from the punishment appropriate to the crime once proved, is to be misled

28 George P. FLETCHER, Rethinking Criminal Law, p. 398, 1978 apud Michael JEFFERSON, Criminal Law, 8.2 ed.,
Longman, 2007, p. 86.

2 Michael JEFFERSON, Criminal Law, 8.2 ed., Longman, 2007, p. 87, William WILSON, Criminal Law, 3.2 ed.,
Longman, 2008, p. 116 e Glanville WILLIAMS, Textbook of Criminal Law, Stevens & Sons Ltd, 1978, pp. 49-50.
Contra, Kumaralingam AMIRTHALINGAM, “Caldwell Recklessness Is Dead, Long Live Mens Rea's
Fecklessness”, in The Modern Law Review, vol. 67, n.° 3, Maio, 2004, p. 494.
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by the expression "mens rea," the ambiguity of which has been the subject of
complaint for more than a century. Certainly, the "mens" of the defendant must
usually be involved in the offence; but the epithet "rea" refers to the criminality of the

act in which the mind is engaged, not to its moral character”*.

Assumir esta ideia, o que concedemos®!, nao implica, porém, ou pelo menos nao deve
implicar, que a ideia de que a culpa juridico-penal nao exprime um juizo de censura do
agente pela pratica do facto tipico e ilicito. Nao pode, por isso, dizer-se, como peregrina
jurisprudéncia inglesa, que “Mens rea does not (..) involve blameworthiness”32. Tal
conclusdao resulta, com certeza, de uma explicitacgito menos bem conseguida da
dissemelhanga entre aquilo que é censura juridica e censura moral. Exprima ela, v. g., uma
“relagao psicologica do agente com o facto no seu significado objectivo, no reflexo espiritual
da realidade®” — a chamada concepgao psicologica da culpa — ou signifique “ter de
responder pelas qualidades juridicamente desvaliosas da personalidade que fundamentam
um facto ilicito-tipico e nele se exprimem” — na enuncia¢ao de Figueiredo Dias* —, a culpa
juridico-penal é, desde logo, um juizo de censura.

Mas entao em que consiste o mens rea?

De entre um segundo conglomerado definitério, obtemos varios pensamentos
doutrindrios onde, no essencial, ndo sdao descortinadas divergéncias de maior. Para
Glanville Williams, significa “an intent to do the forbidden act (whether you know it is
forbidden or not) or (generally) recklessness to it. Intention includes knowledge.

Exceptionally, a statute may, in addition to intention or recklessness, require another mental

3 No mesmo sentido, R. v. Tolson (1889) 23 Q.B.D. 168.

31 Sobre as finalidades e legitimagdo da pena criminal, vd., por todos, FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte
Geral, Tomo I, Questoes Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, 2.2 edigao, 2.2 reimpressao, Coimbra, Coimbra
Editora, 2012, pp. 43-85, em especial p. 57.

32 R. v. Darryl Philip Dodman [1998] 2 Cr. App. R. 338.

3 Trad. de FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1, Questoes Fundamentais, A Doutrina Geral do
Crime, 2.2 edigao, 2.2 reimpressao, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 511, do texto de Ernst BELING, Die Lehre
vom Verbrechen, 1906, p. 10.

34 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questoes Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, 2.2
edigdo, 2.2 reimpressao, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 525. Para uma melhor compreensao histoérica do
conceito de culpa juridico-penal, cf. FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1, Questdes Fundamentais,
A Doutrina Geral do Crime, 2.2 edigao, 2.2 reimpressao, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 510-528.
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element, namely, a dishonest intent, such as an intent to deceive or defraud, as part of the
offence”®. Lord Simon of Glaisdale opta por defini-lo como o “state of mind stigmatised as
wrongful by the criminal law which, when compounded with the relevant prohibited
conduct, constitutes a particular offence”. J& Sandord Kadish diz ser “the mental state
which is required by the definition of the offence to accompany the act which produces or
threatens the harm”¥. Finalmente, no entender de David Ormerod e Karl Laird, mens rea
exprime “the state of mind (intention, recklessness, knowledge, belief, suspicion, wilfulness,
malice, etc), required by the particular crime (...)"*%. Facilmente nos apercebemos, a partir
da leitura destas definigdes, que o conceito mens rea é um que nado se revela de forma
unitaria, antes se manifesta em varios matizes. De entre as suas varias manifestacgoes,

iremos, seguidamente, explanar trés: intencao, recklessness e negligéncia®.

a) Intencao*!

% Glanville WILLIAMS, Textbook of Criminal Law, Stevens & Sons Ltd, 1978, p. 50.

% DPP v. Majewski [1977] A.C. 443.

% Sanford H. KADISH, "The Decline of Innocence", in The Cambridge Law Journal, vol. 26, n.° 2, Nov., 1968, p.
274.

38 David ORMEROD E KARL LAIRD, Smith and Hogan'’s Criminal Law, 14.2 ed., Oxford, Oxford University Press,
2015, p. 114.

% Também Nicola LACEY, "A Clear Concept of Intention: Elusive or lllusory?", in The Modern Law Review,
vol. 56, n.¢ 5, Set., 1993, p.621, n. 1, define mens rea como “the (not entirely happy) umbrella term used by most
criminal law scholars to refer to a range of practical attitudes or states of mind on the defendant's part, which
form part of the definition of many offences”.

4 Ao incluirmos a negligéncia estamos expressamente a optar por aquilo que a doutrina designa por
conceito amplo de mens rea. Na verdade, admitindo que mens rea implica a presenca de um estado mental ou
uma realidade psiquica do agente, entdo, a nao ser que a auséncia de representagio seja em si mesma analoga
a sua presenca, a negligéncia (inconsciente) pertencera a uma categoria dogmatica auténoma. Cremos que este
representa o pensamento doutrindrio unanime. Apesar de tudo, a negligéncia representa uma concreta forma
de culpa e, por isso, pode ser integrada num conceito mais amplo de mens rea. Cf. David ORMEROD e Anthony
HOOPER, Blackstone’s Criminal Practice 2010, Oxford University Press, 2009, parag. A2.11.

4 Sobre esta matéria, vd., inter alia, Nicola LACEY, "A Clear Concept of Intention: Elusive or Illusory?", in
The Modern Law Review, vol. 56, n.? 5, Set., 1993, pp. 621-642, Nicola LACEY, “In(de)terminable Intentions”, in
The Modern Law Review, vol. 58, n.2. 5, Set., 1995, pp. 692-695, J. C. SMITH, "A Note on Intention", in Criminal
Law Review, Fev., 1990, pp. 85-91, Itzhak KUGLER, “Conditional Oblique Intention”, in Criminal Law Review,
Abril, 2004, pp. 284-290, Itzhak KUGLER, "The Definition of Oblique Intention", in Journal of Criminal Law, vol.
68,n.21, Jan., 2004, pp. 79-83, M. KAVENY, “Inferring Intention from Foresight”, in Law Quarterly Review, n.® 120,
Jan., 2004, pp. 81-107, Arfan KHAN, “Intention in Criminal Law: Time to Change?”, in Statute Law Review, vol.
23, n.? 3, 2002 pp. 235-239, Jeremy HORDER, “Intention in the Criminal Law: A Rejoinder”, in The Modern Law
Review, vol. 58, n.® 5, Set., 1995, pp. 678-691, Alan NORRIE, “Intention — More Loose Talk”, in Criminal Law
Review, Set., 1990, pp. 642-644, Alan NORRIE, “Oblique Intention and Legal Politics”, in Criminal Law Review,
Nov., 1989, pp. 793-807, R. A. DUFF, “Intentions Legal and Philosophical”, in Oxford Journal of Legal Studies,
vol. 9, n.? 1, Primavera, 1989, pp. 76-94, e Glanville WILLIAMS, “Oblique Intention”, In The Cambridge Law
Journal, vol. 46, n.° 3, Nov., 1987, pp. 417-438.
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Embora o conceito de intencao*? seja porventura aquele que se apresenta imediatamente
mais apreensivel de entre os diversos graus de culpa em que se decompde o mens rea®’, um
consenso doutrinario e judicial em torno de uma concreta formulagao nao foi ainda hoje
logrado. De todo o modo sao normalmente distinguidas pela doutrina duas classes de
intencdo: intengao direta* e intengao obliqua®.

A primeira — intencao directa — é constituida por aquelas hipdteses em que a realizacao
do actus reus surge como o proposito da conduta do agente*. Reconhecida, cum grano salis,
como equivalente a no¢ao de dolo direto intencional ou de primeiro grau, a inten¢ao direta
corresponde, pois, a intensidade volitiva mais nitida e acentuada. Esta modalidade de dolo
inclui ainda, segundo David Ormerod e Karl Larid¥, aquelas situa¢des em que a realizagao
do actus reus constitui degrau ou pressuposto necessario para atingir o objetivo altimo. Por
exemplo, A, pretendendo ofender a integridade fisica do seu inimigo, B, que se encontra
dentro de casa, atira uma pedra que, antes de acertar em B, parte o vidro da janela, atras da
qual este se encontrava. O dano ser-lhe-a imputado sob a forma de intengao direta.

Por seu turno, a intencao obliqua* refere-se aos casos em que a realizagao do actus reus
surge nao como objetivo ultimo ou intermédio do agente, mas sim como consequéncia
inevitavel da sua conduta. A consequéncia da conduta ha-de configurar-se para o autor
como “altamente provavel” ou “virtualmente certa”*. Esta segunda acegao, claramente um
critério mais lasso de intencao, denominada intencdo obliqua, parece, a nosso ver,

reconduzir-se grosso modo ao conceito de dolo direto necessario ou de segundo grau.

42 Intention, no original.

4 William WILSON, Criminal Law, 3.2 ed., Longman, 2008, p. 122.

44 Trad. literal de direct intention.

4 Trad. literal de oblique intention.

46 David ORMEROD E KARL LAIRD, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.2 ed., Oxford, Oxford University Press,
2015, p. 118.

4 David ORMEROD E KARL LAIRD, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.2 ed., Oxford, Oxford University Press,
2015, p. 121-122.

48 Expressao cunhada por BENTHAM, Introduction to the Principles of Morals and Legislation, Burns and Hart,
1970, pp. 86-87 apud Glanville WILLIAMS, “Oblique Intention”, In The Cambridge Law Journal, vol. 46, n.° 3, Nov.,
1987, p. 420.

4 David ORMEROD E KARL LAIRD, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.2 ed., Oxford, Oxford University Press,
2015, p. 118, Glanville WILLIAMS, “Oblique Intention”, In The Cambridge Law Journal, vol. 46, n.° 3, Nov., 1987,
p. 421 e Itzhak KUGLER, "The Definition of Oblique Intention", in Journal of Criminal Law, vol. 68, n.° 1, Jan.,
2004, p. 79.

-116 -



b) Recklessness®®

De entre as formas mais correntes de mens rea, a recklessness é entendida como um tertium
quid®, situado entre a intencao e a negligéncia (inconsciente)®.

Embora dotada de enorme importancia pratica, por constituir amitde, relativamente a
intencdo, uma alternativa tipica de responsabilizagao juridico-penal de um agente, a precisa
nocao de recklessness encontra-se apesar disso (e talvez por isso mesmo) envolta em acesa
discussao jurisprudencial e académica. R. v. Cunningham®, R. v. Caldwell**, R. v. Lawrence® e
R. v. G5 sao comummente apontados como marcos jurisprudenciais que, pela sua
importancia no tratamento juridico-penal deste conceito, contribuiram de modo decisivo
para a sua modelacgao.

Os casos de recklessness sao aferidos de acordo com um standard judicial denominado
Cunningham recklessness. Este teste deve o seu nome a Roy Cunningham, um individuo que,
pretendendo furtar dinheiro que se encontrava no interior de uma casa desocupada,
danificou um contador de gas, provocando uma fuga de gas. O gas, que foi vazando,
colocou em perigo a vida de um vizinho que se encontrava a dormir. Do seu julgamento®,
do qual resultaria alids a sua absolvi¢ao, sobressaiu um critério de avalia¢ao segundo o qual
recklessness supOe que o agente represente a existéncia de um risco de produgao de um
resultado tipico e tome esse risco. Assim, para que Cunningham pudesse ser
responsabilizado criminalmente fazia-se necessario que a acusagao provasse, desde logo,

que o agente representou o risco de que o gas poderia vir a ser inalado por alguém. Nao é

% Categoria dogmatica cuja nomenclatura podera ser traduzida, grosso modo, por imprudéncia ou
temeridade.

51 Greg TAYLOR, "Concepts of Intention in German Criminal Law", in Oxford Journal of Legal Studies, vol. 24,
n.21, 2004, p. 102.

52 Cf. Dan W. MORKEL, “On the Distinction between Recklessness and Conscious Negligence”, in The
American Journal of Comparative Law, vol. 30, n.° 2, Primavera, 1982, p. 326. Por isso, € natural que, ao comparar
com os conceitos existentes na dogmatica juridico-penal alema, o Autor infira: “In view of the foregoing it is
clear that the recklessness standard of Anglo-American law covers the scope of both dolus eventualis and
bewusste Fahrlissigkeit (...)".

53 [1957] 2 AL ER 412.

3 [1982] A.C. 341.

5 [1982] A.C. 510.

5% [2004] 1 A.C. 1034.

5 R. v. Cunningham [1957] 2 All ER 412.
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suficiente dizer que, dadas as circunstancias, o agente deveria té-lo representado. Como
assevera David Ormerod e Karl Laird®, “[i]t is a subjective form of mens rea focused on the
defendant’s own perceptions of the existence of a risk” — devido ao seu entono subjetivo
esta concecao é conhecida também por subjective recklessness. A afirmagao do recklessness nao
¢ afastada mesmo que a apreciagao do risco, uma vez presente na consciéncia do agente,
seja suprimida ou afastada, v.g. por razoes esténicas.

Importante ainda referir que nem todos os riscos fundamentam o recklessness*, pois que,
em certas ocasides, 0 agente representa o risco como significativamente diminuto, razao pela
qual se justificara tomd-lo ou assumi-lo. Noutras ocasides, apesar do risco ser de elevado
caracter, a punibilidade por recklessness sera excluida por forca da utilidade ou conveniéncia
social da conduta. Neste particular, a utilidade social da conduta e a probabilidade ou
gravidade da conduta serdo analisadas a luz de um critério objetivo, o de saber se um
individuo prudente e razoavel tomaria a mesma opgao.

A concecao subjetivista, que, como iremos ver, ainda hoje preside a constru¢ao dogmatica
do conceito de recklessness, nem sempre logrou ser doutrinal e jurisprudencialmente aceite,
na medida em que, durante mais de duas décadas, a jurisprudéncia anglo-americana tomou
um rumo muito diferente nesta matéria. De facto, em R. v. Caldwell®, R. v. Lawrence®,
volvidos cerca de vinte e cinco anos sobre R. v. Cunningham, sustentou-se que, quando a
conduta do agente tenha resultado no dano de propriedade alheia, recklessness existiria se
“(1) he does an act which in fact creates an obvious risk that property will be destroyed or
damaged” e “(2) he either has not given any thought to the possibility of there being any
such risk®? or has recognised that there was some risk involved and has nonetheless gone
on to do it®” (negrito nosso). A partir daqui fica dbvia a possivel incursdo numa

generalizagao da capacidade de representar o risco de dano criado pela conduta do agente,

5% David ORMEROD E KARL LAIRD, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.2 ed., Oxford, Oxford University Press,
2015, p. 130.

% David ORMEROD E KARL LAIRD, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.2 ed., Oxford, Oxford University Press,
2015, p. 131.

60[1982] A.C. 341.

61[1982] A.C. 510.

62 Conhecido doutrinalmente como inadvertent recklessness.

6 Apelidado advertent recklessness.
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operada a partir de um padrao de “homem sensato” ou “homem razoavel”. Nao era exigivel
que, em concreto, o agente houvesse representado o risco, mesmo que tal falta de
representacao adviesse de uma qualquer incapacidade. O critério definidor de recklessness
era, portanto, em ultima instancia, um critério objetivo que nao tinha em linha de conta as
capacidades individuais detidas pelo agente.

Esta solugao, porém, levantou sérias reservas por parte de académicos, magistrados,
solicitors e barristers, chegando-se mesmo a considera-la como um dos mais duros golpes
infligidos ao direito criminal* que nada mais serviria sendo para “confound judges and
juries, be a bane to law students, and add to the incomes of practitioners, for some time to
come”®,

Em 2004, R. v. G. veio repor o critério sustentado em R. v. Cunningham. No caso estavam
em causa duas criangas, de 11 e 12 anos respetivamente, que haviam ateado fogo a uns
jornais nas traseiras de uma loja. O fogo acabaria por alastrar-se a loja e provocar prejuizos
na ordem de um milhao de libras. Nenhum dos agentes equacionou a hipotese de o fogo
provocar esses prejuizos, pois, partiram do pressuposto que os jornais iriam simplesmente
ticar consumidos pelo fogo.

Do colectivo foi Lord Bingham o mais assertivo em responder afirmativamente a uma
mudanca que ha muito vinha sendo reclamada pelos varios sectores da justica inglesa em

“

relacdo a um canone judicial tido como “injusto”. A sua conclusdo foi particularmente
transparente ao declarar que o seu ponto vista sobre a questao era coincidente com o que se
pode encontrar na Clausula 18(c) do Criminal Code Bill incluso no Report on Criminal Law: A
Criminal Code for England and Wales and Draft Criminal Code Bill®, isto €, "[a] person acts

recklessly (...) with respect to— (i) a circumstance when he is aware of a risk that it exists or

6+ Glanville WILLIAMS, "Recklessness Redefined", in The Cambridge Law Journal, vol. 40, n.® 2, Nov., 1981, p.
283. No mesmo sentido, David IBBETSON, “Recklessness Restored”, in The Cambridge Law Journal, vol. 63, n.° 1,
Mar., 2004, p. 13.

65 Glanville WILLIAMS, "Recklessness Redefined", in The Cambridge Law Journal, vol. 40, n.® 2, Nov., 1981, p.
283.

¢ Correspondente a uma das ja varias tentativas de edificacdo de um Cédigo Penal para Inglaterra e Pais
de Gales. Cf. REINO UNIDO, LAW COMMISSION, Report on Criminal Law: A Criminal Code for England and Wales
and Draft Criminal Code Bill, vol. 1, Her Majesty’s Stationery Office, 1989.
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will exist; (ii) a result when he is aware of a risk that it will occur; and it is, in the
circumstances known to him, unreasonable to take the risk"®.

