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DO CODIGO PENAL
Maria Panla Bonificio Ribeiro de Faria @

Resumo: Este artigo trata do dever juridico-penal de
esclarecimento médico que constitui condi¢do do consentimento
iry%rmado do doente e de legitimidade da intervencdo médica,
e dos limites a que se encontra sujeito. De acordo com o artigo
157° do Codigo Penal, o esclarecimento deve abranger o diag-
nostico e a indole, o alcance, a envergadura e possiveis conse-
quéncias da intervengdo ou do tratamento, salvo se isso implicar
a comunicagao de circunstancias que, a serem conhecidas pelo
paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam Susceptiveis de
lhe causar grave dano a salﬁde,fisica ou psiquica. Este regime
ndo permite ao médico a ponderacdo dos danos que a informa-
¢do possa vir a causar ao doente em certos casos, o que coloca a
duvida sobre se pode deixar de informar o doente de um diag-
nostico de doenga grave ou incuravel ou de um prognéstico de
vida limitado, sempre que ele revele uma extrema vulnerabilida-
de e dificuldade em lidar com a morte. A resposta a esta questdo
obriga a definir o dmbito normativo do artigo 156° do Cddigo
Penal, e a concretizar a exigéncia de proporcionalidade imposta
pelo legislador como limite ao dever de informar.

Palavras chave: dever de esclarecimento, autonomia
do doente, intervengoes médicas arbitrdrias, privilégio terapéu-
tico, principio da proporcionalidade
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Abstract: Object of this paper is the content of the me-
dical duty of disclosure enshrined in article 157° of the Crimi-
nal Code, as a condition for informed consent and for the legiti-
macy ofthe medical intervention, and its exceptions. According
to this article, the patient has the right to be informed about
the diagnosis and the nature, the extent, the scale and possib-
le consequences of the intervention or the treatment, except if
this involves the communication of circumstances which, being
known by the patient, would endanger his life or would be able
of causing great damage to his physical or psychological health.
In regard to this legal regime it is debatable the relevance of
the vulnerability of the patient and his fear of death as excep-
tions to the duty of disclosure in cases of diagnosis of serious
or incurable illness, or prognosis of limited life expectancy. This
question must be seen within the broader context of the discus-
sion about the content and the limits of the criminal protection
of the patient autonomy, and in the light of the significance of

the proportionality principle as justification.

Sumario. 1.4 relacdo entre a tutela juridico-penal da
liberdade e da integridade fisica e da vida do doente. Os ar-
tigos 150°, 156° ¢ 157° do Cédigo Penal; 2. A evolucao do
dever de esclarecimento médico; 3. O modelo da participagao
mutua; 4. O modelo da participagdo mutua e o nosso Cédigo
Penal. A evolugdo da protec¢do penal da autonomia do doente.
5. O critério a utilizar para ajuizar da suficiéncia do esclare-
cimento. 6. Os tépicos do esclarecimento médico 7. Os limites
ao dever de esclarecimento 8. Os estados terminais. O diagnds-
tico de doencas fatais com um prognéstico limitado de vida.
O privilégio terapéutico 9. As posicoes doutrinais relativas a
legitimidade da limitagao do dever de esclarecimento médico
10. A regulagao deontoldgica e as Convengoes Internacionais
nesta matéria; a lei sobre informagdo genética pessoal e in-
formagao de saude 11. A posicdo adoptada pelo Cédigo Penal
portugués 12. A materialidade do dever de esclarecimento e do
consentimento informado. A importdncia de atender as circuns-
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tdncias e a necessidade informativa do doente concreto 13. O
consentimento hipotético. 14. A limitacao do dever de informar
devido a diminuigdo substancial da autonomia do doente 15.
O esclarecimento parcial. 16. Conclusoes.

1. Arelagdo entre a tutela juridico-pe-
nal da liberdade e da integridade fi-
sica e da vida do doente. Os artigos
150°,156° e 157° do Coédigo Penal

Na sua obra “Diva Ocidental-Oriental”, Goethe
pergunta®: “Pelo que devemos agradecer a Ala?
Por manter separado o conhecimento da doenca e
o sofrimento que ela causa, pois o doente cairia em
desespero se conhecesse o seu mal como o medi-
co conhece”. Goethe refere-se aqui a dois aspectos
fundamentais das relagdes entre médico e doente.

Em primeiro lugar, distingue a dor e o so-
frimento da consciéncia da dor, o mal em si do
conhecimento dele, o que corresponde a posigao
do nosso Codigo Penal que tutela a vida e a inte-
gridade fisica do doente e a sua autonomia como
esferas separadas de interesses”. Sob o ponto de
vista dos tipos legais de ofensas a integridade fi-
sica ¢ do homicidio, as intervencdes médicas sao
atipicas, porque podem ser consideradas inter-
vencdes normais e Gteis, nao tendo o médico a
intengao de ferir ou de prejudicar a integridade
fisica do doente, mas de o tratar e beneficiar, di-
rigindo-se a sua actividade a cura, ou a melhoria

> GORTHE, West-Easterly Divan, tradugio de Joun WEss, Boston,

Roberts Brothers (1877) pag. 89.
* Este ndo é, como se sabe, o ponto de vista acolhido pelo direi-
to civil, que trata o consentimento do doente como causa de justifica-
¢a0 da lesio da integridade fisica que o tratamento médico traduz, pelo
que a intervenc¢io médica nio consentida envolve a lesdo simultanea
do direito a integridade fisica e 4 autodeterminacio do doente. Acerca
da evolucao do direito penal nacional no sentido do afastamento em
relacdo a consideracdo da intervengdo médica como ofensa corporal
tipica e sobre o objecto de tutela do artigo 156°, consulte-se, por todos,
CostA ANDRADE, Manuel da, ez Consentimento e Acordo, pags. 449 e ss..
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do seu estado de saude, o que encontra tradugao
expressa no regime do artigo 150

Do outro lado das coisas, a autonomia do doen-
te assume uma dimensao especifica enquanto bem
juridico digno e carecido de tutela penal, ndo va-
lendo como condigao de legitimidade ou causa de
justificacao da agressao fisica da pessoa, mas como
expressao da sua dignidade e da sua capacidade de
tomar decisoes relativamente ao processo de trata-
mento®. A tutela da liberdade do doente justifica
a previsao do artigo 156°, que toma por titulo In-
tervengbes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios e
convoca a necessidade do esclarecimento de acor-
do com o artigo 157°. Deixe-se todavia adiantar,
ao arrepio da limpidez da conclusao a que esta
consideragao separada e asséptica de bens juridicos
nos poderia conduzir, que nao se afigura possivel a
separagao completa e sem reservas das duas areas
de tutela, uma vez que a liberdade do sujeito ¢ li-
berdade para a realizagao de uma interveng¢ao me-
dica, que 50 se deixa legitimar na totalidade onde
traduza a plena realizagao da autodeterminagio da

> Acerca dos elementos subjectivos e objectivos que esta defini-
¢do requer, ¢ para uma analise aprofundada do conceito de intervencao
e tratamento médico cirirgico, veja-se, de novo, COSTA ANDRADE, Ma-
nuel da, Consentimento e Acordo, ob.cit., pags 464 e seguintes.

¢ Contra esta posicio, mantém-se uma parte da doutrina penal

alemd, em consonancia com a solu¢io adoptada pelo Cédigo Penal
alemao, que apenas protege a autodeterminacio do doente enquan-
to liberdade de dispor do bem juridico integridade fisica. De acordo
com WIEGAND, Der Heileingriff und die geschiitzten Rechtsgiiter, in Handbu-
ch des Arztrechts, von Honsell, H, Schulthess Polygraphisher Verlag,
Zirich, pag. 121, “seria errado atribuir ao direito de autodeterminacio
um ambito de tutela auténomo. O direito de disposicio nio pode ser
separado de um bem juridico como a integridade fisica, pois que desse
modo este perderia a sua qualidade de bem juridico disponivel”. Nao
¢ todavia esta a posicao maioritaria, sendo cada vez em maior nimero
as vozes que se fazem ouvir no sentido da resolugéo legislativa do pro-
blema em moldes paralelos a0 do nosso Cédigo Penal, ou seja, através
da tutela em separado dos dois interesses ou circulos de proteccio,
considerando a interven¢ao médica, na esteira dos ensinamentos de
ENGIsCH, como socialmente adequada. Veja-se, neste sentido, o que
escreve ULSENHEIMER, Handbuch des Argtrechts, Laurs, A, UHLENBRUCK,
W, Verlag Beck, Miinchen, (2002), §138 10, pag. 1234
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pessoa (ndo se trata de verdadeira justificagao sob o
ponto de vista dogmatico e legal: o consentimento
do doente nao é, como se viu, e se deixa deduzir
do texto legal, causa de justificacao da lesao da in-
tegridade fisica que a intervengao medica signifi-
ca). Pelo que s6 se pode falar de normalidade em
relacdo a intervencdo médica, e de verdadeira ade-
quagao social, onde a autonomia do doente se cru-
za, e ¢ convergente, com a realizagao do programa
curativo, constituindo nesta medida acordo enquan-
to causa de exclusao da tipicidade e da relevancia
penal da conduta, e ndo mero consentimento jus-
tificante”. Ja tivemos oportunidade de o dizer, de
resto, num outro local, onde escrevemos o seguin-
te®:”0 artigo 150° ndo ¢, na verdade, sinonimo de
adequagao social do comportamento, falta-lhe um
elemento ou critério de valoragao para que se pos-
sa apontar nesse sentido: falta-lhe a consideragao
da vontade do paciente para a realizagdo da inter-
vengdo (...). O que nao abala em nada a posigao
legislativa que foi tomada ao nivel do artigo 150°,
mas que nao permite dizer que este artigo consagra
so por si uma clausula de adequagao social.