Um outro ponto da exposicao de Lord Bingham merece aqui ser salientado. A certo ponto
da argumentacao expendida perante a House of Lords colocou-se a questao de saber se era
defensavel a ideia de que o Caldwell test, recklessness na forma acima referida, podia ser
aplicado de forma mitigada, rectius, medianamente concretizada ou subjetivada, tomando
como padrao critico ndao o homem adulto razoavel, mas, dado que os agentes tinham cerca
de 12 anos de idade, a crianga razoavel e prudente de idade idéntica. Lord Bingham refutou
terminantemente essa possibilidade por considerar que tal solucdo apenas carregaria
consigo mais dificuldades de interpretacdo e aplicagao e, sobretudo, porque seria abalado o
principio de que a condenagao supde a prova da culpa individual e pessoal do agente. A
aporia esbocada, se bem compreendemos, estava em que o conteddo material da culpa
juridico-penal tornar-se-ia resultado de uma logica normativa que, nao obedecendo ao real
do individuo, as suas singulares caracteristicas e qualidades, levaria a quebrantar o vinculo
que entre ele e a culpa deve existir.

Mas, por outro lado, serd politico-criminalmente defensavel um critério em que a
comprovacao da representacao do risco depende em muito (quando nao exclusivamente)
das declaragoes do agente? Nao ¢é disto que se trata quando se fala em critério subjetivo?

Lord Bingham, em R. v. G., ndo duvida que os jurados sejam perfeitamente capazes de

enfrentar as dificuldades colocadas pela adogao de um tal critério:

“There is no reason to doubt the common sense which tribunals of fact bring to

their task. In a contested case based on intention, the defendant rarely admits

¢7 Apesar de ter base subjetiva, se assim podemos dizer, o critério de afericao de recklessness aqui retratado
¢ parcialmente objetivo, na precisa medida em que, para além da comprovacao de que o agente representou a
existéncia de um risco de produgao de um resultado tipico, necessario se torna verificar se a sua atuagéo se
manteve ou nao dentro da medida de risco permitido. Segundo David ORMEROD e Anthony HOOPER, em
Blackstone’s Criminal Practice 2010, Oxford University Press, 2009, parag. A 2.5., “[t]he accused's awareness is
only relevant as to the level of the risk, not as to its reasonableness”. Estamos em crer que esta apreciacdo de
razoabilidade e sensatez na atuacao do agente que criou ou potenciou o risco implica, sobretudo, perceber se,
atentas as circunstancias concretas, o0 mesmo se reconduz ainda a um conjunto de riscos permitidos numa
sociedade que, hoje em dia, ndo pode ser corretamente perspetivada sem que se apele a consabida expressao
de Ulrich Beck: Risikogesellschaft ou “sociedade do risco”. Cf. Ulrich BECK, Risk society: towards a new modernity,
Sage Publications, 1992, pp. 19 e ss.
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intending the injurious result in question, but the tribunal of fact will readily infer
such an intention, in a proper case, from all the circumstances and probabilities and
evidence of what the defendant did and said at the time. Similarly with recklessness:
it is not to be supposed that the tribunal of fact will accept a defendant's assertion
that he never thought of a certain risk when all the circumstances and probabilities
and evidence of what he did and said at the time show that he did or must have

done”.

Ao jari caberd, portanto, a tarefa de indagar se houve ou ndo por parte do agente
consciéncia ou representacao de um certo risco, a partir dos factos apresentados em sede de
audiéncia e tendo sempre por base as suas capacidades e caracteristicas biopsicoldgicas
individuais.

Este otimismo ndo é, no entanto, partilhado por todos. A busca de uma solucao de
compromisso entre Cunningham e Caldwell, mesclando o que de mais proveitoso pode ser
retirado de cada destes critérios, tem levado determinada doutrina a aventar outros critérios
definidores de recklessness®: para uns, a nao representa¢ao ou ma representagao do risco nao
¢ motivo bastante para afastar a imputagao juridico-penal a titulo de recklessness, pelo
contrdrio, é seu fundamento caso a existéncia do risco fosse intelectualmente cognoscivel
pelo agente, isto é, se, tendo em conta as capacidades do agente, o risco fosse por ele
reconhecivel® - conditionally subjective test; enquanto para outros, conjeturando um teste
denominado de indiferenga pratica, apenas se verifica recklessness quando se comprova que
a conduta do agente traduz uma atitude intima de indiferenca pratica para com interesses

de terceiros, independentemente de existir a representacao de um risco da sua lesao”.

6 David IBBETSON, “Recklessness Restored”, in The Cambridge Law Journal, vol. 63, n.? 1, Mar., 2004, p. 15.
6 Cf. Glanville WILLIAMS, "Recklessness Redefined", in The Cambridge Law Journal, vol. 40, n.® 2, Nov., 1981,
passim e David ORMEROD e Anthony HOOPER, Blackstone’s Criminal Practice 2010, Oxford University Press, 2009,
parag. A 2.6.
70 R. A. DUFF, Intention, Agency, and Criminal Liability, Basil Blackwell, 1990, p. 172 apud David ORMEROD E
KARL LAIRD, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.2 ed., Oxford, Oxford University Press, 2015, p. 138, n. 155.
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Em suma, no estado atual do direito anglo-americano, aferir a existéncia de recklessness
envolve saber 1) se 0 agente previu o risco de preenchimento do actus reus e 2) se era razoavel

para o agente tomar esse risco perante as circunstancias que lhe eram conhecidas’.

¢) Negligéncia™

A negligéncia, diferentemente do que se passa com a intengao e recklessness, nao assume
um relevo politico-criminal e dogmatico assaz significativo. Alids, a decisao de punir
criminalmente os comportamentos negligentes levanta, ainda hoje, por parte da certa
doutrina anglo-americana, sérias reservas. Para Jerome Hall, por exemplo, a “penalisation
for negligent behaviour (regardless of capacity) is an unwarranted repudiation of the
principle of mens rea; and that although the objective standard is defensible in private and
in corrective law, it is invalid in penal law””. A rejei¢ao da penalizacao da conduta
negligente, no entendimento dos defensores desta perspetiva, justifica-se por trés razdes™:
de base histérica, dado que a maioria dos ordenamentos juridico-penais modernos tem
restringido progressivamente o ambito de punicao das condutas negligentes; de finalidade
utilitarista da pena, na medida em que a pena s serve como instrumento de prevencao
quando em causa esteja um comportamento deliberado e consciente” - nestes casos de

conduta negligente é certo que a vontade do agente nao se dirige a realizagao do actus reus;

7t David ORMEROD E KARL LAIRD, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.% ed., Oxford, Oxford University Press,
2015, p. 129.

72 Cf. George P. FLETCHER, “The Theory of Criminal Negligence: A Comparative Analysis”, in University of
Pennsylvania Law Review, vol. 119, n.® 3, Jan.,, 1971, pp. 401-438 e Glanville WILLIAMS, “Mens Rea and
Negligence”, in The Modern Law Review, vol. 16, n.® 2, Abr., 1953, pp. 231-232.

73 Jerome Hall, Principles of Criminal Law, Bobbs-Merrill, 1947, p. 333 apud ]. R. SPENCER e Marie-Aimée
Brajeux, “Criminal liability for negligence — a lesson from across the Channel?”, in International and Comparative
Law Quarterly, vol. 59, Jan., 2010, pp. 1-24.

74 Seguimos, cum grano salis, a exposi¢ao de J. R. SPENCER e Marie-Aimée BRAJEUX, “Criminal liability for
negligence — a lesson from across the Channel?”, in International and Comparative Law Quarterly, vol. 59, Jan.,
2010, p. 19.

75 Defensor desta corrente de pensamento, Jerome HALL, “Negligent Behavior Should Be Excluded from
Penal Liability”, in Columbia Law Review, vol. 63, n.® 4, Abr., 1963, p. 641-642, sobretudo quando afirma: “In
any event, no evidence whatever supports the assumption that, in some mysterious way, insensitive negligent
persons are improved or deterred by their punishment or that of other negligent persons”.
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e de justica material, porque se vai demasiado longe ao se possibilitar a puni¢ao de agentes
que nada podiam fazer para evitar a consumacgao do ilicito.

Significativa franja dos Autores contemporaneos, sobretudo a partir Herbert Hart”, nao
segue a mesma linha de raciocinio e admite, ainda que somente em circunstancias
excecionais, a punicao do agente a titulo de negligéncia. Veja-se Glanville Williams ao crer
que, de um ponto de vista de prevencao geral e especial, se justifica a decisao politico-
criminal de se punir a conduta negligente”’, acrescentando ainda: “Responsibility is for
negligence is therefore exceptional for the more serious crimes. There would be much to be
said for enacting that no one should be sent to prison on account of negligence””. Por seu
turno, J. R. Spencer e Marie-Aimée Brajeux, ao mesmo tempo que relatam ser pratica
judicidria a responsabilizagao juridico-penal a titulo negligente e consequente aplicacao de
pena de prisdao em determinados tipos de manslaughter, patenteiam alguma apreensao
quanto a possivel introducao de cldusula geral de punicao do agente que negligentemente
mate ou ofenda a integridade fisica de outrem, pois tal significaria, diante da tradicional
falta de sensibilidade dos tribunais ingleses para o recurso a penas substitutivas, que de
resto apenas vem acompanhar os apelos da sociedade no sentido de uma efetiva e visivel
punicao do criminoso, um aumento exponencial da populacdo prisional a custa de agentes
em relacao aos quais se assesta uma culpa substancialmente mais reduzida”.

Num outro ponto parece haver larga concordancia doutrinal: “A person is negligent if he
fails to exercise such care, skill or foresight as a reasonable man in his situation would
exercise”®. Assim, age negligentemente aquele que, ao nao proceder com o cuidado devido,
fica aquém do comportamento que um homem prudente, consciencioso e razodavel

assumiria em idéntica situacao. A negligéncia corresponde, portanto, neste ponto de vista,

76 H. L. A. HART, Punishment and Responsibility: Essays in the Philosophy of Law, 2.2 ed., Oxford University
Press, 2008.

77 Glanville WILLIAMS, Textbook of Criminal Law, Stevens & Sons Ltd, 1978, pp. 46-48.

78 Glanville WILLIAMS, Textbook of Criminal Law, Stevens & Sons Ltd, 1978, p. 48.

7 Cf. J. R. SPENCER e Marie-Aimée BRAJEUX, “Criminal liability for negligence — a lesson from across the
Channel?”, in International and Comparative Law Quarterly, vol. 59, Jan., 2010, pp. 23-24.

80 REINO UNIDO, LAW COMMISSION, Report on Criminal Law: Report on the Mental Element in Crime, Her
Majesty’s Stationery Office, 1978, p. 34, REINO UNIDO, LAW COMMISSION, Working Paper on Codification of the
Criminal Law: General Principles — The Mental Element in Crime, Her Majesty’s Stationery Office, 1970, pp. 57-63,
James RICHARDSON, Archbold, Criminal Pleading, Evidence and Practice 2010, Sweet & Maxwell, 2009, parag. 17-
43 e William WILSON, Criminal Law, 3.2 ed., Longman, 2008, p. 136.
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a uma violagao de um standard objetivo®! de comportamento. Um standard que convoca o
homo juridicus: o homem prudente, razoavel e fiel aos valores do Direito. No entanto, autores
ha que, para além deste elemento concretizador do standard devido, assinalam igualmente
o respeito pelas normas juridicas e técnicas®.

Questao sobre a qual nao se oferecem duvidas tem que ver com a inexisténcia da
representacao por parte do agente do risco de produgao do facto tipico. Nas palavras de J.

Turner, a negligéncia

“indicates the state of mind of the man who acts without adverting to the possible
consequences of his conduct; he does not foresee those consequences. The word further
indicates that he is in some measure in fault, and that we should expect an ordinary,
reasonable, man to foresee the possibility of the consequences and to have regulated

his conduct so as to avoid them” .

Facilmente se compreende o cardcter unitdrio da negligéncia, que abrange somente a

negligéncia inconsciente, se nao se olvidar o alcance dogmatico concedido a recklessness, em

relagao ao qual nos referimos no ponto anterior.

4. Zeitgeist no direito penal continental

Poder-se-a afirmar, com mediana seguranga, que a resposta a questao de onde se situa a

fronteira entre dolo eventual e negligéncia consciente tem gravitado, no direito penal

81 Claramente minoritaria é a posicao de Helbert Hart que advoga a indispensabilidade de serem colocadas,
de forma sucessiva, duas questdes: “Did the accused fail to take those precautions which any reasonable man
with normal capacities would in the circumstances have taken?” e “Could the accused, given his mental and
physical capacities, have taken those precautions?”. Apenas com a resposta afirmativa a ambas as questdes se
abriria entao espago para a punicao do agente a titulo negligente — ao incluir uma dupla valoracao, o critério
deixa, portanto, de ser puramente objetivo. Vd. H. L. A. HART, Punishment and Responsibility: Essays in the
Philosophy of Law, 2.2 ed., Oxford University Press, 2008, p. 154.

82 Cf. REINO UNIDO, LAW COMMISSION, Working Paper on Codification of the Criminal Law: General Principles —
The Mental Element in Crime, Her Majesty’s Stationery Office, 1970, pp. 57-59.

8 J. W. C. TURNER, "The Mental Element in Crimes at Common Law", in The Cambridge Law Journal, vol. 6,
n.21, 1936, p. 39.
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continental, em torno de duas grandes teorias que agregam, em si, numerosas variagoes: a
teoria da aprovagao ou consentimento e a teoria da probabilidade®‘.

A primeira das teorias coloca o acento tonico na componente volitiva, sendo nessa
medida uma teoria da vontade. E a esta que se recorre quando se sustenta que a diferenga
entre dolo eventual e negligéncia consciente esta em saber se o agente consentiu, aceitou ou
aprovou interiormente a possibilidade do resultado se produzir.

A teoria da probabilidade® centra a questdao essencialmente no plano cognitivo ou
intelectual. Para os defensores das teorias da probabilidade o critério decisivo reside, ndao
apenas na possibilidade, mas no grau de probabilidade de produgao do facto tipico que o
agente representou. Se esta for elevada no quadro da representacao do agente, afirma-se a
presenca do dolo eventual, caso contrario estaremos perante a negligéncia consciente. E
completamente indiferente a concreta atitude interna do agente relativamente a
possibilidade de realizagao do facto.

Qualquer uma destas teorias nao estd isenta de criticas e, perante as continuas
dificuldades, sobreveio uma teoria mista ou eclética®, que mereceu e merece amplo
acolhimento na doutrina alema, mas nao sd, apelidada de teoria da conformacdo. No
essencial, descobrem-se nesta teoria fortes tragos cognitivos e volitivos, pois faz depender a
afirmacao do dolo da circunstancia de o agente tomar a sério a possibilidade de realiza¢ao
do facto tipico e se conformar com essa possibilidade®. Neste contexto, tomar a sério
correspondera a contar com a possibilidade do delito, enquanto conformacao existira se o

agente se resignar perante essa possibilidade, mesmo que lhe pareca indesejavel®.

8 SANTIAGO MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, Barcelona, Editorial Reppertor, 2015, p. 272 e ss.
Essencialmente no mesmo sentido, FRANCISCO MUNOzZ CONDE e MERCEDES GARCIA ARAN, Derecho Penal,
Parte General, 8.2 edicdo, Valéncia, Tirant Lo Blanch, 2010, p. 271 e DIEGO-MANUEL LUZON PENA, Lecciones de
Derecho Penal, Parte General, 2.2 edi¢ao, Valéncia, Tirant Lo Blanch, 2012, p. 250.

8 Faz-se necessdaria uma chamada de atengdo para a circunstancia de falta de consenso sobre a
categorizagao e significado das teorias da representagao, possibilidade e probabilidade, sendo descortinadas
trés opgoes doutrinarias: 1) equivaléncia entre teoria da possibilidade e teoria da representacao; 2) equivaléncia
entre teoria da probabilidade e teoria da representacao; 3) teoria da possibilidade e teoria da probabilidade
como modalidades da teoria da representacao. Cf., sobre este assunto, DIEGO-MANUEL LUZON PENA, Lecciones
de Derecho Penal, Parte General, 2.2 edi¢ao, Valéncia, Tirant Lo Blanch, 2012, p. 248.

8 DIEGO-MANUEL LUZON PENA, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 2.2 edigdo, Valéncia, Tirant Lo
Blanch, 2012, p. 250.

87 SANTIAGO MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, Barcelona, Editorial Reppertor, 2015, p. 274.

8 SANTIAGO MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, Barcelona, Editorial Reppertor, 2015, p. 274.
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Recorrendo a féormula de Claus Roxin®, “ha que afirmar o dolo eventual quando o sujeito
conta seriamente com a possibilidade de realizagao do tipo, mas apesar disso segue atuando
para alcancar o fim almejado, e se resigna assim (...) a uma eventual realizagao de um delito,
conforma-se com ela. Pelo contrdrio, atua com negligéncia consciente quem nota a
possibilidade de produgao do resultado, mas nao a toma a sério e, consequentemente, nao
se resigna a ela, confiando negligentemente na nao realizagao do tipo”.

Parece evidente que embora esta teoria possua um substrato material medianamente
distinto das teorias que se situam a seu montante, e que, por essa razao, a elevam a uma
alternativa tedrica razoavel, ndao passa incélume a uma certa imprecisao terminologica
reconhecida alids por quem a sufraga. Claus Roxin, por exemplo, afirma que a “delimitagao
segundo os pares concetuais «tomar a sério — negligéncia ou ligeireza», «resignar-se a —
confiar em» imp0ds-se hoje na doutrina cientifica, na qual, junto a tomar a sério o resultado
e a resignar-se com ele, se mencionam frequentemente como critério do dolo eventual o
«contar» com o resultado ou «conformar-se com» ele. As combinacOes e matizagoes
realizadas pelos diferentes autores na aplicacdo das carateriza¢des em forma de lemas sao
mais de natureza linguistica que material”®°. A isto acresce a dificuldade de tradugao de
subtilezas linguisticas alemas que, por exemplo, em expressdes como Inkaufnehmen ou
Inkaufnahme des Erfolges, nucleares nesta matéria, originaram uma miriade de correlativos
terminoldgicos como conformar-se, tomar em consideragao, resignar-se ou aceitar o

resultado tal qual como aparece’. Naturalmente que o problema nao residira

89 CLAUS ROXIN, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos, La Estructura de la Teoria del Delito, Madrid,
Civitas, 1997, p. 427.