Uma outra conclusao resulta do pensamen-
to de Goethe que nao corresponde ao paradigma
actual das relagoes entre doente e meédico: que o
desconhecimento do mal ou doenga de que padece
constitui uma bengao para o doente. Neste plano,
tem-se por assente que o doente quer, e deve saber,
do seu estado de satude, tem capacidade para tomar

Acentuando esta relacio entre o consentimento e a realizacio
da interven¢ao médica, particularmente legitimada pela redaccio pre-
térita do artigo 159° do Cdédigo Penal, que excluia o diagnéstico dos
toépicos do esclarecimento, pelo que dificilmente ele poderia ser visto
como realiza¢do exclusiva e auténoma da liberdade do doente, Costa
ANDRADE, Manuel da, pags. 460 e ss. Considerando que o regime verti-
do no artigo 150° do Cédigo Penal constitui uma clausula expressa de
adequacao social da conduta que integra o acordo do doente, RIBEIRO
DE FARIA, Paula, A adeguagio social da conduta no direito penal, Porto, Uni-
versidade Catélica Editora (2005), pagina 473

8 Ribeiro de Faria, Paula, A Adeguagio social da conduta, ob.cit., pag, 475.
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decisdes e para participar no processo terapéuti-
co, o que obriga o médico a partilhar a informa-
¢do, nao tendo o poder discricionario de decidir
o que ¢ o melhor para ele (como sucede no cha-
mado modelo paternalista do exercicio da medici-
na”). Esta concep¢ao da medicina como relagao
de colaboragio entre duas pessoas, e a elevagao da
autodeterminagao do doente a bem juridico-penal
autonomo, corresponde a um desenho recente,
comecando por aflorar no pensamento de autores
como BELING, em 192419 que afirmava que a reali-
zacdo de uma intervencao médica contra a vontade
do doente devia poder ser tratada como sequestro
ou coaccao, reforcando-se em ENGisH'", na Alema-
nha dos finais dos anos 30 do século passado, numa
altura em que se intensifica a defesa de programas
coactivos de tratamento e a necessidade de tutelar
a ideia do consentimento e o que ela traduz. Com
este sentido, a tese da prevaléncia da autonomia do
doente mesmo a custa da sua vida foi abrindo cami-
nho, acabando por se precipitar em solugoes legais
e em inimeras decisdes jurisprudenciais’?.

?  De acordo com DworkiN, Gerard, Paternalism, The Monist,

Vol. 56, 1 (1972), pag. 64, o paternalismo consiste em interferir com a
liberdade de acgdo alheia, em nome de razoes exclusivamente relacio-
nadas com o bem estar, felicidade, necessidades, interesses ou valores
da pessoa que ¢ coagida.

" BELING, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Argtes bei Vor-
nabme und Unterlassung operativer Eingriffe, ZStW 1924, pags. 222 e se-
guintes, pag, 235.

11

Excist, Arztlicher Eingriff zu Heilzwecken und Einwillung,
ZStW 1939, pag. 1 e seguintes.

12 Sawicki, Nadia N., Modernizing Informed Consent: Expanding the

Boundaries of Materiality, University of Illiniois Law Review, 2016, 3,
821-872, pag. 822:”A doutrina do consentimento informado encontra-
-se enraizada de forma tdo firme na pratica médica e no pensamento
juridico actuais que nos esquecemos facilmente de como sao recentes
as suas raizes. S6 a partir de 1960 é que os médicos e os juristas co-
mecam a ganhar plena consciéncia de que a responsabilidade por ma
pratica profissional poderia deixar-se associar a falta de esclarecimento
por parte do médico acerca dos riscos e beneficios de um potencial
tratamento”
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2. A evolugao do dever de esclareci-
mento médico.

A aceitagao da relativa novidade que represen-
ta o reconhecimento da autonomia e liberdade do
doente e da sua legitimidade em tomar decisdes
irracionais sob o ponto de vista medico, nao sig-
nifica que a consisténcia normativa deste direito e
do correspondente dever de esclarecimento nao
tenham ja percorrido um longo percurso.

As teses do consentimento informado e a con-
sagracao das intervengdes arbitrarias como ofensa
ilegitima ao direito de autodeterminag¢ao do doen-
te representam o culminar de um processo que
percorreu duas etapas: numa primeira fase, consi-
derava-se que o medico ocupava uma posi¢ao de
supremacia face ao doente, pelo que nao tinha que
lhe explicar as intengdes que o animavam, os meto-
dos que utilizava, ou as finalidades que prosseguia,
preenchendo a realizagdo do objectivo terapéutico
todo o espago da relagao entre eles, como sucede
no Antigo Egipto, e na Idade Média"?. A segunda
fase desta evolugao tem inicio a partir do momento

13

Para uma breve histéria do consentimento informado, veja-se

Murray, Peter M., The History of Informed Consent, in The lowa Ortho-

paedic Journal, n® 10, 1990, pags. 104 ¢ ss., Beaucnamp, Tom I./Fa-

DEN, Ruth, Informed Consent: History of Informed Consent, in Encyclopedia

of Bioethics, 2004, consultado pela dltima vez em 13 de Setembro de

2019, https: ncycl i m/scien ncycl ias-almana-
- inf . =

-informed-con-
sent; sobre a evolu¢io do tratamento das intervencoes médicas sob o
ponto de vista da liberdade do doente individual a luz da nossa legis-
laciao penal e no confronto com outros ordenamentos juridicos, em
particular, o alemio, e sobre o seu significado especifico, consulte-se
por todos, Costa ANDRADE, Manuel da, Comentdrio Conimbricense do Co-
digo Penal, 1 Volume, 2 edicdo, 2018, anotacio ao artigo 156°, §§ 1 e ss.,
pags. 595 e ss., RODRIGUES, Jodo Vaz, O Consentimento informado para acto
médico no ordenamento juridico portugués, Centro de Direito Biomé-
dico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra,
Coimbra Editora, 2001, OLIVEIRA, Guilherme de, Temas de Direito da
medicina, Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra, Coimbra Editora, 2* edicao, 2005,
PeRrEIRA, André Gongalo Dias, Alguns aspectos do consentimento informado,
in Anatomia do Crime, Revista de Ciéncias Criminais, Coimbra, Al-
medina, n° 0, Julho-Dezembro de 2014, e em Responsabilidade médica e o
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em que o meédico comega a reconhecer a autono-
mia daquele que tem que tratar, ouvindo-o, esclare-
cendo-o, e mantendo-o informado sobre a doenca
e o processo de tratamento, independentemente do
comprometimento do objectivo terapéutico a que
a recusa de consentimento pudesse conduzir. Esta
segunda fase teve inicio nos finais do seculo XVIII,
com a Revolugao Francesa, e com o advento de prin-
cipios como o jus-naturalismo e o individualismo,
que colocando a pessoa no centro do ordenamento
juridico, se tornam incompativeis com a recusa da
sua capacidade de avaliagdo e de decisao.

Se ¢ a partir deste momento que comega a de-
senvolver-se um modelo paritario ou de participa-
¢do mutua do exercicio da medicina, a verdade ¢
que ele se mantém ainda por cerca de dois séculos
um modelo tutelar ou terapéutico, se quisermos,
um modelo de participagao limitada. A maior par-
te dos cuidados clinicos durante este periodo de
transicao eram prestados a doentes com posses, nas
suas casas, ¢ a conversa que o meédico mantinha com
eles ndo era encarada como condigio para o exerci-
cio da sua autonomia, mas como forma de obter a
sua confianga para a realizacdo dos tratamentos que
o médico achava adequados, e como forma de man-
ter os préprios clientes. Neste contexto, era per-
feitamente legitimo mentir ou ocultar a realidade
aos doentes sempre que isso lhes pudesse garantir a
paz de espirito suficiente para serem “conduzidos”
pelo médico"™.

consentimento informado: dnus da prova e nexo de cansalidade, in Colectanea de
Formacao Juridica e Judiciaria, Macau, 2010, pags. 481 ¢ ss..

" KaBa R., SORIAKUMARAN P. The evolution of the doctor-patient rela-

tionship, in International Journal of Surgery, 2007, 5, pags. 57-65, pag.
60, falam de trés modelos distintos de relacionamento entre médico e
doente: o modelo paternalista, caracterizado pela dicotomia actividade-
-passividade, que se aproxima da relacio entre crianca e adulto, e em
que se parte da incapacidade do doente de contribuir activamente para
o desenvolvimento da relacio terapéutica. O doente nao tem os conhe-
cimentos necessatios para a tomada de decisao, e 0 médico toma conta
do processo, o que reforca a sua superioridade e a desigualdade entre

e d INSTITVTO «IVRIDICO
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Com a crescente democratizacio dos cuidados
de satde que ocorre ao longo do seculo XIX, vai-
-se intensificando a importancia do contacto com o
doente, mas esse contacto ainda é encarado como
momento determinante da necessidade terapéuti-
ca, a medida que se vai chegando a conclusao que a
doenga nao se encontra nos sintomas, mas que ¢ a
causa dos sintomas, pelo que ¢ preciso examinar o
doente, observa-lo, e proceder a um diagnostico, o
que ndo se torna possivel fazer sem a comunicagao
entre doente e médico.

S6 nos finais do século XIX, muito sob a in-
fluéncia das teorias psicologicas de BREur e de
Freup™), defensores da ideia de que certas doengas
podiam ser curadas através da conversa entre medi-
co e doente, ¢ que o doente passa a ser visto como
um participante activo da relagdo terapéutica. O
doente deixa de constituir mero objecto de trata-
mento, e os médicos sao encorajados a conhecer a
sua personahdade 0s seus medos ¢ as suas angus-
tias, e a comunicar com ele. E interessante neste
contexto o pensamento de BALINT que entendia que
a doenca nao se limitava a um fen6meno fisico mas

cles. Este modelo ¢ ainda hoje ¢ usado quando o doente nio se encon-
tra em condigbes para decidir, como sucede em casos de urgéncia. O
segundo modelo, designado como modelo de cooperacao ou de acompanha-
mento (guidance), considera que a autonomia do doente fica limitada pela
angustia e preocupacao causadas pela doenga, que o levam a procurar
auxilio e a ter vontade de cooperar com as indica¢bes e instrucées do
médico que assume também aqui, embora em menor grau que no mo-
delo anterior, uma posicao de superioridade. Finalmente, temos entio
0 modelo da cooperagio on da participacio miitna, que se fundamenta na ideia
de que a igualdade entre seres humanos é sempre benéfica. Médico e
doente tém o mesmo poder, sio independentes um do outro, e retiram
idéntica satisfacao da relacio sob um ponto de vista de humanidade.
Esta reparticao de poderes e de responsabilidade ¢ clara no ambito das
doencas crénicas em que o doente tem que gerir sozinho a doenca (o
caso da diabetes) contando sempre com o apoio e a amizade do médico
que o0 acompanha.