90 CLAUS ROXIN, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos, La Estructura de la Teoria del Delito, Madrid,
Civitas, 1997, p. 428.

1 Dao conta desta dificuldade Luzdn Pefia, Garcia Conlledo e Vicente Remesal, a propdsito da tradugao do
tratado de Claus Roxin, em CLAUS ROXIN, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos, La Estructura de la
Teoria del Delito, Madrid, Civitas, 1997, p. 428, bem como Jests-Maria Silva Sanchez, na tradugao de BERND
SCHUNEMANN (ed.), El Sistema Moderno del Derecho Penal: Cuestiones Fundamentales, Estudios en Honor de Claus
Roxin en su 50.° Aniversario, Madrid, Editorial Tenos, 1991, p. 69. Socorrendo-se de estudos de Gimbernat e Mir
Puig, Jestis-Maria Silva Sanchez da conta que a expressao Inkaufnahme des Erfolges se refere, na sua etimologia,
ou a argucia de certos comerciantes que, querendo maximizar as suas vendas, vinculam a venda de
mercadorias desejadas pelo cliente a condic¢do de que este adquira outros com pouca procura, tendo este que
sopesar na decisao de comprar a mercadoria deseja aquelas mercadorias que nao deseja; ou as situagdoes em
que um individuo avalia 0s prés e contras de comprar uma coisa cujas caracteristicas ndo correspondem
integralmente aquilo que desejava.
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fundamentalmente no exercicio de tradugao, quanto na polissemia da expressao usada que
permite, alids, ndao apenas uma tradugao, sempre correta, em palavras diferentes, mas
também a sua substitui¢do por outras palavras praticamente idénticas na lingua nativa em
que a mesma se enquadra. Este tltimo fenémeno é visivel nos escritos de penalistas alemaes
que, desejando evitar a repeticao terminoldgica ou com o ensejo de edificarem uma teoria
supostamente diferenciadora, recorrem a expressoes diferentes, querendo materialmente
afirmar praticamente o mesmo que os restantes autores. Assistimos por isso, a mais das
vezes, a um continuo exercicio de formulacdo terminoldgica dos critérios distintivos entre
dolo eventual e negligéncia consciente que dificilmente contribuird para uma interpretacao
e aplicagao consistentes neste dominio.

Perante isto nao deixamos de acompanhar aqueles que, olhando para outras paragens
juridicas, colocam pelo menos a necessidade de analisar com maior profundidade os
conceitos que ai emergem, para, mais do que assimila-los tal como foram originariamente
formulados, o que seria imprudente atendendo logo as dissimilitudes na construgao
dogmatica do facto punivel, desbravarmos novos caminhos dogmaticos que possam, de
algum modo, contribuir para uma maior solidez do edificio politico-criminal e dogmatico
que une toda uma comunidade juridica, da qual fazemos parte. O nosso intento, neste local,
foi tao-somente o de, por um lado, expor as coordenadas essenciais do problema e, por
outro, analisar o status quo anglo-americano neste dominio. Se este nosso pequeno
contributo der animo, por minimo que seja, a que se pense o problema para além dos

canones em que tradicionalmente nos movemos, daremos por cumprido o nosso objetivo.

5. Consideragdes finais

A questao da distingao entre o dolo eventual e a negligéncia consciente é um dos eternos
problemas da dogmatica juridico-penal que se revela aparentemente impossivel de agregar
consenso doutrindrio. Naturalmente que nao podemos ser, de todo, insensiveis a
dificuldade expressa pelos mais diversos Autores em expressar adequadamente “um

fenomeno psicologicamente muito subtil e frequentemente norteado por tendéncias
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irracionais e apenas relativamente conscientes” 2. Mas conformarmo-nos significa
permanecermos dependentes de meras aproximagdes a este “fenomeno”, aproximacoes
essas que tém um impacto significativo na vida das pessoas que se apresentam a juizo.
Talvez ndo esteja completamente errado Greg Taylor quando, a propdsito de um estudo
comparado sobre o conceito de intencdo, denota que “uma diferenga cultural notavel entre
os dois debates na Alemanha e em Inglaterra é a quase auséncia completa de filésofos e
psicélogos — que poderiam ser tteis sobretudo na defini¢ao do elemento volitivo do dolus
eventualis (...) —no debate alemao. (...) O que acontece é que os académicos do direito tendem
a ser também fildsofos e a inventar a sua prdpria psicologia. Isto ndao ¢, porém, tao mau
quanto aparenta atendendo ao papel tradicional do académico jurista alemao, que vai muito
além da simples sistematizagao e explanagao do direito e inclui debates bastante refinados
sobre conceitos fundamentais”*. De facto, para além de poder ser proveitoso o estudo dos
pensamentos e debates juridicos de outros sistemas juridicos, a falta de sucesso dos juristas
alemaes numa concregao definitiva do dolo, que é apontada por este Autor, deve ao menos
levar-nos a um questionamento mais amplo sobre a investigagao cientifica no direito e a sua
tendencial impermeabilidade diante de outras ciéncias®. Implicard isto uma mudanga
radical do paradigma instalado na nossa academia, nao temos duvidas: os académicos do
direito, mais do que outros, desde sempre se caraterizaram por um duplo confinamento,
quer em relacdo as demais ciéncias, quer em relacao aos seus proprios pares. Talvez seja

altura da “globalizacao” impregnar definitivamente o direito.

92 CLAUS ROXIN, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos, La Estructura de la Teoria del Delito, Madrid,
Civitas, 1997, p. 427.
% Greg Taylor, The Intention Debate in German Criminal Law, Ratio Juris. Vol. 17 No. 3 September 2004,
p.- 374.
% Greg Taylor, The Intention Debate in German Criminal Law, Ratio Juris. Vol. 17 No. 3 September 2004,
p. 374.
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A AFINIDADE - BREVE CONSIDERACAO

Rossana Martingo Cruz*

Resumo

A ideia de familia vai evoluindo com as transformacdes sociais, politicas e econdmicas.
Mesmo as fontes juridico-familiares tradicionais, presentes no elenco do artigo 1576.° do
Cddigo Civil, ndo se mantém inalteradas e incolumes a passagem do tempo e as concegoes
sociais dominantes. A afinidade é um desses casos. Este vinculo familiar tem parcos efeitos,

mas nao deixa de merecer uma breve reflexao.

Palavras-chave

Afinidade; familia; fontes juridico-familiares; rela¢des juridicas familiares.

Sumario
a) Introducao; b) A evolucao de familia para ‘familias’ c) Nogao legal de afinidade; d)

Afins e nao afins — qual o propdsito? e) Conclusao

a) Introducio

A nocao de familia ja ha muito ultrapassou o paradigma apresentado pelo estreito elenco
do artigo 1576.° do Cddigo Civill. As fontes familiares juridicas vao para além daquelas ali
configuradas — o casamento, o parentesco, a afinidade e a adogao. Desde logo, a uniao de
facto e o apadrinhamento civil assumem hoje uma conformacdo juridico-familiar

indubitavel®. Mas nao ¢é o ultrapassado elenco do artigo 1576.° que pretendemos enderecar

* Assistente Convidada na Escola de Direito da Universidade do Minho e Escola Superior de Gestao do
Instituto Politécnico do Cavado e do Ave
! Salvo indicagao em contrario, todos os preceitos legais reportam-se ao Cédigo Civil.
2 Figuras tratadas, respetivamente, na Lei n.® 7/2001, de 11 de maio, e na Lei n.® 103/2009, de 11 de setembro.
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neste ensejo. Gostariamos de atentar numa relagao familiar presente naquele preceito e que,
nao raras vezes, € alvo de algum esquecimento ou desinteresse juridico: a afinidade.
Atendendo aos seus parcos efeitos — principalmente quando comparados com aqueles
que derivam das outras relagdes ja referidas (mesmo aquelas nao compreendidas no rol do
artigo 1576.2) — ha quem questione a pertinéncia da sua existéncia ou manutengio. F esta a
reflexao que gostariamos de fazer hoje, analisando a evolugao do conceito e a sua utilidade

nos dias de hoje.

b) A evolucdo de familia para ‘familias’

A defini¢ao de familia, bem como a sua percecao, vai sendo moldada pela evolugao social,
politica, demografica e, até, econdmica’. Atendendo a sua natureza metamdorfica
permanente nao € simples alvitrar uma nogao juridica da mesma. A ideia de familia muda
com o passar do tempo* e de acordo com o progresso da sociedade®. Dai a ja conhecida

expressao de que nao devemos falar em familia, mas sim familias®.

3 «A familia tradicional, a que tanto se alude no debate jussociolégico, € filha disruptiva da revolugao
industrial e os valores tradicionais a que os Velhos do Restelo de todas as idades se agarram, sao os mesmos
que defendiam que a mulher se devia subjugar ao homem, que o europeu caucasiano tinha o direito de
colonizar, escravizar e aniquilar outras ragas e explorar os territorios em todo o mundo, que os catélicos tinham
o direito de evangelizar, através do saque e da perseguicao quem cultivava outros credos.» HUGO CUNHA
LANCA, «Procriagdo Medicamente Assistida», Verbo Juridico, p. 6, disponivel em www.verbojuridico.net,
consultado em 29 de julho de 2016.

4 Para a evolucao do conceito de familia desde o Direito Romano e Peninsular a Constituicao de 1933, vide
FERNANDO ANDRADE PIRES DE LIMA e GUILHERME BRAGA DA CRUZ, Direitos de familia, vol. 1
Constituigdo do estado de casado, 3* ed. Coimbra, Coimbra Editora, 1949, pp. 1 e segs.

5 Também o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem foi evoluindo na sua interpretagdo considerando
que o artigo 8.° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem (direito ao respeito pela vida privada e
familiar) nao se refere somente a familia matrimonializada (art.? 12.2 da Convengao), mas também a outras
formas de vida em comum. A este propésito, consultar CRISTINA M. ARAUJO DIAS, «De facto relationships
as a new family form in the jurisprudence of the European Court of Human Rights», International Family Law,
March 2014, pp.. 21 e segs.. Do mesmo modo, «Assim, na interpretagio do art.® 8.° da Convengdo, o Tribunal tem
feito coexistir a definicdo tradicional de familia, fundada no casamento, e a defini¢do alargada, alicercada em lagos
familiares factuais que unem a familia natural. (...) Assinale-se, todavia, que o reconhecimento das familias naturais ndo
implica, para os Estados, a assumpcdo da obrigacdo de equiparar o estatuto das unioes de facto ao estatuto do casamento.»
SUSANA ALMEIDA, O Respeito pela Vida (Privada e) Familiar na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 71.

6 Neste sentido, ROSARIO VALPUESTA FERNANDEZ, La disciplina constitucional de la familia en la
experiencia europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 44. Na mesma esteira, socidlogos britanicos sugeriram
substituir «the family» por «family practices». Na Alemanha também se preconiza a mudanga para formas de
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Sem prejuizo, o legislador ordindrio apresenta um elenco de relagdes juridico-familiares
no artigo 1576.% o casamento, a adogao, o parentesco e a afinidade’.

Embora nos foquemos no suporte legal da familia, nao se ignora que a familia antecedera
o Direito escrito®, na medida em que o Homem sempre se organizou em agregados de
caracter familiar. Agregados esses que foram sofrendo alteracdes ao longo dos tempos até
as configuracdes que reconhecemos hoje’. Reiteramos a ideia: mais do que falar em familia,
deveriamos dizer familias'.

A amplitude constitucional parece ser suficientemente acolhedora para diferentes
realidades de indole familiar. Alids, é esse o reconhecimento plasmado no artigo 67.° da
Constituicao da Republica Portuguesa de que a familia € uma realidade meta-juridica, uma

célula fundamental da sociedade que possui interesses proprios'.

vida («Lebensformen»). «In both cases the plural form replaced the singular.» ILONA OSTNER, «Cohabitation in
Germany — Rules, Reality and Public Discourses», International journal of Law, Policy and the Family. Vol. 15, N.2 1,
Oxford, Oxford Univ. Press, 2001, p. 91.

7 Veja-se, a este proposito, a norma do Codigo Civil cataldo («Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del
Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia») que, no seu artigo 231.°-1, com a epigrafe «La
heterogeneidad del hecho familiar», estabelece que: «1. La familia goza de la proteccion juridica determinada por la ley,
que ampara sin discriminacion las relaciones familiares derivadas del matrimonio o de la convivencia estable en pareja y
las familias formadas por un progenitor solo con sus descendientes. 2. Se reconocen como miembros de la familia, con los
efectos que legalmente se determinen, los hijos de cada uno de los progenitores que convivan en el mismo niicleo familiar,
como consecuencia de la formacion de familias reconstituidas. Este reconocimiento no altera los vinculos con el otro
progenitor.»

8 (...) [Nldo deixo de sublinhar que a Familia preexiste ao Direito escrito e tem uma ordenagdo juridica intima e
propria. O legislador deveria reconhecé-la, sem impor um conjunto de valores, nem se limitar a descrever uma factualidade
ou a remeter para uma disciplina a criar pelas proprias familias. RITA LOBO XAVIER, Ensinar Direito da Familia,
Porto, Publicagdes Universidade Catoélica, 2008, p. 59. No mesmo sentido, «Ya hemos visto que al ser la familia
una institucion juridica, se encuentra regulada no solamente por el Derecho natural, sino también y en abundancia por
la legislacién positiva.» HERNAN CORRAL TALCIANI, «La convivencia sin matrimonio:;familia de hecho?»,
in Familia y Derecho, Estudios sobre la realidad juridica de la Familia, Santiago de Chile, Universidad de los
Andes, 1995, p. 34.

° Cfr. MARY ANN GLENDON, International Encyclopedia of Comparative Law, vol. IV (Persons and Family),
Tiibingen, J.C.B. Mohr Siebeck, 2006, p. 4. A este proposito, cfr. ainda GUILHERME DE OLIVEIRA,
«Queremos amar-nos e nao sabemos como!», in Temas de Direito da Familia, Coimbra, Coimbra Editora, 2001,
p. 334.

10 Cfr, LETICIA GARCIA VILLALUENGA, Mediacién en conflictos Familiares — una construccion desde el
derecho de familia, Madrid, Editorial Reus, 2006, p. 21. «Assim, a familia vai progressivamente dando lugar as
familias» SUSANA ALMEIDA, O Respeito pela Vida (Privada e) Familiar na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, cit., p. 159

1 «(...) [A] familia ndo é em si uma pessoa juridica, colectiva, portadora de interesses diferentes da comunidade dos
seus membros.(...) A familia é uma comunidade particularmente propicia a realizacdo pessoal de certas pessoas (o0s
conjuges, os parentes, 0s afins...), mas ndo uma entidade diferente destes e muito menos superior ou soberana.» DIOGO
LEITE CAMPOS e MONICA MARTINEZ CAMPOS, Ligoes de Direito da Familia, 3.2 ed. Revista e atualizada,
Coimbra, Almedina, 2017, p. 23.

-131-



Como tal, o Direito da Familia terd igualmente de ser capaz de progredir de acordo com
a evolugao do conceito sob pena de esvaziar o contetido do seu objeto de estudo. Nao podera
ser um ramo do Direito estatico e resistente a mudanga.

Todavia, por vezes, até relacoes familiares tradicionais sofrem alteragdes no seu entorno.
A afinidade sera um exemplo disso. Nao obstante a sua inegavel natureza familiar —
presente no elenco do artigo 1576.2 do Codigo Civil e decorrente do instituto do casamento
— tem sido votada a alguma desatengao juridica. Existird lugar para a afinidade nas familias

de hoje?

¢) Nocao legal de afinidade

A afinidade, fonte juridica familiar elencada no art.® 1576.%, nao se confunde com o
parentesco. As relagdes de parentesco sao as que se estabelecem entre pessoas que tém o
mesmo sangue, porque descendem umas das outras ou porque provém de um mesmo
progenitor (art.? 1578.2). Como tal, o parentesco assenta na ligagao biologica.

Ja a afinidade sera o vinculo que une cada um dos conjuges aos parentes do outro (art.®
1584.%). Note-se que a afinidade so estabelece ligacao entre os parentes do conjuge e ja ndao
quanto aos afins daquele, dai a expressdo «afinidade ndo gera afinidade»'?. Enquanto o
parentesco assenta nos lacos de consanguinidade, a afinidade deriva do casamento®.

A afinidade pressupde o vinculo conjugal: para que a afinidade se forme é essencial a
existéncia do casamento.

A versao inicial do artigo 1584.° possuia dois niumeros. O n.? 1 era igual ao corpo do texto
que vigora atualmente, todavia o n.? 2 (revogado na Reforma de 77 - DL n.® 496/77, de 25 de

Novembro) diferenciava a legitimidade ou ilegitimidade do parentesco subjacente aquela

12 «Assim, ndo hd afinidade entre os vulgarmente chamados co-cunhados, como nenhuma afinidade existe entre o
padrasto e a mulher do enteado.» FERNANDO ANDRADE PIRES DE e JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA,
Cédigo Civil Anotado, Vol. IV, Coimbra, Coimbra Editora, 1992, p. 40.

15 «E, portanto, incorrecto, apesar de vulgar na linguagem corrente, 0 uso da expressio parentesco por afinidade».
JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Direito da Familia, vol. 1, 5.2 ed., Lisboa, Livraria Petrony, 1999, p. 99.
(Embora nao rigorosa, esta terminologia existia no Decreto n.? 1, de 25 de Dezembro de 1910 - n.? 1 do artigo
4.2. No Cédigo Civil Brasileiro também existe essa mesma expressao - 1.595, § 1.9).
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afinidade: «A afinidade é legitima ou ilegitima, consoante a natureza do parentesco em que assente.»
Deixando de existir o conceito de ilegitimidade no ambito da filiacdo (e, naturalmente, do
parentesco), a distincdo deixa de ter sentido. E, alids, esta colidiria com o principio da nao
discriminacao entre filhos nascidos do casamento e fora do casamento (n.® 4 do artigo 36.°
da Constituigao da Republica Portuguesa).