'S BREUER ], FREUD, S, Studies in Hysteria, in The standard edition of
the complete psychological works of Sigmund Freud, Vol 11, London, Hogarth
Press, 1995, apud Kapa R., SORIAKUMARAN P., 0b.cit., pag. 59.
INSTITVTO «IVRIDICO
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incluia componentes psicologicos e sociais'?, e que
desenvolveu a “teoria do conhecimento mutuo”,
partindo do principio que o acompanhamento do
doente pelo médico, o processo de conhecimento
e de consulta, constituiam verdadeiros remédios,
que exigiam uma dosagem correcta (espagamen-
to e niimero de consultas), que envolviam riscos
de habituagao (o doente pode tornar-se excessiva-
mente dependente do médico) e que se mostravam
capazes de produzir efeitos laterais. O médico nao
devia apenas preocupar-se em conhecer a doenga,
mas devia interessar-se pelas caracteristicas da per-
sonalidade do doente e o contexto social em que
vivia, adquirindo uma relevancia fundamental o
factor “tempo”, uma vez que era a sequéncia das
consultas e o aprofundamento do conhecimento do
doente que permitia a0 medico ganhar a sua con-
fianga e melhorar as hipoteses de tratamento, e ao
doente aperceber-se dos objectivos e necessidades
do médico.

3. O modelo da participagio mttua

E este modelo, centrado na autonomia do
doente, a que se pode chamar modelo de participagao
mutua, que tem vindo a ganhar preponderancia no
discurso sobre a relacdo entre médico e doente na
sociedade ocidental.

De acordo com KaBa e SOORIAKUMARAN''") | este
modelo assenta em cinco topicos fundamentais:
em primeiro lugar, obriga a atribuir importancia
a dimensao ndo medica do problema, ou seja, as
preocupagdes do doente que nao dizem directa-
mente respeito ao processo de cura; em segundo
lugar, torna fundamental encarar o doente como

1 BaLINT, M, The doctor his patient and the illness, London, Pittman
Medical, 1964, apud Kasa R., SORIAKUMARAN P., ob.cit., pag. 60.
17

Kaba R., Soriakumaran P, ob.cit., pag. 62.
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pessoa, integrando o seu processo de vida, os seus
conflitos e o significado que a doencga tem para ele
na imagem global da doenga a tratar (a imobilizagao
devido a uma fractura nao tem o mesmo significado
para todas as pessoas, ha quem tenha dificuldades
economicas e nao possa deixar de trabalhar e por
isso leve muito tempo a reconhecer a doenga, ha
quem tenha medo de nao acompanhar os filhos se
partir precocemente, assim como ha quem tema a
desfiguragao que certas doengas podem provocar e
vir a perder a mulher ou o marido). Em terceiro lu-
gar, este modelo exige que o medico partilhe com
o doente a responsabilidade pelas decisoes a tomar
ao longo do tratamento, pelo que deve procurar
saber quais s3o as suas preferéncias e necessidades,
encoraja-lo a manifestar as suas ideias, refletir so-
bre as suas sugestoes e oferecer-lhe a sua colabo-
ragao. Em quarto lugar, reforga a criagdo de uma
“alianca terapéutica” entre doente e médico, que
valoriza o uso de qualidades positivas de simpatia
e de sensibilidade. O doente deve ter a conscién-
cia de que as solugbes apresentadas sao terapeuti-
camente indicadas e Uteis, e deve compreender e
estar de acordo com os objectivos do tratamento.
Em quinto lugar, o médico deve estar em condigoes
de ser influenciado pelas emogdes e pelas decisoes
do outro elemento da relagao terapéutica (counter
transference) de tal forma que a decisao final seja
efectivamente partilhada. Este modelo ¢ influen-
ciado pelo género, uma vez que as mulheres pare-
cem ter mais capacidade de empatia e de discussao
das solugdes e das questdes do que os homens, pelo
contexto onde sdo prestados os cuidados de satide,
uma vez que o trabalho em equipa e a alternancia
dos medicos reduz as possibilidades de contacto
com o doente e o funcionamento de um modelo
de empatia e de sensibilidade, pelas diferengas ou
proximidade étnica entre o doente e o medico, e
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pelo stress ou excesso de trabalho, que dificulta, por
razdes Obvias, o estabelecimento da comunicagio.
Sao perniciosos a criagdo desta relagdo comunicati-
va os limites de tempo impostos para as consultas e
a excessiva preocupagao do medico com o registo
dos dados do doente e com a analise do seu his-
torial clinico no computador, sobretudo em espe-
cialidades que dispensam o exame fisico, havendo
consultas que terminam sem que o medico olhe
para o doente.

4. O modelo da participagdo miutua e o
nosso Codigo Penal. A evolucao da
proteccao penal da autonomia do
doente.

As solugdes consagradas pelo nosso Codigo Pe-
nal em sede de tutela da liberdade do doente tém
sofrido uma evolugao consideravel, ja que na vi-
géncia do Codigo Penal de 1852, o seu consenti-
mento nao constituia sequer justificagdo para a le-
sao da integridade fisica que a intervengao medica
consubstancia, sendo apenas uma condi¢do dessa
justificagdo, que operava por via do exercicio de
um direito (artigo 44°. n® 4), concretamente por
via do direito ao exercicio da medicina por parte
do medico.

Abandonada a ideia da justificagao da ofensa
corporal por via do exercicio de uma actividade
profissional que colocava o titular do bem juridi-
co numa posi¢ao de subalternidade face ao medico,
ainda se manteve no Projecto de EDuarRDO CORREIA
de 1966, a ideia do consentimento como causa de
justificacao da ofensa a integridade fisica causada
pela interven¢ao meédica, e nao como manifestagao
de um espago de realizacdo pessoal passivel de tu-
tela propria. De acordo com o Projecto de 1966
(artigo 162°, n° 2) seria punivel por ofensas corpo-
rais, o medico que interviesse contra a vontade do
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doente, mesmo tratando-se de tratamento medica-
mente indicado, realizado segundo as leges artis, e
bem sucedido, embora a solugao legal consagrada
pelo Codigo Penal de 1982 (artigos 150°, 158° ¢
159°) tenha acabado por ir num sentido diferente,
plenamente consequente com a consideragio social
diferenciada que ¢ concedida ao acto médico em
relagdo as ofensas corporais e, a0 mesmo tempo,
com a elevacio da autodeterminagdo do doente a
categoria de bem juridico-penal autonomo. Reve-
lavam-se, no entanto, alguns desfasamentos com
este entendimento ao nivel do artigo 159°, que ao
regular o dever de esclarecimento medico, deixava
de fora desse dever o diagnostico da doenga, o que
se mostrava incompativel com o pleno exercicio
de liberdade partilhada que o consentimento para
o acto medico tem que traduzir (e mais consenta-
neo com a leitura desse consentimento como cau-
sa de justificagio de uma ofensa corporal), e que
permitia a limitacdo do dever de esclarecimento a
margem de qualquer ponderacao de bens sempre
que ele envolvesse “a comunicagao de circunstan-
cias que a serem conhecidas pelo paciente, seriam
susceptiveis de lhe provocar perturbagées compro-
metedoras da finalidade visada”, o que obviamente
confundia a autonomia ¢ a legitimidade da sua res-
tri¢do com a utilidade terapéutica.

O caminho percorrido levou a incluir, na ac-
tual redacgao do artigo 157°, o diagnostico entre
os topicos de esclarecimento, e o dever de escla-
recimento deixou de ter como limite o compro-
metimento da finalidade terapéutica para passar a
ser unicamente cerceado por um critério de ne-
cessidade e de ponderagio de bens. Desta forma,
fechou-se um percurso doutrinal e de aperfei¢oa-
mento legislativo que nos parece ter dado plena sa-
tisfacdo a critica formulada ha cerca de trinta anos
por Costa ANDRADE quando escrevia a proposito da
INSTITVTO«1VRIDICO
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redacgao preteérita do artigo 159°: “tudo redundan-
do num desguarnecimento, tao ostensivo como,
porventura, exagerado, da tutela penal da autode-
terminacdo pessoal”® . O nosso direito positivo
denota uma intencionalidade clara nesta matéria
que assegura de forma coerente: o doente tem o di-
reito a saber o que se passa com ele, tem o direito a
pesar as vantagens e inconvenientes de uma deter-
minada solugao, e nao pode estar sujeito a decisao
unilateral do médico sobre o tipo e a quantidade
de informagdo que esta disposto ou preparado para
receber. “O consentimento informado, enquanto
afirmacao da autonomia do doente, ¢ uma das re-
gras essenciais no ambito da relagao clinica entre
o doente e os profissionais de satde, que confere
aquele um direito de natureza subjectiva, com ca-
racter obrigatorio e efeitos vinculativos (artigos 5°,
6°,7°, 8% ¢ 9°, da Conven¢io sobre Direitos Huma-
nos e Biomedicina — CDHBio)”"” ?.

18 CostA ANDRADE, Manuel, Consentimento e acordo em Direito Penal,

ob.cit, pag. 463.

" GowmeEs, Joaquim Correia, Consentimento Informado — Constitui-

cdo ¢ Consentimento informado: Portugal, in Revista Julgar, nimero especial,
2014, pag. 87.

%O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem considera-

do que existe uma ingeréncia na vida privada das pessoas quando ocor-
re uma intervencao médica sem o consentimento informado da pessoa,
colocando o problema a luz do artigo 8° da Convencio Europeia dos
Direitos do Homem, relacionando-o muitas vezes com o artigo 3° e a
proibicao de tratamentos desumanos e degradantes. Consulte-se, a titu-
lo de exemplo, o que diz 0 mesmo Tribunal, no caso Juhnke c. Turquia,
n°52515/99: “de acordo com o artigo 8° da Convengio, ¢ a luz da juris-
prudéncia do Tribunal, qualquer intervencio médica contra a vontade
da pessoa, ou sem o seu consentimento livre, informado e expresso,
constitui uma interferéncia na sua vida privada. Esta interferéncia tra-
duz uma violagio do artigo 8°, a ndo ser que se mostre justificada nos
termos do § 2, designadamente por se encontrar de acordo com a lei e
se mostrar necessaria para atingir um dos fins legitimos af referidos”.
Veja-se ainda, sobre a mesma problematica, as decisdes do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem nos casos Glass c. Reino Unido, n°
61827/00, Bogumil c. Portugal, n® 35228/03, M.A.K. e R.K. c. Reino
Unido, n® 45901/05 ¢ 41046/06. Acerca do significado do consenti-
mento do doente para um tratamento médico especifico em face da
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, veja-se
NEGRI, Stefania, Consentimento informado — el consentimento informado en la
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Fica todavia por saber se a lei nao resvalou des-
ta forma para um outro exagero, consistente desta
feita na transformacio dos valores da autonomia e
da integridade fisica do doente em espagos comple-
tamente assépticos e separados, quando se deixam
realizar em simultineo, e face ao mesmo titular,
a proposito da concretizagao de um determinado
programa terapéutico. Duvidamos mesmo que esta
solugdo, a nao ser temperada em certos casos, com
amoderagao do intérprete ou aplicador do direito,
nao entre em conflito com o modelo da participagao
mutua, que toma como ponto de partida de aplica-
¢ao a autodeterminacao do doente concreto, uma
vez que esta obriga a consideragao das suas circuns-
tancias pessoais e de doenga, e porventura a limita-
¢ao do dever de esclarecimento do médico em mais
casos do que aqueles que a lei preve, isto uma vez
que a capacidade de justificagdo, ou a eficacia de-
limitadora do bem juridico liberdade que decorre
dos eventuais danos que a informagao possa causar,
nao tem forgosamente que se restringir a ameaga
para a vida, ou para a integridade fisica essencial,
do doente, como estabelece o artigo 157°.