A contagem dos graus e linhas no ambito da afinidade assenta no computo que é feito no
ambito do parentesco (arts. 1579.%, 1580.2, 1581.°, «ex vi» primeira parte do art.® 1585.2).
Assim, os graus e linhas da afinidade serdo os mesmos graus e linhas do parentesco que lhe
subjaz!4. Ora vejamos, o parentesco determina-se por linhas e por graus, de acordo com o
disposto no artigo 1579.°. Sao parentes aqueles que descendem um do outro e aqueles que,
nao descendendo um do outro, tém a mesma origem, ou seja, descendem do mesmo
progenitor (consoante o parentesco seja na linha reta ou na colateral). O Cédigo Civil define
parentesco no artigo 1578.2 e nos seguintes esclarece as linhas do mesmo, a contagem dos
graus'®, os seus efeitos e limites!®.

A afinidade é uma relagdo juridica igualmente presente em outros ordenamentos
juridicos. O BGB alemao consagra a afinidade («Schwiigerschaft») no § 1590 onde estabelece
a mesma formula que existe entre nds (vinculo que liga os parentes de um conjuge ao outro
conjuge). De igual modo, o Codigo Civil italiano também reuniu a matéria da «Affinita» num
s0O artigo (art.® 78.%) cuja definicao legal é muito similar a nossa. Por sua vez, o Cédigo Civil
espanhol nao regula a afinidade, nem dd uma defini¢ao da mesma (apesar de a referir como
limite ou impeditivo de alguns atos em diferentes preceitos, designadamente nos arts.

175.3.2.9, 681.2 e 682.2 e 754.9).

14 Se A casa com B, A tornar-se-a afim dos parentes de B no mesmo grau e linha de que B é parente.

15 Na linha reta ha tantos graus quantas as pessoas que formam a linha, excluido o progenitor (n.? 1 do art.®
1581.2). Na linha colateral os graus contam-se pela forma, subindo por um dos ramos e descendo pelo outro,
sem contar o progenitor comum (n.? 2 do mesmo artigo). Em ambas, cada pessoa conta como um grau nao se
contando o progenitor.

16 O Cédigo Civil italiano alterou, em 2012 (Legge 10 deciembre 2012, n.219), a sua disposi¢do sobre o
parentesco. Dispoe atualmente o artigo 74.2 daquele diploma que «Parentela» é o vinculo que une as pessoas
que descendem da mesma linhagem/ascendéncia, tanto no caso em que filiagdo ocorre dentro ou fora do
casamento, bem como quando o filho é adotado. Noutras legislagdes a escolha foi diferente: ou nao definindo
o parentesco (como em Espanha que, nos artigos 915.° e seguintes do Cdédigo Civil, opta por iniciar esta matéria
com a ligacdo da proximidade do parentesco ao niimero de geracdes; e do francés, sendo, alids, similar o
disposto no artigo 741.° do Cddigo Civil francés com o preceito espanhol referido supra); ou aproveitando a
definicdo para dispor mais considerag¢des sobre linhas e contagem dos graus (como no § 1589 do Cddigo Civil
Alemao - BGB - que, num s preceito, apresenta toda a informacao da «Verwandtschaft»).
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d) Afins e ndo afins — qual o proposito?

Os efeitos da afinidade sdao bem menos - e com menor importancia - quando comparados
com os que resultam do parentesco. Existe até quem questione a sua utilidade como relagao
tamiliar: «Vergasta desse modo, a dindmica juridico-evolutiva familiar, caindo no ‘non sense’, por
exemplo, de reconhecer a afinidade como relagio familiar, quando estd em causa uma produgdo de
efeitos praticamente nula (...)."7»

Embora os afins ndo tenham direitos sucessorios (direitos esses que ocorrem entre os
parentes mais proximos — vide arts. 2133.2 e 2157.2 do Codigo Civil), existem alguns efeitos
que merecem alguma consideracgio. E certo que a obrigacio de alimentos é bem mais
limitada que a que pode eventualmente resultar do parentesco. Relembre-se que a afinidade
so releva para direito a alimentos nos termos da alinea f) don.? 1 do artigo 2009.°2 - «o padrasto
e a madrasta, relativamente a enteados menores que este]’am, ou estivessem no momento da morte do
conjuge, a cargo deste». Ou seja, sO serd aplicavel a madrastas e padrastos (afins no primeiro
grau da linha reta) e apenas se os alimentandos forem enteados menores que se
encontrassem a cargo do conjuge na altura do decesso.

Outros efeitos da afinidade contendem com os impedimentos ao casamento (al. d) do art.®
1602.2), com a averiguagao oficiosa da maternidade ou paternidade (al. a) do art.? 1809.2 e al.
a) do art.? 1866.9), entre outros (nomeadamente, os previstos nos arts. 1931.2 e 1952.2 do
Codigo Civil; e arts. 115.° e 120.2 do Codigo de Processo Civil).

Atentemos, rapidamente, nos impedimentos ao casamento. Os impedimentos
matrimoniais sdo ocorréncias que obstaculizam a celebracao do casamento sob pena de
anulabilidade ou de outro tipo de san¢des'®. Estas circunstancias impeditivas estao sujeitas
ao principio da tipicidade, s6 serao impedimentos matrimoniais aqueles expressamente

previstos na lei (artigo 1600.°).

17 CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL e JOSE SILVA PEREIRA, Direito da Familia: Tépicos para uma reflexio
critica, 2.2 edigao atualizada, Lisboa, AAFDL, 2011, p. 118.

18 Os impedimentos ao casamento sdo uma realidade transversal a todos os ordenamentos juridicos. «All
developed societies impose certain restrictions on entry into marriage» STEPHEN CRETNEY, Family Law in
the Twentieth Century, Oxford, Oxford University Press, 2005, p. 38.
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Os impedimentos ndo terao todos a mesma natureza e consequéncias. Existem os
impedimentos dirimentes e os simplesmente impedientes. Os primeiros levam a
anulabilidade do casamento (al. a) do art.® 1631.9). Os segundos, caso o casamento venha a
ser celebrado, levam a aplicabilidade de san¢des de indole patrimonial (cfr. 1649.2 e 1650.°).
Por sua vez, os impedimentos dirimentes podem ser absolutos ou relativos. Os
impedimentos absolutos obstam ao casamento seja com quem for, sao verdadeiras
incapacidades. Ja& os impedimentos relativos apenas obstam ao casamento entre
determinadas pessoas (podendo ser consideradas ilegitimidades), uma vez que a lei sé
impede o casamento entre essas pessoas em concreto, ligadas entre si por determinadas
circunstancias®.

No que a afinidade concerne, importa o artigo 1602.° dos impedimentos dirimentes
relativos. O artigo apresenta, inter alia, impedimentos relativos ao parentesco e afinidade: o
parentesco na linha recta (al. a)); parentesco no segundo grau da linha colateral® (al. c) do
mesmo preceito) e a afinidade na linha reta (al. d) daquele art.? 1602.°). Estes vinculos
familiares obstam ao casamento?. Tal justifica-se por motivacdes de indole social, de decoro

e de moral familiar??. As mesmas razdes estao na base das alineas a) dos artigos 1809.° e

19 Semelhante ao ordenamento juridico espanhol: onde os impedimentos «son limitaciones a la capacidad para
contraer matrimonio. Si el impedimento afecta a una persona por su propria condicion y le impide contraer matrimonio
con cualquier persona, se trataria de un impedimento absoluto. En cambio, si sélo afecta al contrayente cuando quiere
unirse en matrimonio con determinada persona, el impedimento es relativo. Esta distincién solo tiene trascendencia a
efectos tedricos, pues el Codigo Civil no deriva de ella ninguna consecuencia juridica.» ANGEL CARRASCO PERERA
e MAGDALENA URENA MARTfNEZ, Lecciones de Derecho Civil — Derecho de Familia, Madrid, Tecnos, 2013, p.
45,

20 Ou seja, irmaos (sejam germanos, consanguineos ou uterinos).

Em Espanha, o Cddigo Civil assinala esta diferenca logo no ambito do parentesco quando refere que
existira «doble vinculo» de parentesco quando for conjuntamente por parte do pai e da mée (art.® 920 do Cédigo
Civil espanhol).

O Codigo Civil brasileiro, nos impedimentos para o casamento (art.? 1.521), refere expressamente que nao
podem casar irmaos unilaterais ou bilaterais e demais colaterais, até ao terceiro grau inclusive (§ 4 do referido
artigo). «Hd valores morais consolidados na sociedade que nio admitem a unido incestuosa. Pessoas que ocupam uma
determinada posigdo dentro de uma familia ndo podem alterar de forma tdo drdstica a sua condigdo. (...) Note-se ainda
que fatores de ordem bioldgica também foram levados em consideragdo ao estipularem-se os impedimentos decorrentes do
parentesco. Os filhos frutos de relagdes incestuosas podem mnascer com sérios problemas de satide.» CLAUDIO
FERREIRA PAZINI, Alimentos e sucessdo na Unido Estdvel, Belo Horizonte, Del Rey, 2009, p. 93.

2 O vinculo do parentesco compreende a relagdo entre o adotante e adotado e as relacbes entre os
descendentes e ascendentes do adotado e adotante. Ha uma total equiparacao a situagao de filho, nos termos
do art.? 1986.°.

22 «Hd, por um lado, razdes de ordem fisioldgica, pois estd cientificamente provado que os filhos nascidos de casamentos
consanguineos sdo, a maioria das vezes, individuos fisicamente atrofiados e intelectualmente tarados, criando-se novas
taras, ou desenvolvendo-se as jd existentes na familia; e, por outro, hd razoes de ordem moral, porque repugna, dentro das
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1866.2. De acordo com estes preceitos nao serd admissivel a averiguagao oficiosa da
maternidade e paternidade, respetivamente, se os progenitores forem afins em linha reta®.

Note-se que o legislador s6 faz relevar afinidade na linha reta — quer para os
impedimentos ao casamento, quer para a averiguacao oficiosa, quer para a obrigagao de
alimentos. Entende-se que sobre a afinidade na linha colateral ja nao impendem vinculos
tao fortes que contendam com a ordem publica e a moral social (ou imperativos de justica
material).

Nos termos do disposto na parte final do artigo 1585.%, a afinidade nao cessa com a
dissolucdo do casamento por morte. O legislador, através de um raciocinio a contrario,
consagra que a afinidade termina com a dissolugao por divdrcio. Esta é uma novidade da
redagao dada pela Lei n.? 61/2008, de 31 de outubro. Antes da entrada em vigor deste
diploma, consagrava-se que a afinidade nao cessava «pela dissolucio do casamento». Ou seja,
as relacoes de afinidade permaneciam mesmo apds o divorcio. A Lei n.? 61/2008, de 31 de
outubro, veio acrescentar «por morte» aquele artigo 1585.2. Tal mudanca implica alguns
efeitos praticos. Vejamos alguns exemplos: pode agora o ex-sogro casar com a ex-mulher
divorciada do seu filho; do mesmo modo, também pode o padrasto casar com a filha da sua
ex-mulher (e, por isso, antiga enteada). Estas hipdteses s6 sucedem caso ocorra dissolugao
do casamento por divorcio, caso a dissolucdo seja por morte a afinidade mantém-se. Alids,
por estas situagdoes poderem acontecer, hd quem defenda que faria mais sentido uma
solucao inversa para se respeitar a moral social®.

Embora compreendamos a apreensao suscitada concordamos com a solugao legal atual®.

A mesma subjaz, judiciamos, na légica da voluntariedade na dissolugdo do vinculo

nossas concep¢bes morais, a admissibilidade de relagbes sexuais entre pessoas de parentesco muito proximo.»
FERNANDO ANDRADE PIRES DE LIMA e GUILHERME BRAGA DA CRUZ, Direitos de familia, cit., p. 89.

2 Jgualmente se parentes em linha reta ou no segundo grau da linha colateral.

2+ Neste sentido, Capelo de Sousa quando defende que: «[slendo assim, a cessacdo da afinidade abre as portas ao
casamento de ex-afins em linha recta, até quando estes tenham provocado o divdrcio com vista a ulterior casamento entre
eles. (...) Pelo que, dada a voluntariedade da maioria das causas de divdrcio e as posstveis interferéncias dos respectivos
afins, do ponto de vista dos impedimentos matrimoniais, justifica-se mais a ndo cessacdo da afinidade em caso de divércio
do que em caso de morte.» RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, «As alteracdes legislativas familiares
recentes e a sociedade portuguesa» in Textos de Direito da Familia para Francisco Pereira Coelho, Coimbra,
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, p. 540. O autor critica, igualmente, a solugao dual nos casos dos
artigos 1809.° e 1866.° (averiguacao da maternidade e paternidade). Ibidem.

% «[Tlratando-se de dissolucdo por divdrcio, porém, na generalidade dos casos as relacoes de afinidade deixam de ter
relevdncia social, mal se justificando, por isso, que mantenham a sua relevincia juridica.» FRANCISCO PEREIRA

-136 -



conjugal. Se o casamento termina por vontade de uma ou ambas as partes a ligagao com os
parentes do ex-cOnjuge também cessara. Por outro lado, se a dissolugao do casamento nao
deriva da vontade dos cOnjuges — no caso da morte — o lago aos parentes do outro conjuge
mantém-se. Pois, por sua vontade o casamento continuava e, consequentemente,

permaneciam as ligacdes aos parentes do outro consorte.

e) Conclusido

Nao obstante os reduzidos efeitos da afinidade nao deixa de ser uma relagao juridico-
familiar enraizada no nosso ordenamento juridico. A sua existéncia na érbitra do casamento
(e na dependéncia do mesmo) nao deixa grande margem para um estudo auténomo
proprio. Certamente que sera a relagao familiar menos importante, mesmo quando
comparada com as relagdes que nao constam no artigo 1576.° e no Codigo Civil (como a
unido de facto ou o apadrinhamento civil). Poder-se-a até alvitrar que uma eventual extingao
da mesma nao traria consequéncias graves para a sociedade e para o Direito. Sem prejuizo,
consideramos que existe pertinéncia na sua existéncia, principalmente na formulagao e

extensao que lhe foi dada pela Lei n.? 61/2008, de 31 de outubro.

COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, vol. I, 5.2 edigao, Coimbra, Imprensa
da Universidade de Coimbra, 2016, p. 51.
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A CAPACIDADE DOS MENORES PARA CONSENTIR ACTOS
MEDICOS NA ORDEM JURIDICA PORTUGUESA 2

Sonia Moreira

Resumo

Os menores ndo possuem capacidade negocial de exercicio, ndo estando habilitados a
reger a sua pessoa ou a dispor dos seus bens. Contudo ha varias leis na ordem juridica
portuguesa que lhes reconhecem campos de autonomia e até “maioridades especiais”. Sera
o caso da capacidade para consentir actos médicos? Se sim, a partir de que idade? Quais os
contornos desta capacidade? O estudo destes temas permitird responder a algumas questoes

praticas levantadas no inicio deste trabalho que ilustram a sua importancia pratica.

Palavras-chave
Menores; maioridades especiais; capacidade para consentir em actos médicos; direito

portugués.

1. Colocacao de questoes

Nos termos do art.? 123.° do Coédigo Civil, os menores nao tém capacidade negocial de
exercicio de direitos. Sao pessoas em sentido juridico, ou seja, possuem personalidade
juridica, sao sujeitos de direitos, mas nao os podem exercer por acto proprio. E é assim

porque se entende que o menor nao estd em condi¢des de o poder fazer. Nao tem suficiente

" Professora Auxiliar na Escola de Direito da Universidade do Minho

1 O presente texto foi aceite para publicacdo na Revista de Direito de Familia e das Sucessdes (RDFAS) e
encontra-se, neste momento, no prelo.

2 O presente texto, com razodaveis alteracoes, serviu de base a nossa comunicagao no Coldquio Informacio e
Consentimento na Prestagio de Cuidados de Saiide, realizado no dia 22 de Novembro de 2013, na Escola de Direito
da Universidade do Minho e no Coléquio Liberdade, Responsabilidade e Atos Médicos, realizado no dia 1 de Marco
de 2017, na Escola de Direito da Universidade do Minho.

-139 -



maturidade®. E para sua proteccio que se estabeleceu o regime da menoridade,
determinando que serao os seus representantes legais, geralmente os seus pais?, quem
praticara os actos juridicos que lhes digam respeito em sua representacao.

A nossa ordem juridica determinou que s6 a partir dos dezoito anos de idade é que se
atinge a maioridade. A lei estabeleceu um limite rigido, inflexivel, por razoes praticas. Nao
¢ viavel (nem econdmica, nem socialmente) avaliar da capacidade negocial das pessoas a
cada negocio juridico celebrado. Por outro lado, a seguranga juridica a tanto obriga® — ou
seria potencialmente possivel anular-se qualquer negdcio a qualquer altura, caso se
verificasse que a pessoa em questdo nao tinha capacidade para o exercicio dos seus direitos
a época da celebragao do negocio. Evidentemente, a lei permite que se anulem negocios que
tenham sido celebrados por alguém que se encontrava (acidentalmente) incapacitado de os
celebrar — o que se verifica nos termos do art. 257.2 do CC —, mas aqui a lei tenta encontrar
um ponto de equilibrio entre o interesse (em anular) do acidentalmente incapaz e o interesse
(em manter a validade do negdcio) da contraparte, estabelecendo como pressupostos da
anulacao o conhecimento ou o dever de conhecimento (a notoriedade) da incapacidade
(acidental). No regime da menoridade a lei tem em consideragao um tinico interesse — o da
proteccao do menor.

Deste modo, o esquema delineado pela lei é simples e eficiente: até aos dezoito anos as
pessoas nao possuem capacidade negocial; a partir desta idade, possuem.

E, no entanto, evidente, que este esquema rigido nao corresponde a realidade da vida.

Adquire-se capacidade natural conforme o processo de crescimento se vai efectuando,

3 Neste sentido, HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués — Teoria Geral do
Direito Civil, Coimbra, Almedina, 2016 (reimpr.), p. 317.

4+ O art.® 124.° do CC determina que a incapacidade dos menores é suprida pelo poder paternal e,
subsidiariamente, pela tutela, remetendo para os arts. 1877.° e ss., relativamente as responsabilidades
parentais, e para os arts. 1921.2 e ss quanto a tutela. A expressao “poder paternal”, que designava os poderes-
deveres dos pais relativamente a pessoa dos filhos, foi substituida pela Lei n.? 61/2008, de 31 de Outubro, nos
arts. 1877.° e ss. pela expressao “responsabilidades parentais” para colocar a tdnica no interesse do menor no
exercicio destes direitos-deveres. No entanto o legislador esqueceu-se de proceder a mesma operagao na parte
geral do CC, nos artigos 122.% e ss.

5 HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, cit., p. 317. Também ROSA
CANDIDA MARTINS explica que a lei civil estabelece um marco rigido que ndo tem em consideracio a
maturidade de cada um em particular por razdes de “seguranca no comércio juridico”. Cfr. ROSA CANDIDA
MARTINS, «A crianga, o adolescente e o0 acto médico. O problema do consentimento», in Comemoracdes dos 35
anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977, Vol. 1, Direito da Familia e Sucessées, Coimbra, Coimbra
Editora, 2004, p. 809, n. 56.
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numa progressiva maturacao. A lei reconhece-o, estabelecendo uma série de excepcoes a
incapacidade de exercicio dos menores — algumas muito flexiveis e elasticas — delimitando
varias situacdes em que o menor chega a alcancar uma verdadeira autonomia, como vamos
ver. Por isso, € legitimo perguntarmo-nos se nao haverd, também, situagdes em que se
reconheca aos menores capacidade para consentir em actos médicos.

Para exemplificar, vamos colocar algumas questOes, as quais esperamos encontrar
resposta no final desta intervengao. Sao questdes que ilustram a importancia pratica do
reconhecimento (ou nao!) de campos de autonomia ao menor no exercicio dos seus direitos:

- Pode um rapaz de catorze anos decidir que nao quer continuar com o tratamento de
quimioterapia que faz ha anos por estar cansado de sofrer e preferir morrer?

- Pode uma rapariga de quinze anos abortar dentro das 10 semanas em que a lei permite
a interrupgao voluntdria da gravidez? E se ela nao quiser abortar, mas os seus pais quiserem
que ela o faca por entenderem que ela ainda nao tem maturidade suficiente para ser mae?

- Pode um rapaz de dezasseis anos recusar uma transfusao de sangue por questoes
religiosas? E se a sua vida estiver em perigo, os pais negarem autoriza¢do aos médicos para
esta transfusao com fundamento nas referidas questoes religiosas, mas o menor pretenda

consentir? E a quem cabera decidir, se nao houver tempo para recorrer ao tribunal?

2. A (in)capacidade dos menores e os actos médicos

2.1. A menoridade como uma incapacidade geral do exercicio de direitos

Nos termos do art. 122.2 do CC é menor quem ainda nao tiver completado dezoito anos
de idade. Ora, determina o art. 123.° que, “[s]alvo disposi¢dao em contrario, os menores
carecem de capacidade para o exercicio de direitos”. Esta incapacidade é geral: nao so afecta
a idoneidade do menor para a pratica de actos patrimoniais, como também para a pratica
de actos pessoais, como os que aqui queremos tratar, ou seja, cabe aqui o consentimento
para a pratica de actos médicos relativos a sua pessoa. Tanto € assim que nos diz o art. 130.2,

relativo aos efeitos da maioridade, que “[a]quele que perfizer dezoito anos de idade adquire
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plena capacidade de exercicio, ficando habilitado a reger a sua pessoa e a dispor dos seus
bens”.

Portanto, carecendo o menor de capacidade para reger a sua pessoa, salvo nas excepgoes
determinadas na lei, em principio ndo poderia consentir na pratica de actos médicos. Teriam
de ser os seus pais, enquanto seus representantes legais, a autorizar estas intervengoes (nao
se pode, em bom rigor, falar aqui em consentimento dos pais, visto que o consentimento se
refere a actos que serdo levados a cabo na prdpria pessoa que neles consente; neste caso,
estaremos perante uma autorizagio dos pais, que legitimara a actuagao dos profissionais de
saude na esfera da integridade fisica do seu filho menor®). Nos termos do art. 124.%, “[a]
incapacidade dos menores é suprida pelo poder paternal e, subsidiariamente, pela tutela
(...)”. Portanto, em principio, e na falta de uma lei especial que regulamente esta questao
em particular, parece que serao os pais (ou o tutor designado em sua substituigao em caso
de o menor ser 6rfao ou de ter sido retirado aos pais) quem terd de autorizar a pratica de
actos médicos.

Contudo as responsabilidades parentais encontram o seu conteido determinado no art.
1878.2. Por um lado, nos termos do n.? 1 desta norma, cabe aos pais “velar pela seguranca e
saude” dos filhos, “prover ao seu sustento, dirigir a sua educagao, representa-los, ainda que
nascituros, e administrar os seus bens”. Por outro lado, nos termos do n.2 2, e se “os filhos
devem obediéncia aos pais; estes, porém, de acordo com a maturidade dos filhos, devem ter em
conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na
organizagdo da propria vida”. Esta norma foi apregoada como tendo alto valor pedagdgico na
altura em que o Coédigo Civil Portugués entrou em vigor. Visava-se incentivar a estrutura
familiar a adoptar um modelo mais democratico, menos conservador, menos autoritario.
Além disso, veio reconhecer que o dever dos pais nao é apenas proteger os filhos, alimenta-
los, zelar pela sua satde, mas, também, educa-los, prepara-los para a autonomia. Neste
sentido, o art. 1885.2, n.? 1, estabelece que “cabe aos pais, de acordo com as suas
possibilidades, promover o desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos filhos”. Dai que se

deva ir reconhecendo ao menor, conforme este vai crescendo, a possibilidade de ir cuidando

6 Neste sentido, por exemplo, ROSA CANDIDA MARTINS, op. cit., pp. 812 e 813 e ANDRE TEIXEIRA DOS
SANTOS, «Do consentimento dos menores para a realizacdo de actos médicos terapéuticos», Revista do
Ministério Publico, n.° 118 (Abril/Junho 2009), p. 145.
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de si e das suas coisas. “[A] lei tem de considerar ndo s6 as exigéncias da seguranca do
trafico juridico mas também o direito a autodeterminacao e auto-regulamentagao da pessoa,
na medida em que esta esta em condigOes para fazer uso dos seus direitos e para actuar de
uma maneira cada vez mais responsavel””. E o que podemos deduzir, por exemplo, de
artigos como o art. 127.2, n.? 1, que estabelece uma série de excepgOes a incapacidade de
exercicio do menor, permitindo-lhe, nomeadamente, celebrar negdcios juridicos proprios da
sua vida corrente, que estejam ao alcance da sua capacidade natural e s6 impliquem
despesas ou disposi¢oes de bens de pequena importancia.

Mas, se é assim no que toca a situagdo patrimonial do menor, onde, como vemos, a lei
reconhece expressamente a crescente autonomia do menor, o que sucede no campo pessoal?
Que aplicagdo pratica tem o n.? 2 do art.® °1878.2?2 O que significa, de facto, conceder
autonomia ao menor na organizacdo da propria vida de acordo com a sua maturidade? Permitira
esta norma reconhecer-se ao menor a possibilidade de ser ele a decidir relativamente a
prestacdo de actos médicos, mesmo contra a vontade dos pais, desde que se possa
comprovar que ja € capaz de o fazer por si? Ou haverd uma idade minima a partir da qual

se poderd deixar o menor decidir®?

2.2. Casos de excepcional capacidade do menor; “maioridades especiais”

Porque a questao de se saber se 0 menor pode consentir por si quanto a prestagao de actos
médicos nao se dissocia da questao da autonomia do menor no exercicio dos seus direitos,
consideramos importante fazer uma breve incursao sobre os campos em que a lei lhe

reconhece autonomia, para bem contextualizarmos o nosso problema®’.

7 HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués, cit., p. 322.

8 No sentido de que “o rumo do direito actual é o da autonomia progressiva dos menores (...) que se traduz
no facto de cada vez mais cedo (...) poderem decidir sobre certos assuntos, ou, pelo menos, terem o direito a
ser informados e a dar a sua opinido (...)"”, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O consentimento informado na
relagdo médico-paciente, Coimbra, Coimbra editora, 2004, p. 289.

% Sobre a questao da autonomia do menor e contendo uma exposi¢ao mais detalhada de exemplos de casos
de autonomia e de “maioridades especiais”, v. os nossos SONIA MOREIRA, «A autonomia do menor no
exercicio dos seus direitos», Scientia Ivridica, Tomo L, n.? 291, Setembro-Dezembro, 2001, pp. 159 a 194 e SONIA
MOREIRA, «Menores: Incapacidade versus autonomia», in MARIO FERREIRA MONTE/ MARA CLARA
CALHEIROS/ MARIA ASSUNCAO DO VALE PEREIRA/ ANABELA GONCALVES (coord.), Direito na
Lusofonia. Cultura, direitos humanos e globalizacdo, Escola de Direito da Universidade do Minho, 2016, pp. 429 a
436.
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Iniciemos pelo Cddigo Civil.

A norma base € o referido art. 127.°. Esta norma estabelece excepg¢des a incapacidade
negocial dos menores no que toca a realizacao de alguns negdcios juridicos. Trata-se de uma
norma bastante ampla, como vamos ver.

Nos termos da al. a) do n.® 1, o menor com mais de 16 anos pode administrar ou dispor
do patrimonio que tenha adquirido por seu trabalho. Aqui, como é facil de perceber, a
norma vai no sentido de reconhecer uma excepcional capacidade de exercicio ao menor com
mais de dezasseis anos, possivelmente por entender que serd mais cuidadoso na administragao
de bens que ele ganhou com o seu proprio esforgo.

Se confrontarmos esta norma — que tem contornos razoavelmente bem delineados — com
a norma da al. b), vemos vérias diferencas de monta. Esta lltima norma estabelece que sao
excepcionalmente validos “os negocios juridicos préoprios da vida corrente do menor que,
estando ao alcance da sua capacidade natural, sé impliquem despesas ou disposicao de bens
de pequena importancia”. Verificamos que, em primeiro lugar, a al. b) don.? 1 do art. 127.2
nao estabelece limites minimos de idade; em segundo lugar, ndo limita a sua aplicagao ao
tipo de patrimdnio administrado pelo menor (se adquirido por seu trabalho ou a titulo
gratuito, etc.); em terceiro lugar, nao se limita a certos negocios (como sucede no caso da al.
c) don.?1 do art. 127.°). Assim, trata-se de uma norma muito eldstica, ou seja, uma norma
que se adapta a progressiva aquisicdo de maturidade do menor, pois reconhece-lhe
capacidade negocial quando o menor possua capacidade natural; no entanto, para impedir
que o menor prejudique o seu patrimonio por avaliar mal as consequéncias da sua gestao
patrimonial, apenas o admite para negocios juridicos proprios da sua vida corrente (que o
menor esteja habituado a realizar ou lhe sejam familiares) e que impliquem valores
reduzidos, sendo que este conceito deve ser interpretado de acordo com o estatuto social e
econdmico do menor.

Por ultimo, encontramos a al. ¢) que apenas inclui “os negdcios juridicos relativos a
profissao, arte ou oficio que o menor tenha sido autorizado a exercer, ou os praticados no

exercicio dessa profissao, arte ou oficio”.

10 HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, cit., pp. 323 e 324.
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Por outro lado, se a lei estabelece em geral a idade dos 18 anos para se adquirir
capacidade negocial de exercicio, nao faz o mesmo quanto a capacidade negocial de gozo.
A capacidade negocial de gozo refere-se aos negdcios estritamente pessoais, ou seja, aqueles
que apenas podem ser celebrados pelo proprio, ndao admitindo celebracao através de
representacdo: o casamento, a perfilhacao e o testamento.

Os arts. 1600.° e ss. tratam da capacidade negocial de gozo para casar. Nos termos desta
norma, tém “capacidade para contrair casamento todos aqueles em quem se nado verifique
algum dos impedimentos matrimoniais previstos na lei”. Os impedimentos matrimoniais
encontram-se nos artigos seguintes, mas aquele que nos interessa aqui explorar é o art.
1601.%, al. a). Esta norma estabelece como idade nubil os dezasseis anos de idade. A lei
estabeleceu o marco dos dezasseis anos como sendo o limite inderrogavel — antes desta
idade, ninguém pode casar-se. A lei visou assegurar a maturidade fisica (e psiquica) dos
nubentes e esta serd a idade a partir da qual tanto os rapazes como as raparigas ja a terao
atingido.

Ainda assim, mesmo tendo atingido os dezasseis anos de idade, o menor s6 pode casar
se for devidamente autorizado pelos pais (ou tutor), ou se a falta de esta autorizagao for
suprida pelo conservador do registo civil (arts. 1604.%, al. a), e 1612.°).

Se o menor vier a casar-se respeitando as normas referidas, adquire capacidade negocial
de exercicio através da emancipagao!! (arts. 129.%, 132.° e 133.9); se nao as respeitar, o
casamento continua a ser valido (!), mas o menor sofre uma sangao, continuando a ser
tratado como menor no que toca a administracao de bens que leve para o casal ou que
posteriormente lhe advenham a titulo gratuito até a maioridade (art. 1649.9), ou seja,

mantém-se a sua incapacidade negocial de exercicio. Curiosamente, a emancipagao verifica-

11 Actualmente, a emancipagao ocorre apenas por efeito do casamento, mas, nos termos do art.? 304.° do
Codigo de Seabra, o menor podia ainda emancipar-se através de “concessao do pai, da mae na falta deste, ou
do conselho de familia, na falta de ambos”, e, nos termos do art.® 1461.° do Cédigo de Processo Civil vigente
na época, por decisao dos tribunais de menores. Na falta de pai ou mae, havendo tutor, também este podia
emancipar 0 menor nos termos do art.? 248.° n.? 2, do Cddigo de Registo Civil. Cfr. PIRES DE
LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil Portugués, 3.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1960, p. 123. A versao
primitiva do art.? 132.2 do actual CC (anterior a reforma de 1977) também previa estas possibilidades. Quando,
em 1977, a maioridade passou a atingir-se aos 18 anos, entendeu-se nao ser necessario manté-las. Cfr.
FERNANDO ANDRADE PIRES DE LIMA/JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA/ MANUEL HENRIQUE
MESQUITA, Cédigo Civil Anotado, Vol. I, Artigos. 1.2a 761.% 4.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2010 (reimpr.
da ed. 1987), p. 143 e 144.
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se mesmo que esta autorizagdo ou o respetivo suprimento nao existam, como se pode
depreender pela leitura dos arts. 132.%2 e 133.% 0 menor emancipa-se pelo simples facto do
casamento. A falta da referida autorizagdo apenas sanciona o menor nao atribuindo a
totalidade dos efeitos a emancipacao (esta nao elimina a incapacidade negocial de exercicio
do menor), mas alguns efeitos sempre se verificam: o menor adquire capacidade negocial
de gozo para testar. Como € facil de constatar pela leitura do art. 2189.%, al. a), o menor
emancipado — com ou sem autoriza¢ao/suprimento desta — pode testar.

Para terminar o elenco dos negocios estritamente pessoais, falta apenas analisar a
capacidade negocial de gozo para perfilhar. A lei reconhece-a aos “individuos com mais de
dezasseis anos”, nos termos do art. 1850.%2, n.? 1, 1.2 parte. O numero 2 desta norma esclarece
que os menores nao necessitam de autorizagao dos pais (ou tutores) para perfilhar.

Como vemos, no que toca aos negocios estritamente pessoais, a lei contenta-se, embora
de forma imperfeita, com um limite etdrio inferior aos dezoito anos que, em regra, se exigem

para a capacidade negocial de exercicio.

No que toca as opgdes religiosas do menor, a lei estabelece uma verdadeira “maioridade
q PS¢ & )

especial” a partir dos dezasseis anos, possivelmente por se tratar de uma area pessoalissima
e do foro intimo das convicgoes de cada um, ao determinar no art. 1886.° que apenas

compete aos pais a educagao religiosa dos filhos com idade inferior'2.

Continuando a nossa viagem pelo Cddigo Civil, podemos apontar em seguida vdrias
normas dispersas onde é possivel observar a considera¢ao da natural capacidade do menor:
o art. 1289.2, n.? 2, do CC, permite ao menor adquirir por usucapiao; o art. 1266.° permite-
lhe adquirir posse; o art. 263.° determina que “[0] procurador nao necessita de ter mais do
que a capacidade de entender e querer exigida pela natureza do negocio que haja de
efectuar”, o que significa que os menores (mesmo menores nao emancipados) podem ser

procuradores, dependendo do negdcio a realizar em nome do representado (mas nao ha

12No sentido de que a partir dos dezasseis anos do menor “[0]s pais ndo tém o poder de interferir na decisao
final que [este] tome, por exemplo, no sentido de escolher uma religiao diferente daquela que a Familia
adoptou”, GUILHERME DE OLIVEIRA, «Protec¢ao de Menores. Proteccao Familiar», in GUILHERME DE

OLIVEIRA, Temas de Direito da Familia, 1, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 273.
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como negar que a lei ndo exige capacidade negocial de exercicio ao procurador, apenas uma

capacidade natural).

Por outro lado, o menor tem também o direito a ser ouvido, consagrado em varias normas
do Codigo Civil, no processo de tomada de decisdes que lhe digam respeito. Por exemplo,
o art. 1901.%, n.? 3, do CC, determina que o menor sera ouvido pelo tribunal que tenha sido
chamado a decidir sobre questdes de particular importancia por falta de acordo dos pais
(salvo se circunstancias ponderosas o desaconselharem)?’; o art. 1931.2, n.? 2, estabelece a
obrigatoriedade de o tribunal ouvir o menor que tenha completado catorze anos antes de
proceder a nomeagao do seu tutor'. J4 o art. 1984.%, al. a), estabelece que o juiz devera ouvir

os filhos maiores de doze anos em caso de os seus pais pretenderem adoptar uma crianga.

No entanto, ao adoptando com mais de doze anos reconhece-se mais do que um direito
de audicdo. O art. 1981.2, n.? 1, al. a), estabelece que o seu consentimento é necessario para a
adopgao. Sem o seu consentimento, a sentencga que tenha decretado a adopgao é susceptivel
de revisao, nos termos do art. 1990.%, n.? 1, al. e), o que significa que também aqui estaremos

perante uma “maioridade especial”.

Em sede de legislacdo avulsa também ¢é possivel encontrar varios diplomas que
reconhecem direitos de exercicio autonomo pelo menor.