5. O critério a utilizar para ajuizar da
suficiéncia do esclarecimento.

O legislador penal portugués optou por definir
expressamente os topicos que o esclarecimento do
medico deve abranger. De acordo com o artigo 157°
do Codigo Penal, o esclarecimento medico deve in-
cluir o “diagnostico, natureza, alcance, envergadura e
possiveis consequéncias da intervengao ou tratamen-
to”?". Estes constituem os topicos do esclarecimento,

Jurisprudencia del Tribunal Enropeo dos Derechos Humanos, in Revista Julgar,

n® especial, 2014, pag. 112.

2l Refere ainda como tépico de esclarecimento a eventual exis-

téncia de meios alternativos de tratamento, CuNHA, Concei¢ao Ferreira
da, As Novas Questoes em Torno da 1Vida ¢ da Morte em Direito Penal —
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mas a suficiéncia da informagao prestada relativamen-
te a cada um deles pode ser avaliada segundo varios
critérios ou standards: segundo o que um médico
razoavel entenderia ser dizer dadas as circunstancias;
segundo a quantidade e o tipo de informagao medica
adequada a uma tomada de decisao clinicamente in-
formada; de acordo com a perspectiva de um doen-
te razoavel colocado nas circunstancias do doente
concreto; ou de acordo com o que quereria e pre-
cisaria saber aquele doente em concreto, o que torna
imprescindivel o conhecimento por parte do médico
das expectativas e receios do doente relativamente ao
esclarecimento e a intervencgao.

Numa apressada observagao critica temos que
concluir que a alternativa que atribui integralmen-
te ao medico a possibilidade de decidir qual a in-
formacao a dar ao doente, ndao s6 contraria a lei,
como conduz a um constrangimento ilegitimo da
sua autodeterminagdo. A alternativa seguinte, que
também adopta como ponto de partida o critéerio
médico, mas que nao permite a avaliagdo subjectiva
acerca da capacidade do doente receber a informa-
¢30 e acerca da extensdo da informacao desejada,
coloca a suficiéncia do esclarecimento médico na
dependéncia da completude cientifica da informa-
cao prestada, e converte a autonomia num valor
estatico, formal, de tutela. De acordo com esta li-
nha de opinido, a realizagao da liberdade do doente
varia na relagao directa da quantidade de informa-
¢ao recebida independentemente do contexto, da
sua capacidade de avaliagdo, e das suas necessidades
informativas, o que também nao se mostra adequa-
do a um bem juridico como a liberdade cujas fron-
teiras e contetdo tém que ser definidos de forma
circunstanciada e pessoal.

Dirfamos que o conteudo do esclarecimen-

das Omissies licitas no Exercicio da Medicina, Coimbra, Coimbra Editora,

2010, pig, 88.
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to deve ser estabelecido em fun¢do de uma ideia
de razoabilidade, tendo em conta a gravidade das
consequéncias envolvidas num determinado tipo
de interven¢do ou tratamento, e a probabilidade
da sua concretizagdo. No entanto, essa ideia de ra-
zoabilidade nao inclui apenas um ponto de partida
objectivo relacionado com a frequéncia estatistica
da ocorréncia de certos resultados, mas deve tomar
em linha de conta os conhecimentos particulares
do médico sobre as caracteristicas do doente con-
creto e a sua sensibilidade, a importancia que de-
terminada funcao ou orgao tem para ele, de forma
paralela a defini¢do do padrao medio de cuidado
correspondente ao ilicito negligente, o que signi-
fica que as caracteristicas pessoais do doente sao
padronizadas e integradas num criterio de natureza
meédia (especificidades dificilmente perceptiveis ou
desconhecidas pelo médico, ou sensibilidades ex-
tremas, ndo sao de considerar).

Esta perspectiva fica a meio caminho entre a
linha de decisao jurisprudencial que corresponde a
posicao tradicional nesta mateéria, e que no ambito
da jurisprudéncia anglo-saxonica recebe o nome da
regra Bolam formulada a partir do caso com a mes-
ma designagao””, e de acordo com a qual sempre
que o médico faga corresponder a sua conduta ao
standard de opiniao de um comité médico respon-
savel, ao que designariamos como as leges artis, nao
lhe assiste qualquer responsabilidade, e a decisao
Montgomery que veio inverter esta tendéncia para
considerar fundamental a posi¢ao particular do
doente relativamente aos riscos, aceitando que o
médico deve informar o doente de todos os riscos
que este ultimo consideraria relevantes para a to-

2 MoGaN, Angelo, Medical Paternalism: Still Alive in English Taw?,
in Southampton Student Law Review, Vol. 7., 29 (2017), pag. 30.
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mada de decisao®?.

No caso Montgomery o tribunal teve que apre-
ciar o cumprimento do dever de esclarecimento
por um medico obstetra num parto que resultou
numa grave deficiéncia da crianca. A mae sofria de
diabetes, o que aumenta em 10% o risco de dificul-
dades durante o processo de nascimento, incluindo
o risco de distocia de ombros. A distocia que efec-
tivamente acabou por ocorrer foi acompanhada de
plexo braquial, oclusio do cordao umbilical e hi-
poxia que veio a causar a paralisia de um brago da
crianga e paralisia cerebral (risco de 1%). A mae
tinha manifestado a sua preocupagdo com o parto
vaginal do bébé uma vez que ele se encontrava no
percentil 95 de crescimento, e o médico tinha-lhe
garantido que com grande probabilidade nio ia
haver problema, mas que se fosse necessario faria
uma cesariana. Nao mencionou a possibilidade de
ocorrer uma distocia de ombros, nem enumerou os
riscos que lhe estdo associados.

O tribunal considerou que o médico devia ter
esclarecido a mae acerca de todos os riscos que ela
pudesse ter considerado relevantes, ou seja, que ela
pudesse ter entendido como riscos sérios, ou de
um mal sério, na situagcdo concreta (risco material).
Este Acordao afastou a aplicacao da regra de Bolam,
e recusou qualquer tendéncia paternalista em rela-
¢ao ao doente, que o tribunal entendeu que tinha
o direito a “toda a informag¢do”. Determinante nao
seria a percentagem de risco de concretizagao do
dano existente, que até poderia ser baixa, como no
caso em analise, mas a sua relevancia para o doente,
isto €, a importancia que o risco tinha para ele em
relacdo a decisao a tomar. Este conceito de “risco

23

Mogan, Angelo, Medical Paternalism, ob.cit., pag. 32. Acerca do
caso Montgomery, veja-se ainda, Murphy, Gavin, Championing Autonomy
— Duoes Montgomery truly protect patient’s interests?, North East Law Re-
view, Vol. 35, 6 (2018), paginas 35 e seguintes.
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material” ¢ considerado por varios autores como
um risco politico, uma vez que traduz uma inver-
sao de perspectivas em relagao ao esclarecimento
que deixa de ser feito em fungao do prisma me-
dico, para passar a ser feito com base na optica do
doente e das suas necessidades de informacao.

A maior dificuldade que encontramos no uso
deste conceito de risco material pelo Acordao Mont-
gomery ¢ a forma como se propée alcangar a vontade
do doente individual que pode nao ser reconhecivel
pelo meédico, embora num ou noutro ponto do texto
da decisao judicial fiquem algumas davidas sobre a
natureza geral e abstracta, ou concreta e individua-
lizada, do padrao utlhzado E que, se o padrao de
esclareamento a utilizar ¢ definido em atencio as
necessidades especificas de esclarecimento de um
determinado doente face as circunstancias, ao que
ele quereria saber, a sua aceitagao envolve riscos in-
comensuraveis para o medico, e torna-se impossivel
de utilizar, uma vez que o médico nunca podera sa-
ber com precisdo qual a importancia que certo tipo
de informagao pode ter para um doente, que pode
variar consoante os perigos e riscos que se venham
posteriormente a concretizar.

O padrao de esclarecimento refere-se ao doen-
te concreto e a sua situacdo, mas deve ser definido
de acordo com a ideia de razoabilidade que vimos
acima®. A essa luz, ndo ha davida que o risco de
paralisia cerebral decorrente de uma distocia de
ombros que se mostrava provavel tendo em conta

* A este propdsito, escreve CosTA ANDRADE, Manuel da, Comen-

tario Conimbricense do Cédigo Penal, ob.cit, anotagao ao artigo 157°, § 9,
pag. 638: “o esclarecimento deve privilegiar a orientagdo para o caso
concreto. Ou, como alguns autores preferem, e porventura com maior
precisdo, “uma informacio referida ao paciente”. Isto por forma a
produzir a indispensavel comunicacio entre dois discursos distintos:
o da experiéncia e profissio médica e o da experiéncia comum, per-
turbada pela presenca da doenca. Dai que seja consensual a reivindi-
cacao de uma mais decidida individualizacao do teor das exigéncias na
direccio de uma adaptacio intuitiva a atmosfera da comunicacio do
esclarecimento”.
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a diabetes da mae, embora reduzido (1%) ¢ de tal
forma grave que tem que ser considerado e refe-
rido pelo médico. Ja se numa outra hipotese, uma
parturiente que foi submetida a uma cesariana e a
quem o médico nao disse que podia ficar com uma
cicatriz visivel ao usar bikini, situagao que a levaria
a recusar a intervengdo, viesse invocar que o me-
dico deveria saber da importancia desse facto para
ela, e que nao tinha cumprido o dever de esclare-
cimento, nao deveria admitir-se qualquer tipo de
responsabilidade do médico desde que este a tives-
se esclarecido acerca do que pode razoavelmente
preocupar uma parturiente na situagdo concreta (&
desrazoavel a exigéncia individual de esclarecimen-
to neste caso).

O critério de risco material entendido como
na decisao Montgomery obriga o medico a esclarecer
sobre momentos da interven¢ao que podem nao
se lhe afigurar sequer como Uteis ou necessarios,
pelo que deve ser adoptada a perspectiva de um doente
razodvel colocado na posicao do doente concreto tendo
em conta o que o meédico sabe da condigao des-
se doente, incluindo as suas preferéncias, medos e
vulnerabilidades, o que o pode obrigar a integrar
nos varios topicos de esclarecimento elementos de
informagao que nao se deixam directamente rela-
cionar com a dimensao clinica da intervengao (por
exemplo, a incapacidade para o trabalho que pode
decorrer da intervengao e consequente compro-
metimento de rendimentos laborais, o custo finan-
ceiro da recuperagao da intervengao, o preco do
internamento, entre outros””).

» A extensio do dever de esclarecimento a topicos ou momen-
to nao directamente relacionados com a dimensao clinica da interven-
¢do tem vindo a ser discutida pela doutrina. O nosso legislador penal,
ao designar o tipo legal de crime do artigo 156° como intervengdes e
tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios, limitou o alcance do dever
de esclarecimento aos tépicos referidos pelo artigo 157°, pelo que o
seu alargamento poderia conduzir a uma extensao indevida, e proibida
pelo principio da legalidade, do tipo penal. Esta ¢, entre nds, a posi¢ao
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Quando o meédico nao cumpre este padrao de
informagdo porque se encontra em erro acerca do
alcance do dever de informar, podem surgir difi-
culdades de delimitacao entre o erro relevante e o
erro irrelevante, o erro sobre os pressupostos de
facto ou de direito da causa de exclusao do tipo
(artigo 156°,n° 3) e a falta de consciéncia do ilicito.
A relevancia do erro sobre a natureza e a quanti-
dade de informagao a prestar ao doente deve ser
avaliada em func¢do dos contornos do caso concreto
e da situagao do doente constituindo um erro so-
bre os pressupostos de facto ou de direito do tipo
legal, devendo ficar dependente do desempenho de
uma tarefa interpretativa face ao artigo 156° ja a
consciéncia do ilicito relativamente a falta efecti-
va da informagao devida constitui um problema de
culpa a resolver nos termos do artigo 17° ¢ @7,

sustentada por CosTA ANDRADE, Manuel da, Comentirio Conimbricense do
Cddigo Penal, ob.cit., anotagao ao artigo 156°, § 26, pag. 607. No entanto,
atendendo a que o consentimento para a realizacao de uma intervengao
meédica, nao deve corresponder a sua justificacio, mas deve constituir
veiculo para a sua normalidade e adequacio ao que ¢ socialmente dese-
javel mesmo em face da lei penal, deve poder admitir-se que a autono-
mia do doente s6 se mostra totalmente realizada em certos casos onde
inclua tépicos nio clinicos, como o custo econémico da intervencao,
por exemplo. O que nio quer dizer que a auséncia do esclarecimento
sobre estes aspectos possa ter relevancia penal em face ao tipo legal
de crime, pela razao ja mencionada em texto, ¢ que se prende com a
limitacdo do alcance do tipo legal aos termos da sua formulacao literal.

% Refere-se a este problema do erro sobre os topicos e o alca-

nce do esclarecimento médico, Costa Andrade, Manuel da, Comentario
Conimbricense do Cddigo Penal, ob.cit., anotagio ao artigo 156°, §§ 25 e 26,
pags. 607.

?7 Conferindo uma relevancia especifica a forma como ¢ levado a
cabo o esclarecimento, exigindo que a relagio comunicante entre médi-
co e doente cumpra determinados requisitos, VIDAL, Azucena Couceiro,
Consentimento Informado — Constitution y Consentimiento Informado: Espa-
nha, in Revista Julgar, nimero especial, 2014, pag. 155:”veracidade, in-
teligibilidade, verdade, relevancia e correccio, sio os atributos exigiveis
a toda a comunicagio entre médico e paciente”.
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6. Os topicos do esclarecimento

médico.

Regressando aos topicos relevantes para efei-
tos de esclarecimento, vimos que o medico deve
informar o doente acerca do diagnostico, uma vez
que ele condiciona a aceitagao da intervengao ou
tratamento (interferindo até na escolha do medi-
o), assim como deve manté-lo a par das alterna-
tivas de tratamento, dos riscos, que deverao ser os
de concretizagao estatisticamente mais provavel,
¢ os que envolvem consequéncias mais graves”?,
e das vantagens e desvantagens esperadas da inter-
venc¢ao®” G0,

A interpretagio do artigo 157°, n° 1, ¢
extremamente complexa, e o seu contetido apenas

A doutrina tradicional entende que apenas existe a obriga-

¢io de informar o doente acerca dos riscos normais e previsiveis da
intervencio. No entanto, defende-se actualmente que além dos riscos
previsiveis, o doente deve ser colocado a par dos riscos graves mesmo
que excepcionais (esta posicao mais abrangente ¢ a que ¢ seguida pelos
tribunais superiores franceses), ou dos riscos que podem ser considera-
dos graves tendo em conta a perspectiva de um doente médio colocado
na posicio do doente concreto, o que varia evidentemente em fungio
da necessidade da intervencio, da sua urgéncia (quanto mais urgente
a intervenciao menos rigor deve ser exigido a informagao a prestar ao
doente), da sua novidade, da sua perigosidade, entre outros factores.

#  De acordo com DrutscH/SPICKHOF, Medizinrecht, Arztrecht,

Argneimittelrecht, Medizinprodukterecht und Transfusionsrecht, 6* Auflage,
Berlin, Heidelberg, Springer (2008) pag. 175, 266, o conceito de
esclarecimento pode ser analisado sob diferentes perspectivas: sob o
ponto de vista do seu fundamento (esclarecimento para o exercicio
do direito de autodeterminacio do doente), em relagio a doenca
e ao tratamento (esclarecimento sobre o diagnéstico, o processo de
tratamento e as alternativas terapcuticas disponiveis), em relagio a
possibilidade de ocorréncia de complicagcées ou um desfecho fatal
(esclarecimento sobre os riscos da intervenc¢io), ao seu ambito (esclare-
cimento fundamental ou bésico, esclarecimento por graus ou etapas, €
esclarecimento total), as circunstancias fisicas do médico (esclarecimen-
to espontaneo), e sob a petspectiva da adequa¢io do comportamento
do doente a terapia (esclarecimento de seguranga).

% Acerca da titularidade da obriga¢io de informar, que gene-

ricamente pertence ao médico assistente, sendo licita a delegacao de
competéncias dentro da equipa, embora devendo sempre o médico que
vai realizar a intervencio certificar-se que ela foi convenientemente
prestada ao doente, veja-se D1as PEREIRA, Gongalo, Direitos dos Pacientes ¢
Responsabilidade Médica, Coimbra, Coimbra Editora (2015), pag. 415 e ss.

Lex Medicinae, Ano 16, n.° 31-32 (2019)

17



18

DOUTRINA

O dever de esclarecimento médico ...

pode ser definido face ao caso concreto em fungao
das necessidades de autonomia do doente. Ja atras
referimos as consequéncias que eram assinaladas a
exclusao do diagnostico do ambito normativo do
anterior artigo 159° do Codigo Penal, a legitimar
a ideia de que mais que um esclarecimento para o
exercicio da autodeterminagao livre da pessoa, o
que estava em causa era a delimitagao da medida
de informacio suficiente para que ela pudesse le-
gitimamente renunciar a tutela da sua integridade
fisica, o que convertia este artigo numa formula de
positivagao dos pressupostos de uma causa de jus-
tificagdo, conclusao que ja nao se legitima face a
actual redacgao do artigo.

Neste momento, a lei inclui o diagnostico en-
tre os topicos de esclarecimento tidos como fun-
damentais ao exercicio da autonomia do doente®®",
quebrando a linha que ligava e condicionava o uso
dessa autonomia a justificagdo da lesao corporal
que, do outro lado das coisas, a intervengao me-
dica traduz para a integridade fisica do doente. No
entanto, ndo nos parece que a quebra do lago entre
os dois programas de tutela que se deduz a partir
desta inclusao possa ser entendida como absoluta:
o consentimento do doente nao deixa de traduzir a
adesao a realizagdo de um determinado programa
curativo, pelo que autonomia e intervengao medica
nao podem ser consideradas de forma totalmente
desligada, integrando a mesma realidade social e ju-
ridica. A aceitagdo desta relagdo entre a autodeter-
minacao e a intervencao médica tem reflexos sobre
uma outra questao que se pode colocar a proposito
do artigo 157°, e que diz respeito a nao inclusao do

' De notar, ainda assim, que Costa Andrade, Manuel, Comentirio

Conimbricense do Cddigo Penal, ob.cit, anotagio ao artigo 157°, {13, pag.
638, ndo deixa de se referir a posi¢des doutrinais que excluem o diag-
néstico do dever de esclarecimento, embora cumpra dizer que o fazem
no quadro da discussio que aqui mantemos acerca do alcance do privi-
légio terapéutico e da legitimidade da omissao de informar pelo médico.
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prognostico no rol dos topicos a mencionar pelo
médico no cumprimento do seu dever de informar.
Esta omissao, que nao podemos levar a conta de um
esquecimento inconsequente do nosso legislador,
tera que valer ou como reconhecimento da dispen-
sabilidade do prognostico ao exercicio da autode-
terminagao do doente, ou como aceitagao de que o
prognostico pode integrar o diagnostico da doenga
sempre que as circunstancias o imponham para a
formacdo da vontade do doente.