Por exemplo, a Lei Tutelar Educativa, no art. 45.2, n.?2, al. a), reconhece ao menor o direito
a ser ouvido pela autoridade judicidria em qualquer fase do processo, oficiosamente ou
sempre que ele proprio o requeira. O menor também pode, ele proprio, solicitar a assisténcia

de um especialista em psicologia ou psiquiatria para efeitos de avaliagao da necessidade de

13 Esta é a redaccao da norma alterada pela Lei n.? 61/2008, de 31 de Outubro. Na versao anterior, a lei
apenas obrigava o tribunal a ouvir o filho maior de catorze anos. A alteragao feita podera nao ter trazido os
efeitos praticos previstos, visto que a maioria dos tribunais nao possuira meios para proceder a estas audigoes
com facilidade.

14Pensamos que, em 2008, por uma questao de coeréncia, o legislador também devia ter alterado esta norma
no mesmo sentido da alteracao feita ao art.? 1901.% n.® 3. Sem duivida que esta serd uma “questao de particular
importancia na vida do menor”, pelo que se deveria reger pela mesma bitola.
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aplicacao de medida tutelar educativa (art. 45.2, n.? 1, al. d), assim como constituir ou

requerer a nomeacao de um defensor (art. 46.2, n.° 1).

Quanto a capacidade judicidria, o art. 15.2 do CPC determina que esta tem por base e por
medida a capacidade de exercicio, o que significa que, em regra, o menor nao tem
capacidade judicidria. No entanto, ha uma excep¢ao de relevo consagrada no art. 2.2, n.? 1,
do Cddigo de Processo de Trabalho: o menor com mais de dezasseis anos possui capacidade
judicidria activa, podendo estar por si, em juizo, como autor, o que faz sentido, uma vez que

os menores com mais de dezasseis anos podem ja trabalhar.

Podemos referir, ainda, no ambito do direito processual, o art. 495. do CPC que
determina que os menores podem depor como testemunhas. A lei ndo estabelece qualquer
limite de idade, cabendo ao juiz averiguar se o menor em questdo possui a devida
capacidade natural para o fazer. Mesmo em sede penal, também os menores de dezasseis
anos podem ser inquiridos, embora apenas pelo presidente do tribunal, nos termos do art.

349.2 do CPPenal.

Outra situagao em que € relevante o consentimento do menor € a relativa ao transplante
ou colheita de 6érgaos. Nos termos do art.®8.2, n.?1, da Lein.® 12/93, de 22 de Abril (ja alterada
por diversas vezes), o consentimento do dador deve ser livre, esclarecido, informado e
inequivoco, sendo ainda livremente revogavel (art. 8.2, n.2 6). Nos termos do n.° 3, se o dador
for menor, o consentimento deve ser prestado pelos pais, ou em caso de inibi¢ao do exercicio
das responsabilidades parentais (ou da sua falta) pelo tribunal. Contudo, nos termos do n.?
4 deste artigo, se o menor possuir capacidade de entendimento e de manifestagao de
vontade, a dadiva e colheita de tecidos ou 6rgaos nao se fard sem a sua concordancia. A lei
reconhece a0 menor um verdadeiro direito de veto. E de notar que a lei ndo estabeleceu aqui
qualquer limite etario. O critério sera o da capacidade natural do menor.

Quanto a colheita post mortem, o art.® 10.% obriga a que todos aqueles que pretendam ser
nao dadores manifestem a sua vontade junto do Ministério da Satide. Para efeitos de registo

serdo os representantes legais, nos termos do n.? 3 deste artigo, a manifestar a
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indisponibilidade para a dddiva dos menores. No entanto, também o proprio menor podera
exprimir tal indisponibilidade desde que possua capacidade de entendimento e

manifestacao de vontade.

Uma outra situacao com grande relevancia pratica é a prevista na Lei sobre Educacao e
Planeamento Familiar (a Lei n.? 3/84, de 24 de Marco). Esta lei concede aos menores o direito
de aceder a consultas de planeamento familiar. Esta lei veio modificar o paradigma anterior:
o Parecer da Procuradoria Geral da Republica n.? 53/80, de 6 de Novembro de 1980'°, negava
aos menores nao emancipados o direito de acesso a estas consultas sem a autoriza¢ao dos
seus pais ou dos representantes legais, por entender que a educagao sexual seria uma
prerrogativa dos pais, cabendo no ambito do poder paternal. Esta questao foi bastante
discutida na época, pois, como afirmava alguma doutrina, 0os menores que mais
necessitavam de acesso a estas consultas seriam aqueles que nao tinham um meio familiar
com o qual pudessem contar; por outro lado, também se afirmou que nao se tratava aqui de
um problema de representagao legal do menor (ndo estd em causa a celebragao de negocios
juridicos em lugar do menor), mas da pratica de actos pessoais, ou seja, 0 que estava em
causa era o exercicio do poder paternal — na sua vertente de poder/dever de educar —, sendo
certo que o Estado podia limitar o poder paternal dos pais, principalmente por este dever
ser exercido no interesse dos filhos!.

Assim, o art. 13.? desta lei determina que o Estado e as autarquias locais incentivarao a
instalagao de centros de atendimento a jovens, podendo estes dirigir-se aos centros de
consultas de planeamento familiar nas localidades onde nao existam aqueles. Nem a Lei
nem a Portaria n.? 52/85, de 26 de Janeiro, que vem regulamentar o acesso a estas consultas,
estabelecem limites de idade, assegurando o acesso a todos os jovens em idade fértil.
Também a Lei n.® 120/99, de 11 de Agosto, que reforca as garantias do direito a satide
reprodutiva, reafirma que os jovens podem ser atendidos em qualquer consulta de
planeamento familiar, ainda que em centro de satide ou hospital fora da sua drea de

residéncia.

15 Publicado no BMJ n.? 305, pp. 157 e ss.
16 Cfr. MARIA DE NAZARETH LOBATO GUIMARAES, «Ainda sobre as consultas de planeamento
familiar», Revista do Ministério Publico, ano 3.%, vol. X, 1982, pp. 193 a 201.
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Da legislacao apreciada ha que concluir que se reconhece ao menor com maturidade
suficiente o direito a sua autodeterminacdao sexual” 8. Nesse sentido, a venda de
contraceptivos a estes menores nao pode ser recusada. Para além disso, desde que o menor
em causa nao se coloque em risco (como sera o caso de nao possuir suficiente maturidade
ou discernimento ou o caso de apresentar comportamentos que extravasem a sua mera
autodeterminagao, como prostituicao, por exemplo), o seu direito a privacidade também

terd de ser respeitado, pelo que os pais ndo deverao ser informados'® 2.

E, j& que entramos no ambito da vida sexual do menor, é importante lembrar que o CP
da relevancia ao consentimento dos menores com mais de dezasseis anos para a pratica de
acto sexual. Nos termos do art. 173.%, n.? 1, s6 estaremos perante um ilicito criminal caso o
acto sexual tenha sido praticado por maior com menor entre os catorze e os dezasseis anos,
0 que, mais uma vez, confirma que se reconhece ao maior de dezasseis anos
autodeterminagao sexual. Na verdade, poderia afirmar-se que a autodeterminacao sexual
se adquire aos catorze anos, em virtude de o art. 173.2 do CP apenas punir o maior que
pratique acto sexual com menor com catorze anos caso tenha abusado da sua inexperiéncia.
Em todo o caso, ha que reconhecer que o menor, até aos catorze anos, se encontra protegido
de forma inultrapassavel pela lei penal.

O limite etdrio dos dezasseis anos, no entanto, parece mais consentaneo com as restantes
opcoes vertidas na lei, nomeadamente a opcao consagrada em sede de interrupgao

voluntdria da gravidez, quando admitida por lei. Esta é uma decisao que cabe a menor com

17 Neste sentido, ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, «Do consentimento dos menores para a realiza¢do de
actos médicos terapéuticos», cit., p. 136.

18 Guilherme de Oliveira entende que “[e]ste ¢, pois, mais um dominio em se protege o menor, respeitando
a sua autonomia”. GUILHERME DE OLIVEIRA, «Proteccdo de Menores. Protec¢ao Familiar», cit., p. 274.

19 Também André Dias Pereira refere que o livre acesso dos menores a centros de satide em sede de
consultas de planeamento familiar, “com garantia de confidencialidade, garante maior liberdade aos
adolescentes relativamente a uma autébnoma autodeterminacao nos cuidados de satide, nomeadamente nos
que se prendem com a satide reprodutiva”. ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O consentimento informado
na relagdo médico-paciente, cit., p. 310.

20 Referindo que o respeito pelo direito a privacidade do menor apresenta a vantagem de incentivar os
jovens a procurar ajuda médica quando necessitam, em virtude desta garantia de confidencialidade, ANA
AMORIM, «O consentimento informado de menores; reflexdes criticas sobre a lei actual», Lex Medicinae, Ano
8,n.2 15 (2011), p. 119.
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mais de dezasseis anos, escapando ao ambito das responsabilidades parentais, nos termos

do art. 142.2, n.® 5, do CP%.

Enfim, fomos dando conta de situagdes em que a lei reconhece campos de autonomia ao
menor, chegando mesmo a reconhecer-lhe verdadeiras maioridades especiais. Entremos,
agora, no cerne da questao, ou seja, na capacidade do menor para consentir em actos

médicos.

2.3. Os actos médicos enquanto viola¢des da integridade fisica; o consentimento do

menor

A primeira coisa a ter em conta quando se discute uma intervencao médica € o facto de
esta, geralmente, significar uma violagdo da integridade fisica do paciente. Seja quando
vamos ao dentista reparar uma carie, seja quando fazemos quimioterapia para tratar um
cancro, seja quando, apds um acidente, estando nds inconscientes, recebemos uma
transfusao de sangue que salva a nossa vida. Em todos estes exemplos se verifica a violagao
da nossa integridade fisica.

O direito a integridade fisica é um direito fundamental, constitucionalmente consagrado,
e que encontra a sua expressao no Cddigo Civil no art. 70.%, n.® 1, enquanto direito de

personalidade?’. No entanto, em todos estes exemplos, a ilicitude que derivaria do acto de

21 André Teixeira dos Santos entende que se “trata (...), no fundo, de reflectir o sistema de
autodeterminacio sexual existente no préprio CP e no CC”. ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, «Do
consentimento dos menores para a realizagdo de actos médicos terapéuticos», cit., p. 137.

22 Sobre os direitos de personalidade em geral, v., por todos, RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O
Direito Geral de Personalidade, Coimbra, Coimbra Editora, 2011 (reimpr. da edi¢ao de1995); PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS, Direito de Personalidade, Coimbra, Almedina, 2014 (reimpr. da edigao de 2006); HEINRICH
EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, cit., pp. 422 e ss.; CARLOS ALBERTO DA MOTA
PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed. por ANTONIO PINTO MONTEIRO e PAULO MOTA PINTO,
Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 207 e ss.; ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil,
Coimbra, Coimbra Editora, 3.2 ed., 2012, pp. 202 e ss.; LUIS A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do
Direito Civil, Vol. 1, Introdugdo. Pressupostos da Relagio [uridica, 6.2 ed., Lisboa, Universidade Catdlica Editora,
2012, pp. 221 e ss.; PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 8.2 ed., Coimbra, Almedina,
2015, pp. 35 e ss., FERNANDO ANDRADE PIRES DE LIMA/JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA/
MANUEL HENRIQUE MESQUITA, Cédigo Civil Anotado, cit., pp. 103 e ss.; JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO,
Direito Civil — Teoria Geral, Vol. 1, Introdugdo. As Pessoas. Os Bens, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2000, pp.
72 e ss.
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violacdo do nosso direito a integridade fisica é afastada pelo consentimento para a pratica
de tais actos, nos termos do art. 340.2 do CC? ., Cada acto individual de violacao da nossa
integridade fisica tem de ser consentido. Por isso se diz que, para ser valido, o
consentimento tem de ser concreto (para além de informado, consciente, ponderado, livre e
legal)?. Nao podemos consentir, em abstracto, qualquer acto médico que possa melhorar a
nossa saude.

Mas, a verdade, é que, muitas vezes, consentimos sem sequer nos darmos conta disso. E
o caso do primeiro exemplo que apresentei. Quando vamos ao dentista tratar uma carie, nos
sentamos na cadeira e abrimos a boca, mais nao estamos a fazer senao consentir tacitamente
na violagdao da nossa integridade fisica. Mostramos ao dentista, pelo nosso comportamento,
que consentimos no uso da broca, da anestesia, etc.

Por outro lado, se Anténio d& entrada, inconsciente, no hospital e necessita de uma
transfusao de sangue, sem a qual pode morrer, ou tem de ser operado de urgéncia, ndo ha
comportamento nenhum da sua parte no qual o médico possa basear-se para depreender o
seu consentimento. Ainda assim, diz o n.? 3 do referido art. 340.2, do CC, que se “tem (...)
por consentida a lesao, quando esta se deu no interesse do lesado e de acordo com a sua
vontade presumivel”, ou seja, aquela que seria de esperar que Antdénio possuisse se
estivesse em condicOes de a formar. A doutrina chama a este consentimento, consentimento
presumido. Portanto, também aqui nao ha ilicitude do acto médico da transfusdao ou da
intervengao cirtrgica em virtude de a violacao da integridade fisica se ter dado para salvar

a vida do paciente, o que é, naturalmente, do seu interesse.

2 Neste sentido, Carlos Mota Pinto explica que “a irrenunciabilidade dos direitos de personalidade nao
impede a eventual relevancia de um consentimento do lesado: este nao produz a extin¢do do direito e tem um
destinatdrio que beneficia dos seus efeitos”. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito
Civil, cit., p. 215. No sentido de que a exclusao da ilicitude pelo consentimento (“scienti et consentienti non fit
injuria”) se funda no principio da autonomia da vontade (art.® 405.° do CC) e no direito, liberdade e garantia a
liberdade pessoal do art.® 27.¢ da CRP, ]OSE ALBERTO GONZALEZ, Cédigo Civil Anotado, Vol. 1, Parte Geral
(artigos 1.° a 396.%), Lisboa, Quid Juris, 2011, p. 451.

24J4 Orlando de Carvalho entende que, no ambito penal, a falta de consentimento do paciente nao provoca
a violagao “do direito a integridade fisica mas da liberdade de vontade”. No ambito civil, implica sempre lesao
do direito a integridade fisica. Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 211 e 214.

% Dai que néo possa ser deduzido de um comportamento anteriormente observado, pois, pelo facto de a
pessoa ter consentido uma vez, tal ndo significa que va consentir na proxima. Sobre os requisitos do
consentimento v., em geral, HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, cit., pp.
267 e ss.
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No entanto, j& nao serd assim se o paciente em questao for, por exemplo, uma
Testemunha de Jeova e o médico saiba da sua oposi¢ao a transfusdao de sangue. Aqui,
mesmo estando inconsciente, ndo podera considerar-se a existéncia de um consentimento
presumido, visto saber-se que aquele paciente concreto, se estivesse em condigoes de
consentir, nao o faria.

Contudo, no exemplo do tratamento de quimioterapia, ja se exige sempre um
consentimento expresso, concreto, informado ou esclarecido. Portanto, o0 médico tem de
informar o paciente sobre tudo o que seja relevante, para que este possa decidir de forma
esclarecida sobre se consente ou nao no tratamento. Desde as taxas de sucesso do
tratamento, até aos seus efeitos secundarios ou alternativas?.

Ora, voltemos ao nosso tema: pode o menor decidir por si?

Estando em causa o exercicio de direitos de personalidade e o consentimento na limitacao
deste exercicio, afirma-se que ndo € necessdria a existéncia de capacidade negocial. O que
estard em causa sera um consentimento tolerante, que nao esta sujeito aos principios que
regem a capacidade em matéria de negdcios juridicos, devendo ser dado pelo proprio menor
“desde que tenha a suficiente maturidade para a avaliacao das respectivas consequéncias”?.
Portanto, a pessoa em questao nao tem de ser maior de idade (ou emancipada). Basta que
possua uma capacidade natural para consentir. Assim, se o menor em causa tiver
maturidade suficiente para “entender plenamente o significado do seu acto”?, conforme a
gravidade do caso concreto, podera validamente prestar o seu consentimento.

Contudo, ainda assim, o menor continua a nao poder celebrar negdcios relativos a
prestacdo de cuidados médicos, tendo aqui de intervir o seu representante legal®.

Curiosamente, ha autores que consideram que, apesar de o menor nao poder celebrar estes

% No sentido de que no caso de experiéncias terapéuticas ndo pode haver lugar ao consentimento
presumido nem ao tacito, ou seja, entendendo que o consentimento tera de ser for¢osamente expresso e sé sera
“valido e eficaz se for devidamente esclarecido, se tiverem sido tomadas todas as possiveis medidas de
seguranga e se a experiéncia em si ndo for contraria a ordem publica”, v. HEINRICH EWALD HORSTER, A
Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, cit., p. 270.

¥ Orlando de Carvalho afirma, também, que € esta “a doutrina que defende o Cédigo Penal vigente” (art.?
38.%, n.? 3). Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 205 e 206.

28 Neste sentido, v., por exemplo, HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués,
cit., p. 270. Em sentido inverso, defendendo que sé os maiores ou menores emancipados podem consentir na
produgdo de uma lesdo, exigindo capacidade negocial e nao apenas uma mera capacidade natural, JOSE
ALBERTO GONZALEZ, Cédigo Civil Anotado, cit., p. 452.

2 ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 205 e 206.
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negocios por acto proprio, podera realiza-los em seu interesse como representante
voluntario dos seus pais, uma vez que o procurador nao necessita de possuir capacidade de
exercicio (cfr. art. 263.2)*. No entanto, esta utilizagdo do instituto da representagao
voluntaria defraudaria o regime da menoridade, pelo que consideramos que nao devera

admitir-se. O art. 263.%, simplesmente, nao foi pensado para estes casos.

A posigao da doutrina no sentido de admitir o consentimento tolerante do menor vai de
encontro ao art. 1878.2, n.% 2, quanto a reconhecer-se-lhe autonomia relativamente a alguns
actos pessoais. Dai que nao seja dificil admitir a validade do consentimento tacito prestado
por um rapaz de dez ou onze anos que, apds ter ido umas vezes com os pais ao dentista,
colocar um aparelho, agora ja va sozinho. Os pais terdo ajuizado da capacidade do menor
em questao, deixando-o ir sozinho a consultas de rotina.