Fazer um diagnéstico consiste em interpretar
exames, sintomas, queixas, em ordem a identifi-
car a doenga. Fazer um prognostico leva a tragar o
provavel desenvolvimento futuro ou o resultado de
um processo, avaliando quais as fases de tratamento
e da doenga pelas quais o doente tem que passar, e
qual o nimero de meses, dias e anos que tem pela
frente. Nao obstante a diferenca que intercede en-
tre os dois momentos, ¢ possivel admitir uma ana-
logia estrutural entre o prognostico e o diagnostico
ao nivel da comunicagao intersubjectiva, suscepti-
vel de condicionar de forma idéntica as escolhas do
doente relativamente a realizacdo, ou nio, de um
tratamento ou intervengao terapéutica, pelo que
o prognostico pode ser integrado no diagnostico
onde tal se justifique para “efeito do disposto no
ntmero anterior” como se pode ler no artigo 157°,
em ordem a legitimar a realizagao da intervengao
médica, impondo esta conclusio a valoragdo in-
tegrada das circunstancias da intervengao (nao se
impde a informagao sobre o prognostico, onde ele
constitua uma mera previsao sem reflexos terapéu-
ticos concretos, sendo essa a razao pela qual nao ¢
qualificado como um parametro constante de es-
clarecimento) ©.

2 Vimos que o legislador penal também nada diz acerca dos fac-
tos de natureza nio médica que devem fazer parte do esclarecimento,
como as qualificacoes do médico e eventuais conflitos de interesses a
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7. Limites ao dever de esclarecimento

Aceitando que o esclarecimento deve com-
preender toda a informagao que se mostre razoa-
velmente necessaria a tomada de uma decisao livre,
o que limita o dever de esclarecimento do medico?
Quando ¢ que aquilo que o medico sabe sobre o
doente permite limitar legitimamente a informa-
¢ao a prestar, quando ¢ que se pode dizer que a falta
de esclarecimento nao condiciona a autonomia do
doente?

Renunciando a analise das situagdes em que o
doente nao tem capacidade para consentir, devendo
o consentimento ser prestado pelo seu procurador
de cuidados de satide ou pelo seu representante le-
gal, e que nao configuram hipoteses de exercicio de
verdadeira autodeterminacao, devendo orientar-se
a realizagdo da intervencao pelo melhor interesse
do doente, ou os casos em que o doente nao pode
consentir porque se encontra inconsciente, reves-
tindo-se a intervengao de caracter urgente, em que
também ¢ determinante o seu interesse objectivo,
presumindo-se que a sua vontade corresponde a
esse interesse razoavel®”, comeca por impor-se

que se encontra sujeito, as consequéncias econémicas da intervencio,
entre outros elementos. O dever de esclarecimento juridico-penalmente
relevante parece restringir-se a factos de natureza médica, embora se
possa admitir que sob um ponto de vista ético e normativo o conteu-
do desse dever juridico seja escasso, devendo integrar outros vectores
igualmente necessarios para que um doente razoavel possa tomar uma
decisio plenamente livre. Ha autores que chegam a defender que a re-
gulacdo do consentimento informado que corresponde as valoracoes
do século XX, deve ser actualizada em func¢io da diferente materia-
lidade que vigora no século XXI. Para evitar que esta op¢ao pudesse
ter consequéncias nefastas para os médicos que teriam que suportar o
6nus da informacao niao médica a transmitir, esse alargamento deve-se
limitar a informacao util para um doente razoavel, incluir-se no ambito
do conhecimento e experiéncia do médico e a sua revelagio ou escla-
recimento niao pode violar principios de ordem publica. Neste sentido,
veja-se SAWICKI, Nadia, ob.ciz., pag. 825.

A nossa lei penal, no artigo 156°, também prevé o consenti-

mento presumido nos casos de “alargamento do campo operatério”,
uma vez que nio faz sentido reanimar um doente anestesiado no meio
de uma intervencao para lhe pedir o consentimento. No entanto, dada
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a distingao entre as hipoteses em que o esclareci-
mento nao faz sentido, e aquelas em que o doente
renuncia a ele, exercendo o seu direito a nao saber.

A reducao do esclarecimento tem naturalmen-
te lugar sempre que o doente possui de antemao
conhecimento dos riscos em que incorre, o que su-
cede quando ele ¢ médico, ou quando ja foi sujeito
ao mesmo tipo de intervengao com idénticas con-
sequéncias e perigos®?.

Num caso, decidido pelo Bundesgericht sui¢o®,
um recém-nascido com um defeito cardiaco con-
genito foi submetido a terceira operagao ao cora-
¢ao. Durante a operagdo, a circulagdo sanguinea
foi interrompida por 15 minutos o que provocou
danos cerebrais irreversiveis e uma deficiéncia per-
manente a crianga. O médico alegou que se tratava
de uma operagao idéntica as que ja tinham tido lu-
gar, pelo que nao se tornava necessario proceder a
novo esclarecimento, mas o tribunal entendeu que
a complexidade da intervengao envolvia riscos di-
ferentes dos que estavam associados as operagoes
anteriores (entre os quais aquele que se concreti-
zou), pelo que o esclarecimento era indispensavel.

Existem ainda situages em que o doente recu-
sa o esclarecimento, exercendo desta forma o seu
direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

a precisio cada vez maior dos meios de diagnéstico, e a possibilidade
de referir a eventualidade de um alargamento da intervengio durante
a conversa de esclarecimento com o doente, estes casos sio muito ra-
ros, e podem fazer incorrer o médico em responsabilidade se nio tiver
tomado as devidas cautelas para obter o consentimento expresso do
doente quando isso era possivel. BGH VersR 1980, 1145, in DruTsch/
SPICKHOFF, 0b.cit., pag. 186, 2806, referem o caso em que a extrac¢ao do
utero da doente era apenas relativamente indicada porque destinada a
garantir a seguranca da doente contra o aparecimento de tumores. Esta
situacio tinha que lhe ter sido comunicada previamente, ndo podendo
dar-se como justificada com base no consentimento presumido.

**  CostAa ANDRADE, Manuel da, Comentdrio Conimbricense do Codigo
Penal, ob.cit, anotagao ao artigo 157°, § 11, pag. 637.

% BGE 115 1b 175, 183, in DEUTSCH/ SPICKHOFF, ob.dit., pag: 186, 288.
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Estes casos de rentncia ao esclarecimento®® reco-
nhecidos pela propria Convengao de Oviedo (Con-
vengao para a Protecgao dos Direitos do Homem e
da Dignidade do Ser Humano face as aplicagoes da
biologia ¢ da medicina, de 1999) no n° 2, do seu
artigo 10° ®”, que diz que “a vontade expressa por
uma pessoa de ndo ser informada deve ser respeita-
da”, sao particularmente importantes no contexto
das nossas preocupagoes, uma vez que se adoptar-
mos uma solugdo de autonomia exacerbada que ex-
clui qualquer possibilidade de hetero-limitagao da
liberdade do doente pelo meédico em nome da sua
vulnerabilidade ou de qualquer outra consideragao,
a tutela da autodeterminagio da pessoa no dominio
terapéutico passa a ocupar todo o espago que inter-
cede entre os limites que lhe sdo colocados pelas
suas proprias escolhas e os que lhe podem vir a ser
impostos pela especifica danosidade social envolvi-
da na informagao a transmitir para a sua vida ou in-
tegridade fisica essencial. Nao ha terceira hipotese:
o recuo da protecgao penal da liberdade do doente
ou se justifica porque ele renunciou ao esclareci-
mento, ou porque este esclarecimento coloca em
perigo estes bens juridicos essenciais.

O doente renuncia ao esclarecimento quando
declara ao medico que nao quer “saber de nada” e
que ele pode fazer o que entender que ¢ melhor
para ele®. Esta recusa em saber, que pode ter lugar

% Acerca do significado da rentncia a0 consentimento no direito

médico, consulte-se, por todos, no direito alemao, Schéch, Heinz, Die
Aufkliarungspflicht des Arzgtes und ihre Grenzen, in Handbuch des Medizins-
trafrechts, Roxin/Schroth, 3* Aufl., 2007, pag. 67.

" Ja a Convencio Europeia dos Direitos do Homem e da Bio-
medicina nio trata autonomamente desta questao, atribuindo um espa-
¢o muito amplo a autonomia do doente (nem sequer refere o chamado
privilégio terapéutico), dando plena liberdade aos ordenamentos juridi-
cos nacionais nesta matéria.

¥ Adverte para a resisténcia manifestada por parte da dou-
trina estrangeira neste dominio, relativamente a rentincia completa
a0 esclarecimento, DiAs PEREIRA, Andté, Direitos dos Pacientes, ob.cit.,
pag. 542, afirmando que o doente tem que se encontrar informado
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pelas mais variadas razes, em nome da confianga
depositada no medico, pelo receio em confrontar-
-se com a verdade, pelo proprio temperamento do
doente, coloca problemas sempre que o sucesso
do tratamento esteja dependente da realizagao de
tratamentos, ou da adopg¢do de comportamentos
por parte do doente que obrigam ao conhecimento
(quando tem que ser colocado o saco da colosto-
mia em certas operagoes, ou tém que ser feitos tra-
tamentos de quimioterapia ou de radioterapia), e
sempre que a doenga possa envolver consequéncias
graves para a vida e a integridade fisica de terceiros.

Nos casos em que a recusa do esclarecimento
se refere a realizacio de intervengdes com conse-
quéncias muito graves para o doente (amputagao,
esterilizagao) a doutrina francesa entende que elas
devem ser tratadas como ofensas a integridade fi-
sica auténomas, justificando um esclarecimento e
um consentimento especificos. Este entendimento
nao parece totalmente compativel com a nossa lei
penal que ao fazer depender a qualificagao da in-
tervengao curativa de um certo numero de pressu-
postos subjectivos e objectivos, faz desaparecer por
detras dela a ofensa a integridade fisica ou a morte
que possam Vir a ter lugar, pelo que nao se impoe
em rigor a autonomizagao do consentimento””. A

em tracos largos da intervencdo, ou seja, tem que se encontrar
consciente do que estd a renunciar. Na verdade, o que se estd aqui a
dizer é que condi¢io do direito a nao saber é o saber prévio, o que
coloca evidentemente a questdo de qual a medida de informacio que
o siléncio, ou o nao esclarecimento, posterior pressupoe. A verdade
¢ que mesmo entendendo que nio tem que ser prestado ao doente
esse esclarecimento genérico, o exercicio do direito a ndo saber sempre
supord uma certa medida de conhecimento que decorre, a0 menos, do
recurso a0 médico e da necessidade de se submeter a exames, uma vez
que sé diz que nio quer saber aquele que sabe que existe alguma coisa
para saber.