Na verdade, podemos aplicar analogicamente o art. 127.°, n.% 1, al. b), que, como vimos,
determina um caso de excepcional capacidade do menor para a pratica de actos
patrimoniais, também a actos de natureza pessoal de pequena importancia, que ja se foram
tornando parte da vida corrente do menor e para os quais este possua capacidade natural®.
Desta forma, encontramos uma base legal civil para fundamentar uma excepcional
capacidade do menor para consentir em actos médicos e de enfermagem de pequena
importancia (cabendo aqui, nomeadamente, os primeiros socorros prestados na escola,
como, por exemplo, a desinfec¢ao de uma ferida)®.

No entanto, a situagao complica-se quando saimos do ambito destes actos de relevancia

reduzida.

% GERALDO ROCHA RIBEIRO, «Quem decide pelos menores? (Algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para actos médicos», Lex Medicinae, ano 7, n.° 14 (2010), p. 128.

31 GUILHERME DE OLIVEIRA, «O acesso dos menores aos cuidados de satde», in Temas de Direito da
Medicina, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 231. No mesmo sentido, ROSA CANDIDA MARTINS, «A
crianga, o adolescente e o acto médico. O problema do consentimento», cit., p. 821. Também nds entendemos
que o menor com suficiente maturidade podera recorrer a um médico ou advogado, caso estes actos possam
enquadrar-se na sua excepcional capacidade nos termos do art.® 127.2, n.° 1, al. b). Cfr. o nosso SONIA
MOREIRA, «A autonomia do menor no exercicio dos seus direitos», cit., p. 188.

22 Neste sentido, ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, «Do consentimento dos menores para a realizagao de
actos médicos terapéuticos», cit., p. 149, onde o autor afirma que se o legislador, nestes casos, admite
capacidade ao menor no dominio patrimonial, por maioria de razdo tera de o fazer neste dominio pessoal.
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Se se tratar de um menor que da entrada no hospital inconsciente, necessitando de uma
transfusao de sangue, também nao se levantardo problemas. O consentimento presumido
aplicar-se-lhe-a. Mas e se este menor for, por exemplo, uma Testemunha de Jeova? Aqui ha
interesses conflituantes. Se o menor em questao fosse um adulto e estivesse consciente, a
transfusao nao poderia realizar-se contra a sua vontade. Mas aqui temos um menor e é
preciso distinguir o seguinte: o menor pode ja ter atingido os dezasseis anos —idade a partir
da qual a lei lhe reconhece uma maioridade especial em termos religiosos (art. 1886.%) — ou
nao.

Na segunda hipdtese, se estamos perante um menor com menos de dezasseis anos, é aos
pais que cabe decidir sobre a sua orientacao e educagao religiosa. No entanto, como a
decisao negativa dos pais vai contra aquilo que se entende ser o superior interesse do menor
(dar-lhe as melhores hipdteses de sobrevivéncia), em caso de se ndo poder recorrer ao
tribunal em tempo util para contrariar a decisao dos pais, através de providéncias
limitativas do exercicio das responsabilidades parentais (nos termos dos arts. 1918.2 do
CC®), tem-se entendido que o médico pode (ou deve!) realizar a intervencao médica®,
funcionando o consentimento presumido®. E que as responsabilidades parentais estao
funcionalizadas ao interesse do menor e o interesse objectivo do menor é que seja
salvaguardado o seu direito a vida, a satde e a integridade fisica e psiquica. Os pais nao
podem colocar em risco o menor® por entenderem que o seu interesse subjectivo sera outro.

E que se trata de uma decisao pessoalissima (optar por morrer ou por colocar a sua vida em

3 Caso nao haja urgéncia na intervencao, deve, entao, recorrer-se ao tribunal. O Ministério Publico intentara
uma acgao de limitagao do exercicio das responsabilidades parentais e pedira que a crianga seja entregue aos
cuidados da institui¢ao hospitalar até ser removido o perigo para a sua vida ou satide. Cfr. ANDRE TEIXEIRA
DOS SANTOS, «Do consentimento dos menores para a realizagao de actos médicos terapéuticos», cit., p. 147.

3 ROSA CANDIDA MARTINS, «A crianga, o adolescente e o acto médico. O problema do consentimento»,
cit., p. 815 e 824, onde refere, ainda, o Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica n.?
8/91, de 16 de Janeiro de 1992, que entendeu que, tendo o médico esclarecido os pais da indispensabilidade da
intervenc¢ao médica, ficaria legitimado para agir no interesse da crianga para evitar consequéncias graves para
a sua vida ou satde. No mesmo sentido, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O consentimento informado na
relagdo médico-paciente, cit., p. 323 e 324.

3 ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, «Do consentimento dos menores para a realizagio de actos médicos
terapéuticos», cit., p. 146.

% Ana Amorim entende que também € legitimo limitar-se as responsabilidades parentais dos pais quando
estes optam por recorrer a medicinas alternativas e abandonam o tratamento médico prescrito, no caso de esta
decisao colocar em grave risco a saude (e, no limite, a prdpria vida) do menor. Cfr. ANA AMORIM, «O
consentimento informado de menores; reflexdes criticas sobre a lei actual», p. 125.
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risco em nome das suas crengas religiosas) que os pais nao poderao tomar pelos filhos. S6
cada um podera decidir por si, desde que tenha capacidade para isso® *.

Ora, em principio, serd o que sucede na primeira hipotese. Se 0 menor atingiu os
dezasseis anos, realizar a transfusdo de sangue contrariamente a sua vontade,
expressamente manifestada e consciente dos riscos, seria negar a sua liberdade religiosa. Se
o menor com mais de dezasseis anos nao consentir a transfusao de sangue depois de ter sido
devidamente informado sobre os riscos de a recusar, em principio, deveria ser tratado como
um adulto. Nao me baseio s6 na sua maioridade religiosa para afirmar a sua capacidade
para negar o consentimento neste caso especifico. E preciso olharmos para o quadro geral

da capacidade do menor para consentir em actos médicos.

A norma aqui em questao, agora, € o art. 38.2, n.? 3, do CP. Esta norma estabelece o regime
geral sobre o consentimento em sede penal, determinando que o consentimento exclui a
ilicitude do acto desde que o menor em causa tenha mais de dezasseis anos e possua “o
discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta”.
Assim, caso o consentimento do menor seja valido e eficaz, respeitando os requisitos desta
norma, o médico ou a pessoa legalmente autorizada que proceda a intervengdes ou
tratamentos médico-cirurgicos consentidos ja nao pratica o ilicito criminal previsto no art.
156.2 do CP, denominado “intervengdes ou tratamentos médico-cirargicos arbitrarios” e
tipificado como um crime contra a liberdade pessoal. Ora, na falta de uma norma especial
no Codigo Civil que preveja a possibilidade de os menores, em determinadas circunstancias,
possuirem capacidade para consentir na violagao da sua integridade fisica no ambito do

Direito Civil (ao contrario do que sucede, por exemplo, no CC de Macau® ou em outras

%7 Referindo, ainda, que se os pais recusarem a transfusao sanguinea “por motivos religiosos estdao a
professar a sua religido e ndo a da crianca, nao se podendo falar sequer em conflito de direitos — o direito a
vida/integridade fisica versus liberdade de religido”, ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, «Do consentimento
dos menores para a realizacao de actos médicos terapéuticos», cit., p. 146.

3% Neste contexto, afirmando que a autorizagao dos pais nao se funda no exercicio da autodeterminacao do
menor, mas no exercicio das suas responsabilidades parentais (no “exercicio do seu poder-dever de velar pela
sua saude”), ROSA CANDIDA MARTINS, «A crianga, o adolescente e o acto médico. O problema do
consentimento», cit., p. 813.

» O art® 69° do CC de Macau possui a  seguinte  redacgao  (cfr.
http://bo.io.gov.mo/bo/i/99/31/codcivpt/codciv0001.asp#ll, consultado em 14 de Julho de 2017):

“Artigo 69.2 (Limitagao voluntaria dos direitos de personalidade)
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ordens juridicas®), a doutrina maioritaria entende que o critério sera desentranhado da

norma do art. 38.%, n.? 3, do CP* 4, devendo esta norma considerar-se valida nos restantes

1. Toda a limitagdo voluntaria ao exercicio dos direitos de personalidade é nula, se disser respeito a
interesses indisponiveis, se for contraria aos principios da ordem publica ou se for contraria aos bons costumes.

2. Ressalvados os casos previstos no nimero anterior, e sem prejuizo de disposi¢do em contrario, a
limitagdo voluntdria dos direitos de personalidade é eficaz se nela consentir maior de 14 anos que possua o
discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta.

3. Ainda que o menor nao tenha 14 anos, o consentimento do representante legal nao € eficaz se for prestado
com a oposicao do menor, contanto que este possua o discernimento referido no ntimero anterior. (...)".

Assim, como vemos, o CC de Macau permite aos menores com mais de 14 anos, com discernimento
suficiente para tal, consentir na pratica de actos médicos; admite, ainda, um “direito de veto” dos menores
com idade inferior aos 14 anos, caso possuam maturidade para avaliar o seu sentido e alcance. Cfr. Paulo Mota
Pinto, «Os direitos de personalidade no Cédigo Civil de Macau», apud ROSA CANDIDA MARTINS, «A
crianga, o adolescente e o acto médico. O problema do consentimento», cit., p. 820.

% ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O consentimento informado na relagio médico-paciente, cit., pp. 291 a
302, apresenta um estudo muito interessante sobre a questdao do consentimento dos menores para actos
médicos em varias ordens juridicas. O autor conclui que em quase todos os paises esta consagrada uma
maioridade especial para cuidados de satide, que vai desde os 12 até aos 16 anos, nuns casos exigindo a
avaliagdo concreta da capacidade de discernimento do menor, noutros, ndo. Da-nos, ainda, conta da existéncia
de alguns paises que prescindem do critério da idade, avaliando apenas em concreto a capacidade do menor
para consentir. Idem, pp. 291 a 302.

Também Rosa Candida Martins explica que os direitos anglosaxdnicos sao mais conscientes da necessidade
de consagragao de uma “maioridade relativa aos cuidados médicos” do que os sistemas continentais; da,
ainda, o exemplo diferente da Holanda, que, na sua lei que regula o contrato de prestacdo de servigos médicos,
atribui ao menor com mais de 16 anos a capacidade para consentir autonomamente; esta lei presume (sendo
esta uma presuncao ilidivel) que os menores entre os 12 e os 15 anos possuem, ainda, discernimento, pelo que
estabelece um sistema de “dupla autorizagao” (ndo s6 dos pais como dos proprios menores, a quem a lei
reconhece um direito de veto). ROSA CANDIDA MARTINS, «A crianga, o adolescente e 0 acto médico. O
problema do consentimento», cit., p. 818.

4V, p. exemplo, ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 205 e 206.; GUILHERME
DE OLIVEIRA, «O acesso dos menores aos cuidados de satde», cit., pp. 227-230; FIGUEIREDO DIAS/SINDE
MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal, separata do BMJ, 1984, p. 38; JOAO VAZ RODRIGUES, O
consentimento informado para o acto médico no ordenamento juridico portugués, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p.
203; CAPELO DE SOUSA, Direito Geral de Personalidade, cit., p. 412, n. 1040.

22 Discordando desta doutrina, ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, «Do consentimento dos menores paraa
realizagao de actos médicos terapéuticos», cit., pp. 138 e 139. O autor entende existir incoeréncia, uma vez que
se aceita que o menor possui capacidade para consentir nas interven¢des médicas — acto pessoalissimo - mas
se nega que este tenha capacidade para celebrar os negdcios juridicos que a estas conduzem (nomeadamente,
no que toca a sua vertente patrimonial), pois o0 menor nao pode administrar o seu patriménio, “mesmo que
tenha maturidade suficiente para o fazer”. O autor considera que “em matéria de consentimento para a pratica
de actos médicos, ndo se pode transpor para a ordem juridica civil, sem mais, o critério vertido non.? 3 do art.?
38.2 do CP” (cfr. op. cit, p. 140), sendo necessario proceder a uma interpretacao da ordem juridica no seu todo
para tentar aferir da existéncia de uma regra a este respeito. O autor conclui que “[c]onjugando a clausula de
progressiva autonomia contida no art.® 1878.2, n.? 2, do CC, com o conteudo das responsabilidades parentais e
as caracteristicas dos ‘direitos pessoalissimos’ que estdo em causa no consentimento na realizagao de actos
médicos (...), na falta de norma expressa, que o legislador reconhece, dentro de certos moldes, capacidade ao
menor para dispor do seu proprio corpo caso tenha maturidade suficiente para compreender o que esta em
causa e as consequéncias da intervengdo médica”, embora reconheca sempre “[clomo limite minimo
inultrapassavel dessa capacidade” os dezasseis anos de idade, devido a norma do art.? 38.2, n.? 3, do CP.
ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, «Do consentimento dos menores para a realizacio de actos médicos
terapéuticos», cit., pp. 141 e ss., em especial, p. 147.
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planos do sistema “por referéncia ao principio da unidade do sistema juridico”*, ja que
também nao existe uma norma especial em legislacao avulsa que regulamente a capacidade
dos menores para consentir em actos médicos* *.

Nestes termos a lei penal da relevancia ao consentimento do menor desde que estejam
preenchidos dois requisitos: que o menor tenha mais de dezasseis anos; que o menor possua
capacidade natural para consentir. Sao dois requisitos cumulativos, o que significa que nao
basta atingir a idade dos dezasseis anos para se adquirir automaticamente uma maioridade
especial no que toca a possibilidade de consentir em actos médicos, ao contrario do que
poderia pensar-se ao ler a expressao “maioridade especial” utilizada por alguma doutrina
neste contexto®. E necessario, ainda, ao médico avaliar casuisticamente se 0 menor com mais
de dezasseis anos estd em condi¢es de consentir. Na verdade, ha autores que afirmam

mesmo que “o critério decisivo é a concreta avaliagdo que o médico leve a cabo sobre a

183ROSA CANDIDA MARTINS, «A crianga, o adolescente e o acto médico. O problema do consentimento»,
cit., p. 828.

4 E possivel encontrar duas iniciativas legislativas neste ambito, mas ambas caducaram sem terem dado
frutos. Tanto o Projecto de Lei n.? 413/X1/2.2 — Direitos dos doentes a informacao e ao consentimento informado
— como o Projecto de Lei n.? 788/X — Direitos dos doentes a informacao e ao consentimento informado — do
Grupo Parlamentar do PS), nos seus arts. 12.° e 13.%, respectivamente, previam o direito de os jovens, a partir
dos doze anos, serem informados na medida das suas capacidades, devendo a sua opinido ser tida em conta
em fungao da sua idade e do seu grau de maturidade; a partir dos dezasseis anos, estes projectos reconheciam
ao jovem o direito de consentir ou dissentir, a ndo ser nos casos de risco elevado de incapacidade grave ou de
morte, para 0s quais seria necessaria a autorizacao dos respectivos representantes legais (salvo o direito de
veto pelo jovem). A fundamentagdo do Projecto de Lei n.® 413/XI/2.2 refere que “[r]elativamente aos jovens
com mais de dezasseis anos e amadurecimento psicolégico, prevé-se, na esteira do Cddigo Penal, a
possibilidade de estes prestarem o consentimento informado para a pratica de actos médicos, embora nos

casos mais graves se adopte um regime em que a decisio seja acompanhada pelos titulares das
responsabilidades parentais” (sublinhado NoSso). Cfr.
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546£334e7a6777
4c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c31684a4c33526c6548527663793977616d77304d544d7457456b7
55a47396a&fich=pjl413-XI.doc&Inline=true, e
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546£334e7a6777
4c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c316776644756346447397a4c334271624463344{4331594c6d5276
59773d3d&fich=pjl788-X.doc&Inline=true, ambos consultados em 17 de julho de 2017.

4 Na sequéncia dos debates levados a cabo no Parlamento sobre consentimento informado, acabou por ver
a luz apenas o regime juridico das Directivas Antecipadas de Vontade e do Testamento Vital (Lei n.® 25/2012,
de 16 de Julho), mas, relativamente a estas, a lei apenas prevé capacidade aos maiores de idade.

4 Apesar de, por exemplo, André Dias Pereira, Rosa Candida Martins e Guilherme de Oliveira utilizarem
aqui a expressao “maioridade especial”, a verdade é que nao deixam de sublinhar que o “legislador portugués
optou por (...) um compromisso”, pois temperou o “critério estatico da fixagao de uma determinada idade
(...) com o critério dinamico da capacidade de discernimento de cada adolescente em concreto”. Cfr. ROSA
CANDIDA MARTINS, «A crianga, o adolescente e o acto médico. O problema do consentimento», cit., p. 820.
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capacidade para consentir do menor”#. Esta maturidade nao se pode presumir s6 porque o
menor atingiu a barreira dos dezasseis anos de idade*. Obviamente, dependera do menor
em questao. Ha menores que amadurecem mais cedo, muitas vezes em virtude de, tendo
passado a sua vida em hospitais, terem contactado demasiado cedo com uma realidade dura
e exigente em termos emocionais, convivendo maioritariamente com adultos. Mas também
hé o inverso. No entanto, nao ha como negar que a barreira temporal estabelecida pelo
legislador é a dos dezasseis anos, em coeréncia com aquilo que vimos ter sido a opgao
quanto a sua autodeterminacao sexual e relativamente a possibilidade de proceder a uma

interrupcao voluntaria da gravidez.

A actual redac¢ao desta norma do CP decorre de uma alteragao realizada pela Lei n.?
59/2007, de 4 de Setembro. Na redaccao anterior, o limite etario era o dos catorze anos,
também temperado pela necessidade de se averiguar casuisticamente da capacidade natural
do menor. A exposicao de motivos da proposta de Lei n.? 98/X afirmava que as criangas com
catorze e quinze anos nao deviam poder consentir nestas ofensas a sua integridade fisica;
por outro lado, justificava esta alteragao com a necessidade de garantir uma maior protecgao
da crianca no ambito dos crimes contra a liberdade e auto-determinacao sexual de menores,
seguindo as recomendacgdes da Unidao Europeia neste sentido®.

No entanto, esta alteragdo foi criticada por alguns autores, que entenderam que a subida
do limite etdrio, ainda que por razdes de coeréncia atendendo as restantes opgdes no quadro
da unidade do sistema juridico, vinha diminuir a autonomia do menor, impedindo menores

de catorze e quinze anos com capacidade natural da possibilidade de decidir por si®. Com

7 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O consentimento informado na relacdo médico-paciente, cit., p. 319, onde
afirma, ainda, que esta avaliagao concreta da capacidade do menor deve atender a gravidade da intervencao,
a maturidade do menor, ao grau de autonomia que tem na sua vida em geral e ao dominio ou experiéncia que
tem da doenca e da relagao clinica em particular, etc. E de notar que o autor se referia, no entanto, na época,
ao regime legal anterior, em que a barreira temporal era a dos catorze anos.

4 No sentido de que é ao médico que cabe o0 6nus de provar que o menor possuia capacidade natural para
consentir no acto médico, nos termos gerais (art.? 342.%, n.? 2, do CC), ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, «Do
consentimento dos menores para a realizacao de actos médicos terapéuticos», cit., p. 148. Aparentemente em
sentido inverso, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O consentimento informado na relagido médico-paciente, cit.,
p- 318, embora a n. 725 pareca contradizer a tomada de posi¢do do corpo do texto.

4 Cfr. GERALDO ROCHA RIBEIRO, «Quem decide pelos menores? (Algumas notas sobre o regime
juridico do consentimento informado para actos médicos», op. cit., p. 125.

5% Por exemplo, ANA AMORIM, «O consentimento informado de menores; reflexdes criticas sobre a lei
actual», p. 117. A autora afirma nao compreender a decisao do legislador em aumentar o limite etario dos 14
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o devido respeito, cremos que a opgao da lei foi a mais correcta. Questdoes como esta sao
terrivelmente complexas. Por exemplo, por um lado, temos o interesse subjectivo do menor,
que pode querer interromper os tratamentos de quimioterapia que esta a fazer por preferir
desistir e viver o pouco que lhe resta com alguma qualidade de vida; por outro, o interesse
dos pais, que amam os seus filhos, que entendem ser quem melhor os conhece e quem esta
em melhores condi¢des de decidir o que é melhor para eles e que, além disso, ndo estdao
dispostos a deixa-los desistir®; por outro lado, ainda, temos a sociedade em geral, o interesse
publico de proteccao das criangas e dos incapazes, etc. Temos, por seu turno, que considerar,
também, a situacao dificil do proprio profissional de satide, a quem podem ser assacadas
responsabilidades se considerar erradamente estar perante um menor com capacidade
natural para consentir. Por uma questao de seguranga, ha-de ser estabelecido um limite
etario. E este limite tem de considerar a média. Em regra, parece mais consensual reconhecer
uma capacidade para consentir em actos médicos de relevo a partir dos dezasseis anos. Para
ai apontam a maior parte das leis que exploramos quando demos exemplos de casos em que
a lei reconhecia autonomia aos menores. Para os actos médicos e interven¢cdes menores, uma
aplicagdo analdgica do art. 127.2, n.? 1, al. b), permitira reconhecer capacidade para consentir

ao menor com menos de dezasseis anos que possua capacidade natural.

H4, no entanto, autores que entendem que a capacidade para consentir em atos médicos,
reconhecida no referido art. 38.%, n.® 3, do CP, s¢ diria respeito ao assentimento do menor,
mas nao ao seu dissentimento. Ou seja, que o menor terd capacidade para consentir, para

permitir que a sua integridade fisica seja violada, mas ndo para discordar, para impedir que

para os 16 anos de idade, considerando que se verifica um “desenvolvimento da sociedade e o
amadurecimento precoce dos jovens”. No entanto, nao fundamenta doutrinal ou cientificamente este seu
entendimento. Por outro lado, afirma ainda que nao aceita “que haja um retrocesso nos direitos atribuidos aos
menores” e que a uniformizacao feita nao devia ter sido pela revisao de 2007 do CP, mas através de alteragao
das leis avulsas. Idem, p. 126. A autora defende que o limite deveria voltar a descer para os 14 anos, ndo
excluindo a possibilidade de nova descida (para os 12 anos), no futuro, atendendo ao facto de considerar que
“o0s menores adquir[em] maturidade cada vez mais cedo”, embora sempre em conjugagao com o critério da
capacidade natural, visto serem pressupostos cumulativos para que o consentimento seja valido e eficaz. Idem,
p. 127.

51 E preciso, no entanto, estar atento para que esta natural tendéncia dos pais para a “defesa” da
sobrevivéncia das criangas ndo va ao ponto de lhes fazer submeter o menor a tratamentos futeis ou que se
limitem a adiar o inevitavel, por vezes até a custa do seu sofrimento. Aqui deve ser chamada a intervengao do
tribunal, que ha-de decidir de acordo com o superior interesse da crianga. Neste sentido, v., também, ANA
AMORIYM,, «O consentimento informado de menores; reflexdes criticas sobre a lei actual», p. 124.
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determinada interven¢ao médica, necessdria para assegurar a sua saude, ou a sua vida,
possa realizar-se®. Compreende-se que se tenha a tentacao de proteger o menor — o interesse
objectivo do menor, que serd salvaguardar-se a sua vida e a sua saude, através da realizagao
do tratamento, da intervengao cirurgica ou da transfusao de sangue — contra as decisdes que
ele proprio possa tomar e que vao contra este interesse objectivamente considerado. Ha,
ainda, autores que nao vao tao longe, mas afirmam que se um menor que nao consente na
realizacao de actos médicos necessarios, mesmo ap0s ter sido devidamente esclarecido das
consequéncias da sua recusa (nomeadamente tendo-se socorrido o médico da ajuda dos pais
para o convencer do contrario), provavelmente dard indicios de que, afinal, nao possui
capacidade natural para decidir, pelo que a sua recusa devera ser afastada, passando a ser
os pais a decidir em seu lugar®. Afirmam que se deve exigir ao menor que queira dissentir
um grau de competéncia superior aquele que é exigivel para o consentimento, “pois o jovem
tem de entender a provavel irreversibilidade da sua decisao, assim como a possibilidade de
consequéncias graves fundamentadas na sua recusa”>.

Nao podemos deixar de manifestar a nossa estranheza relativamente a estas posigoes.
Entao entendemos que o menor tem capacidade para decidir enquanto ele decidir aquilo
que achamos ser correcto, mas retiramos-lhe a possibilidade de o fazer assim que manifesta
uma posicao diferente da nossa?

Ha que reconhecer o seguinte: ou o menor tem capacidade natural para decidir, ou nao

tem. Se tem mais de dezasseis anos e lhe reconhecemos capacidade natural para dizer que

52 No sentido de que danorma do art.® 38.2, n.° 3, nao poderia “retirar[-se], de forma segura, que o legislador
previu também uma situacdo de maioridade especial para a recusa, pelo que, na davida, deve prevalecer a
incapacidade”, ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, «Do consentimento dos menores para a realizagao de actos
médicos terapéuticos», cit., p. 153. Trata-se, segundo o autor, de uma solucao de favor vitae salutis. Idem, p.
155. Em sentido contrario, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O consentimento informado na relacio
médico-paciente, cit., pp. 320 a 322. e GERALDO ROCHA RIBEIRO, «Quem decide pelos menores? (Algumas
notas sobre o regime juridico do consentimento informado para actos médicos)», cit., p. 126.

5% ANA AMORIY, «O consentimento informado de menores; reflexdes criticas sobre a lei actual», p. 128.

5 ANA AMORIM, «O consentimento informado de menores; reflexdes criticas sobre a lei actual», p. 119. A
autora refere, ainda, que s6 podera ser considerado valido o dissentimento do menor que se tenha baseado na
consideracdo dos riscos, consequéncias e efeitos secundarios do procedimento médico, mas ja nao se este se
baseou exclusivamente no medo do menor em submeter-se-lhe. E estranha esta ideia, porque ao adulto no se
lhe retira a possibilidade de decidir, ainda que o que tenha pesado na sua decisao tenha sido o medo — respeita-
se a sua auto-determinacao, porque a pessoa “esta no seu direito” de recusar o tratamento médico, desde que,
obviamente tenha capacidade para avaliar a situagao.
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sim, temos de respeitar a sua decisao se disser que nao. Se o nao fizermos, na pratica,

estamos a negar-lhe capacidade alguma®.

Finalmente, uma coisa é o menor ter capacidade de consentir por si em actos médicos,
outra questao é poder passar-se por cima da vontade do menor mesmo que nao caiba a este
consentir. Ha doutrina que afirma que a regra estabelecidanon.?4 do art. 8.°da Lei n.? 12/93,
de 22 de Abril, relativa a colheita e transplante de drgaos e outras substancias, se aplica em
geral a todas as limitagOes aos direitos de personalidade dos menores®. Como vimos, nos
termos desta norma, “a dadiva e colheita de 6rgaos, tecidos ou células de menores com
capacidade de entendimento e de manifestagio de vontade carecem também da
concordancia destes”. Assim, tratando-se de menor que ainda nao tenha dezasseis anos de
idade, mas ja tenha capacidade de entendimento e de manifestacao da vontade, apesar de
nado poder consentir por si, possuird um “direito de veto”.

Pensamos que esta norma faz pleno sentido no caso da colheita de d6rgdos e outras
substancias. Também entendemos que faz todo o sentido nos casos de aborto. Pelo facto de
a menor nao ter capacidade para consentir por si na pratica de aborto, tendo de ser os seus
pais a autorizar o procedimento médico em seu lugar, isso nao significa que esta possa ser
obrigada a abortar contra a sua vontade. Aqui ndo estd em causa a satde, a vida ou a
integridade fisica da menor. Além disso, como vimos, a nossa lei vai reconhecendo,
progressivamente, campos de autonomia ao menor e o direito a ser ouvido e a ver a sua
opinido ser tomada em conta. Permitir aos pais fazer tdbua rasa da decisao da menor de
levar a gravidez a bom termo poderia ter repercussoes sérias, nomeadamente na integridade
psiquica da menor. Além disso, estd em causa também a vida da crianca que estd a ser

gerada, o que significa que podem levantar-se aqui questdes mais complicadas do que a

55 No mesmo sentido, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O consentimento informado na relagdo médico-
paciente, cit., p. 322, onde o autor afirma que, na ponderagao entre os varios interesses em jogo, opta pela
autonomia do menor maduro e pela livre realizagdo da sua personalidade; contudo, nao deixa de defender
que, em casos limite (de recusa de tratamentos vitais), justificar-se-a “uma atitude de especial exigéncia na
avaliagao da capacidade para consentir. Mas especial exigéncia nao significa que se admita uma ‘falsificagao’
da incapacidade”.

5% CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 215, n. 233.
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mera questdao do consentimento para a intervengao médica no corpo da menor®. Por tudo
isto, ndo creio que os pais possam forgar esta menor a abortar, se nao estiver em causa a sua

saude’s. Mas e se estiver?

Entender que o direito de veto do menor® consagrado no art. 8.2, n.® 4, da Lei n.® 12/93,
se aplica em todos os outros actos médicos pode tornar-se problematico. O interesse
objectivo do menor (sobreviver) pode colidir com o seu interesse subjectivo. Imaginemos o
caso de um menor com dez anos que tem gangrena numa perna, precisando de a amputar.
Os pais, aconselhados pelos médicos neste sentido, autorizam a amputa¢do, mas o menor
em questdao opoOe-se, porque nao quer viver sem perna. Tem direito de veto? Talvez
possamos dizer que ainda é muito novo, que seguramente nao entende ou nao valora
devidamente as consequéncias da sua nao concordancia e, portanto, ndo existird o direito
de veto previsto na norma. Mas e se este tiver quinze anos?

Cremos que nestes casos, ainda assim, ndo existira direito de veto®. A lei estabeleceu o
marco dos dezasseis anos por alguma razao. Quando se tratar de um caso-limite como os
aqui considerados e estiver em causa o interesse objectivo do menor de dezasseis anos, a
decisao caberd aos pais, embora estes devam ter em considera¢ao a opinidao do menor, nos
termos do art. 1878.%, n.° 2. Deve, no entanto, como vimos atrds, equacionar-se, também, a
hipétese de recurso ao tribunal, caso a decisao dos pais ndo va de encontro ao interesse

objectivo do menor; na impossibilidade de este recurso poder fazer-se em tempo til, ou

57 E de referir ainda a possibilidade de o pai do nascituro querer opor-se ao aborto. Pedro Pais de
Vasconcelos considera incompativel com o direito do pai a paternidade e com o principio da igualdade do pai
e da mae a desconsideragao da oposigao do pai ao aborto, ndo sendo justificavel a sua exclusdo sobre esta
decisdo. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 56.

5% Defendendo, igualmente, um direito de veto da menor com capacidade de discernimento (maxime entre
0s 14 e os 16 anos) caso os representantes legais queiram que esta aborte contra a sua vontade, “como garantia
de dignidade” e com “fundamento supra-legal no direito a integridade fisica (art.? 25.% CRP e com certa
refraccao no direito a vida, previsto no art.2 24.° CRP)”, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O consentimento
informado na relagido médico-paciente, cit., p. 312.

% Distinguindo trés grupos de direitos de veto e uma diferente capacidade para vetar, idem, pp. 331 e ss.,
onde o autor, explica, também, que nao deve confundir-se o veto com “as reacgdes instintivas de defesa (...)
como por exemplo, medo de agulhas compridas, de brocas de dentista, etc. Este tipo de reac¢des ndo pode ser
aceite como uma declaragao de veto, sob pena de nao se cumprirem os deveres de assisténcia (Fiirsorge) dos
incapazes”.

% Pensamos que seguira também neste sentido, entendendo que a crianga tera um direito de oposicao aos
tratamentos médicos, desde que esta ndo faga perigar gravemente a sua vida ou satide, ROSA CANDIDA
MARTINS, «A crianga, o adolescente e o0 acto médico. O problema do consentimento», cit., p. 824 e 825.
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seja, havendo urgéncia, deve prevalecer o interesse objectivo do menor nos termos ja

descritos.

2.4. Conclusoes

Em suma, pensamos que o menor com mais de dezasseis anos pode consentir por si na
realizacao de actos médicos, desde que o médico comprove a existéncia de capacidade
natural nesse sentido.

Caso estejamos perante um menor com menos de dezasseis anos, mas que possua
capacidade natural, se estivermos perante actos médicos ou interven¢des menores, uma
aplicacao analdgica do art. 127.%, n.% 1, al. b), conceder-lhe-a capacidade para consentir; nas
intervengdes de maior envergadura, o menor nao podera consentir. Ainda assim, o menor
com menos de dezasseis anos devera ser ouvido e a sua opinido devera ser tida em conta na
tomada de decisao por parte dos pais, sendo que quanto mais maturidade possua o menor,
mais esta opinido devera ser valorizada, nos termos do que determina o art. 1878.2, n.? 2.
Assim, concordamos com a doutrina que afirma que “[o] poder de decisao conferido aos
pais nao se pauta apenas por critérios objectivos concretizadores do interesse superior da
crianga, igualmente tém de ser tidos em conta os seus interesses superiores subjectivos”, em
concordancia com o determinado na Convengao dos Direitos da Crianga (art. 12.%) e na
Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (art. 6.9)°.. Igualmente neste
sentido segue a Lei de Bases dos Cuidados Paliativos, que determina na sua Base V (Direitos
dos doentes), n.? 4, que “[a]s criangas, os adolescentes e as pessoas incapacitadas sob tutela

tém o direito de expressar a sua vontade e essa vontade deve ser considerada pelo médico”¢.

3. Resposta as questodes colocadas

6t GERALDO ROCHA RIBEIRO, «Quem decide pelos menores? (Algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para actos médicos», cit., p. 129.

62 Disponivel para consulta em https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/174841/details/normal?q=Lei+n.%C2%BA%2052%2F2012, consultado em 17 de julho de 2017. O n.? 3
da Base V ainda refere que “[0]s menores e maiores sem capacidade de decisdo ndo podem tomar, sozinhos,
decisdes relativas aos cuidados paliativos”.
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Penso que estamos, agora, em condi¢Oes de responder aos casos que coloquei no inicio
desta exposigao:

- Pode um rapaz de catorze anos decidir que ndo quer continuar com o tratamento de quimioterapia
que faz hd anos por estar cansado de sofrer e preferir morrer?

Nao pode. Os menores necessitam de atingir pelo menos a idade de dezasseis anos para
poder decidir por si relativamente a actos médicos de relevo. Terao de ser os seus pais a
decidir, embora devam ter em consideracao a sua vontade na medida da sua maturidade.

Poderd, ainda, colocar-se a questao de se entender que a decisdao dos pais (caso estes
optem por cumprir a vontade do menor e nao realizar o tratamento), apesar de respeitar o
interesse subjectivo do menor, viola o seu interesse objectivo. Se assim for, devera recorrer-
se ao tribunal para que este avalia a necessidade de se limitar (ou nao...) as
responsabilidades parentais. O tribunal tera de decidir se a vontade da familia (de respeitar
a vontade do menor) deve ser mantida. Haverd situagdes limite em que se podera nao
justificar este desrespeito (caso os tratamentos se limitem a adiar o inevitavel, nao nos parece

que o superior interesse da crianca seja sobreviver em sofrimento por mais algum tempo).

- Pode uma rapariga de quinze anos abortar dentro das dez semanas em que a lei permite a
interrupgdo voluntdria da gravidez?
Nao pode. Mais uma vez, a lei exige um minimo de dezasseis anos para que o

consentimento da menor em questao seja valido.

- E se ela ndo quiser abortar, mas os pais quiserem que ela o faca por entenderem que ela ainda ndo
tem maturidade suficiente para ser mde?

O art. 142.2, n.? 5, do CP, quanto a interrupgao voluntéria da gravidez de mulher gravida
com menos de dezasseis anos, determina que o consentimento (em bom rigor, a autorizagao
na intervengao) terd de ser prestado pelo seu representante legal. Mas uma coisa é terem de
ser os pais a “consentir” no lugar de uma menor com quinze anos, quando esta quer abortar.
Outra, é os pais da menor em causa pretenderem forg¢a-la a abortar contra a sua vontade.

Entendemos que a lei nao lhes reconhece esse direito.
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- Pode um rapaz de dezasseis anos recusar uma transfusdo de sangue por questoes religiosas?

Sim. Desde que o médico comprove que o menor em questao possui maturidade
suficiente, possui capacidade natural para consentir, foi informado devidamente e tomou
uma decisao consciente, creio que o menor pode decidir. Mesmo que os pais estejam contra.

A decisao cabe ao menor.
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