¥ Esta perspectiva parece-nos adequar-se mais 4 perspectiva do
direito civil, segundo a qual toda a intervengiao médica nio consentida
constitui uma lesao do direito a integridade fisica do doente capaz de
legitimar uma pretensao indemnizatéria da sua parte (ha uma violagao
corporal a par de uma violacio do direito de informar). E claro que
pode ser complicado o célculo do dano indemnizavel, uma vez que
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recusa em saber pode ainda dizer respeito a doengas
que envolvem riscos significativos para terceiros,
como sucede com as analises sobre seropositivida-
de ou doengas contagiosas que exigem a adopg¢ao
de medidas de protecgao. Uma vez que o direito a
nao saber gera aqui um risco de contagio humana
e juridicamente insustentavel, devera prevalecer o
interesse dos terceiros em tomar conhecimento do
perigo que os ameaga (se o doente se recusar a sa-
ber, o cerne da discussao deslocar-se-a para o am-
bito do dever de segredo do medico, que pode ser
violado se ele tiver um dever de garante imposto
pela lei ou por contrato relativamente aos terceiros
em risco®). O esclarecimento tera também que

coexiste com a ofensa ao corpo do doente o cumprimento de uma
finalidade curativa, que devera ser “descontada” no prejuizo fisico nao
consentido que o doente sofreu, sendo aqui de conjugar o dano corpo-
ral e o dano da perda da autonomia resultante da falta de informagio
(danos patrimoniais e ndo patrimoniais). Diz isso mesmo, Dias PEREI-
RA, Gongalo, Direitos dos pacientes, ob.cit., pag. 461. Mas mesmo no direito
penal, pensamos que ¢ possivel sustentar que a amputacao ou a conse-
quéncia particularmente gravosa que “excede” a dimensio curativa da
intervencao, tem que ser objecto de um esclarecimento auténomo sob
pena de ser tida como ofensa a integridade fisica ndo consentida e, por
conseguinte, ilicita. Isto, pelo menos, no que tange ao cumprimento
do dever de esclarecimento, sendo duvidoso se se pode defender em
sede de relevancia da amputacio, ou outra consequéncia da mesma na-
tureza em face dos tipos legais de ofensas a integridade fisica. O que
parece que nao, pelo menos a ajuizar pelas dividas manifestadas por
Figueiredo Dias, Textos de Direito Penal, Coimbra, (2001), pag. 262,
acerca do acerto da divisao rigorosa feita pelo legislador penal entre a
tutela da integridade fisica ¢ da vida e da autonomia do doente: “mas
pode perguntar-se se nio terd ido longe demais, ao negar pura e sim-
plesmente relevancia tipica 4 falta de consentimento para a qualifica¢ao
de toda e qualquer intervencao médico-cirirgica como ofensa corpo-
ral. Usando do critério exposto, poderd dizer-se que a amputacio, sem
consentimento, de uma perna do melhor futebolista do mundo ou de
uma mao da melhor pianista — mesmo que medicamente correctas —
s6 contende com a autorealizacdo dos pacientes e nio representa uma
definitiva perda a nivel do sistema social?”

40

Artigo 33°, n° 2, do Regulamento de Deontologia Médica:
“Sendo a preservacio da vida um valor fundamental, devera o médico,
em circunstancia em que um doente tenha um comportamento que tra-
ga um risco real e significativo para a vida ou perigo grave para a satde
de outra pessoa, tentar persuadi-lo a modificar o seu comportamento,
nomeadamente declarando que de outro modo ird revelar a sua situagiao
as pessoas interessadas. Se o doente nao modificar o seu comportamen-
to, apesar de advertido, o médico deve informar as pessoas em risco,
caso as conheca, apés comunicar ao doente que o vai fazer”
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ter lugar sempre que estejam em causa interven-
¢oes sem finalidade terapéutica, como ¢ o caso de
certo tipo de intervengdes estéticas, ou capazes
de gerar sérios riscos de danos ou complica¢es
futuras para a vida ou a satide do doente™".

8. Os estados terminais. O diagnostico
de doengas fatais com um prognos-
tico limitado de vida. O privilégio
terapéutico.

A maior parte dos problemas relacionados com
o alcance do dever de informar surge no confron-
to com estados terminais e relativamente a comu-
nicagdo do diagnostico de doengas fatais com um
prognostico limitado de vida. Relativamente aos
estados terminais em que ja ndo existe terapéutica
capaz de reverter o processo de doenga ou de per-
mitir melhoras significativas do doente™”, (sendo
impossivel afirmar que as vantagens da sua utiliza-
¢ao superam os inconvenientes que lhe estao asso-
ciados, e a indicagao objectiva exigida pelo artigo
150°), ndo existe qualquer dever de esclarecimento
do médico, uma vez que nio estando em causa a
realizacao de uma intervencao curativa nio ha ne-
cessidade de criar condigdes para o exercicio da
liberdade do doente, o que resulta expressamente
do proprio artigo 157°, que remete para o artigo
156° (“para efeito do disposto no artigo anterior”).
O esclarecimento que aif se imp&e serve para a rea-
lizacao de uma intervencao ou tratamento livres.

4 Sempre que o doente invoque o direito a ndo saber o médico

deve documenta-lo no processo clinico lembrando-o que tem direito a
um consentimento informado. O doente podera indicar, caso o enten-
da, quem deve receber a informacdo em seu lugar (n° 6 da Carta dos
Direitos do Doente).

* No Estado do Oregon, nos Estados Unidos, a lei define doen-

¢a terminal como uma “doenga incuravel e irreversivel, confirmada
clinicamente, que de acordo com critérios de razoabilidade médica
conduzird a morte do doente num petiodo de tempo nio supetior a
seis meses”.
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Assim, e exceptuando os casos em que ¢ necessario
o recurso a metodos paliativos a que o artigo 1507
estende a qualificagao de intervengdo e tratamento
medico-cirtrgico, tornando necessario o esclare-
cimento e o consentimento, ¢ legitimo ocultar ao
doente a gravidade efectiva do seu estado. As coisas
poderdo colocar-se a outra luz, sob o ponto de vis-
ta etico, bem como face as normas que protegem
o doente enquanto consumidor™; e no plano da
responsabilidade civil contratual e extracontratual,
ja que a esse nivel se mantém o direito do doente a
saber o que se passa com ele para poder programar
a sua vida, fazer disposi¢des sucessorias, ou tomar

“ E discutivel a aplicacio do regime previsto pela Lei n® 24/96,

de 31 de Julho, alterada pelo Decreto-Lei n® 67/2003, de 8 de Abril
e pelo Decreto-Lei n® 84/2008, de 21 de Maio, as relacdes que se
estabelecam entre médicos e os seus clientes, entendendo Dias PEREI-
RA, André, Direitos dos Pacientes, ob.cit., pag. 414, que o contrato celebrado
entre o doente e o médico ¢ um contrato de prestagio de servicos,
em que o doente merece a protec¢ao das normas de protec¢ao dos
consumidores. A exclusio dos profissionais liberais pelo artigo
23° da LDC s6 se justificaria precisamente porque a relagdo entre o
doente ¢ o médico nao ¢ considerada como integrando esse ambito
de actividade profissional. «Na verdade, ao paciente sio prestados
servigos, destinados a uso nao profissional, por pessoa que exerce com
cardcter profissional uma actividade econémica que visa a obtencio de
beneficios». Aplicam-se, por conseguinte, as regras deste diploma que
definem os critérios relativos a informacio a prestar, designadamente
o artigo 8%, n° 1 e n® 3, desta lei que estabelece que o consumidor
tem direito a informacao suficiente, legivel, clara, que permita uma boa
utilizagao do servigo, e que inclua os riscos para a saide e a seguranca
dos consumidores. Este autor destaca ainda a importancia que tem o
regime das clausulas contratuais gerais no controlo da utilizacao dos
formuldrios para a prestagdao de cuidados de sadde, e a intervencao do
Ministério Publico através da intervenc¢do em ac¢des administrativas e
civis destinadas a tutela de interesses individuais, interesses colectivos
ou difusos dos cosumidores.
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outras decisdes™? >,

Em relagao a comunica¢ao do diagnostico de
uma doenca fatal com um prognostico limitado de
vida, consideramos atras que quer o diagnostico,
quer o prognéstico, constituem momentos essen-
ciais do esclarecimento, que apesar de nao serem
exactamente iguais, se podem deixar integrar na
previsio normativa do artigo 157°“®. Quer o co-
nhecimento da doenga, quer o conhecimento da
sua evolugao provavel, sio importantes para de-
cidir se o tratamento proposto ¢ util (a informa-
¢ao permite ao doente ponderar juntamente com
o meédico a existéncia de uma indicagao objectiva
para o tratamento como o exige o artigo 150°) e
se o sofrimento que lhe esta associado ou os seus
efeitos laterais traduzem um sacrificio excessivo
para o doente tendo em conta a esperanga de vida
que oferece.

* André Gongalo Dias PEREIRA, Direitos dos Pacientes, ob.cit, pag,

410, atribui, entre nds, um significado auténomo ao consentimento
nestas situacoes, dado “o impacto crescente da capacidade preditiva da
medicina actual, sem que as capacidades terapcuticas possam evoluir
patralelamente a esta evolu¢io”. A associacio da obrigacio de infor-
macao a necessidade de obter o consentimento levaria a retirar todo o
sentido a primeira, quando ¢ a informacio sobre o seu estado de saude
por mais pessimista que possa ser que o doente procura. Sem por evi-
dentemente em causa esta afirma¢do com a qual concordamos, admi-
tindo um direito auténomo 2 informacao por parte do doente distinto
do dever de obter o consentimento informado para uma intervengio
ou tratamento, a verdade ¢ que a falta de informacio que releva para
o Cédigo Penal ¢ apenas a que se torna necessaria para a obtencgao de
um consentimento informado para a intervencao, cuja falta é prevista e
punida através do artigo 156°.

* Mostra-se bastante exigente relativamente a extensio do escla-
recimento médico nestes casos, Faria Costa, José Francisco de, O Fim
da V'ida e 0 Direito Penal, in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo
Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pag. 773.

* No sentido de incluir o prognéstico, enquanto juizo acerca da

evolugio previsivel da doenca no esclarecimento sobre o diagnostico,
Henry, Patrick/Cocqueau, Bernard de, A propos du consentement libre et
éelairé du patient, in Droit Médical, coord. de Yves Leleu, Larcier, Liége,
pag. 194:” a informacio sobre o diagnéstico ndo consiste apenas em
dar um nome a doenga, mas deve permitir ao doente compreender a
apreender o seu mal, explicando-lhe os sintomas e as manifestacoes, a
evolucio ou evolugdes possiveis, as possibilidades de cura, ou nao, etc.”
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Embora o problema da vulnerabilidade do
doente em relagdo a informacao a receber se possa
colocar em relagao a comunicagao, por exemplo,
de um diagnostico de cancro curavel, ou face aos
riscos de uma intervengao necessaria para resolver
um problema de mobilidade ou uma doenga inca-
pacitante nao mortal*”, a maior parte das situagoes
que podem colocar davidas sobre o alcance do escla-
recimento envolvem a confrontacao do doente com
a noticia de que tem pela frente um periodo relativa-
mente curto de vida, pelo que vai ter que optar entre
nao fazer nada, ou realizar tratamentos com efeitos
secundarios devastadores em termos de saude e qua-
lidade de vida, que podem estender a sua sobrevivén-
cia. Atendendo a limitagio predictiva das estatisticas
e face a imprevisibilidade da evolugao do caso con-
creto, esta informag¢ao tem uma natureza muitas ve-
zes precaria, e pode influenciar muito negativamente
o estado de animo do doente, retirando-lhe as forcas
necessarias para combater a doenga.

O nosso Codigo Penal optou por uma resposta
normativa que refor¢a a tutela da autodetermina-
¢ao pessoal em detrimento de outros pontos de vis-
ta, incluindo a propria necessidade de preservar a
integridade fisica da pessoa ameacada pela doenga.
Pelo caminho, vimos que ficou a solugdo que con-
cedia a0 medico um amplo privilégio terapéutico,
permitindo-lhe omitir a informagdo sempre que
ele implicasse a comunicagao de circunstancias que
a serem conhecidas por ele, seriam susceptiveis de
lhe provocar perturbagdes comprometedoras da fi-
nalidade visada (redacgao do anterior artigo 159°),
que significava que, no limite, qualquer risco de
perturbacdo que pudesse colocar em causa o €xito

* Nio vamos aqui tratar do direito a ndo saber relacionado com
a investigacdo genética, que encontramos tratado com alguma profun-
didade em KNoppERs, Bartha Marie, From the right to know to the right not to

know, in Journal of Law, Medicine and Ethics 6 (2014), pag. 6.
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de uma intervengao cirargica podia legitimar a li-
mita¢do do esclarecimento. Actualmente, o que se
nos afigura como a propria recusa da figura do pri-
vilégio terapéutico®, o médico nao pode reter a
informagao em fung¢ao de um interesse terapéutico
especifico alegando, por exemplo, que o confronto
com a verdade poderia levar o doente a recusar o
tratamento ou dificulta-lo (se o médico sabe, por
exemplo, que o doente ¢ hipocondriaco e que ten-
do conhecimento de que tem cancro deixa de cola-
borar com o tratamento).

De acordo com o previsto pelo artigo
157° do Codigo Penal, o meédico so se pode
afastar do programa juridico-penal de tutela da
autodeterminagao da pessoa quando a informacao a
transmitir possa colocar em risco a sua vida, ou crie
perigo de dano grave para a saude fisica ou psiquica
do doente. Segue-se aqui uma regra de proporcio-
nalidade, utilizada em geral como fundamento do
direito de necessidade, pelo que nio basta que es-
teja em causa uma noticia que desafie os limites da
capacidade psicologica do doente, sendo necessario
que face ao caso concreto, ao diagnostico, e a sua
personalidade, o médico conclua objectivamente
que ele se pode vir a suicidar (existe uma doen-
¢a chamada sindrome de Basedow em que qualquer
perturbagio psiquica pode desencadear efeitos le-
tais) ou a sofrer um ataque cardiaco fulminante da-
dos os seus antecedentes clinicos™*”.

*#  Continua a referir-se a um privilégio terapéutico com fron-

teiras definidas segundo uma regra de proporcionalidade, o que nos
parece ser a recusa do mesmo privilégio terapéutico, COSTA ANDRADE,
Manuel da, Direito Penal Médico, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pags.
20 e ss., e Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, ob.cit, anota¢ao ao
artigo 157°, § 18, pag. 640:” nunca serd bastante invocar que o esclare-
cimento levaria o paciente a recusar a intervengao”.

4 A regra da proporcionalidade e o direito de necessidade pode

levar a afastar o dever de comunica¢iao da doenca também nos casos
em que o médico tenha fundadas suspeitas de que estao em perigo bens
juridicos de terceiros, como a familia do doente que ele ameaga matar
caso lhe seja diagnosticada determinada doenca.

Lex Medicinae, Ano 16, n.° 31-32 (2019)

23



24

DOUTRINA

O dever de esclarecimento médico ...

Esta posi¢ao, que podemos qualificar como
absoluta no que toca a protecg¢do da autodeter-
minag¢do da pessoa, corresponde a adoptada pelo
direito frances, que consagra a chamada exception
thérapeutique, que vale unicamente para os casos em
que a revelagdo de uma verdade avassaladora possa
comprometer valores de primeira linha do direito
penal (essencialissimos)©®”, e tem também sido se-

uida pelo BGH que apenas legitima a restrigao da
liberdade do doente nos casos de perigo de lesao
séria e ndo recuperavel para a satide do doente®".

9. As posi¢oes doutrinais relativas a le-
gitimidade da limitagao do dever de
esclarecimento médico

Em termos gerais, as opinioes dos autores divi-
dem-se entre a daqueles que acompanham a solugao
vertida na nossa lei, e que entendem que o médico
nao tem o direito de ocultar informac¢do ao doente a
nao ser em casos extremos e de necessidade, e a de

0 Os tribunais superiores franceses, a Cour de Cassation ¢ o Conseil
d’Etat adoptam um conceito de esclarecimento extremamente abran-
gente, considerando que o doente deve ser informado de todos os
riscos, sobretudo dos riscos graves, mesmo que sejam de ocorréncia
excepcional. Refere-se a esta posi¢ao da jurisprudéncia mais recente
francesa, Henry, Patrick/Cocqueau, Bernard de, A propos du consentement
libre et éclairé du patient, ob.cit., pag. 201:”exceptuando os casos de ur-
géncia, de impossibilidade, ou de recusa do doente em ser informado,
o médico deve fornecer uma informagcio leal, clara e apropriada sobre
os riscos graves associados aos exames e cuidados propostos, e niao ¢
dispensado desta obrigagao pelo facto destes riscos apenas se concreti-
zarem a titulo excepcional”.

' BGHZ 29,176, 185; BGH, JR 1986, 65, 67. Acerca desta posi-
¢do da jurisprudéncia do BGH, pode ler-se em Schéch, Heinz, Die An-
fRlirungspflicht des Arztes und ibre Grenzgen, in Handbuch des Medizinstra-
frechts, ob.cit, pag. 54, o seguinte:”’em doengas de evolucido mortal, que
tornam quase psicologicamente intoleravel o esclarecimento do doente,
a jurisprudéncia exige com razio que esse esclarecimento seja feito com
cuidado e moderagao, em ordem a garantir o exercicio da liberdade de
decisido do doente relativamente a postetiores tratamentos. Em ordem
a assegurar a autodeterminacio do doente o médico nio deve ocultar a
gravidade da doenca. O esclarecimento do doente também nio deve ser
substituido pelo dos familiares mais proximos. Apenas em casos raros
o médico pode abster-se de informar, se a informacio puder gerar um
risco sério para a vida ou de uma lesio irreversivel da saude”.
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todos os que consideram que deve admitir-se um pri-
vilegio de humanidade do medico capaz de contem-
plar situaces de vulnerabilidade e de dificuldade em
lidar com a doenga e a propria morte, legitimando um
esclarecimento incompleto ou lacunoso®?.

A primeira posicao, deixa legitimar-se por
muitas e variadas razoes, algumas das quais ja refe-
rimos. Nao ¢ ao medico que cabe decidir o que o
doente deve, ou nao deve saber, relativamente a sua
doenga, pelo que atribuir-lhe um espago de discri-
cionaridade nesta matéria resultaria numa ilegitima
restri¢ao da liberdade da pessoa que nao ¢ prote-
gida na sua “relagao” com outros ambitos de tutela
e outros bens juridicos, designadamente a vida e
a integridade fisica, mas que vale como um valor
absoluto; esta solugdo converteria o medico numa
especie de psicologo ad-hoc, que passaria a perscru-
tar a alma do doente em busca das suas intencdes,
medos e expectativas, o que alem de gerar um in-
sustentavel risco de erro, comprometeria a propria
relagdo de confianga entre médico e doente, ja que
este nunca mais poderia saber se lhe diziam a ver-
dade, ou se usavam de um privilegio de reserva e
de siléncio relativamente a ele. A nica solugao que
estes autores ainda assim admitem como forma de
contemplar as fragilidades da natureza humana no
confronto com a sua finitude, ¢ a que permite ao
medico proceder ao esclarecimento segundo o rit-
mo que considere mais adequado, ao longo das va-
rias consultas, ou das varias fases de tratamento ou
de doenca, adiando a comunicacao das informacoes
com maior impacto psicologico para mais tarde, a
medida que surja a necessidade de recorrer a cuida-
dos paliativos ou proceder a internamentos.

°> Na doutrina alemi, nio acompanhando a posicio dos tribu-

nais superiores, veja-se, por exemplo, Schonke/Schréder/Eser, StGB,
§223, nota 42, Hirsch, LK, StGB, §228, nota 25, sustentando que o
risco de perturbagoes psicologicas graves pode afastar o dever de escla-
recimento integral nestas situagoes.
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Estes autores também advertem para a cres-
cente despersonalizagao da relagdo entre medico
e doente, sendo raros os casos em que o meédico
pode afirmar com convicgdo e credibilidade que
conhece suficientemente bem o doente para saber
se ele esta em condigdes de suportar a verdade so-
bre a sua doenga. Foi com base nesta conclusio que
a American Association Council on Ethical and Judicial
Affairs concluiu sem excepgao o seguinte®”: “Reter
informacio médica do doente sem o seu conheci-
mento ou consentimento ¢ eticamente inaceitavel”.
De acordo com este relatorio nao so6 se deve enten-
der que os doentes sdo presumivelmente capazes
de lidar com a verdade, como se deve presumir que
querem a verdade, a nao ser que forne¢am indica-
¢oes precisas do contrario. Em 1982, um inqueérito
nacional conduzido pela agéncia Louis Harris a pe-
dido da President’s Comission for the Study of Ethical
Problems in Medicine and Biomedical and Behavioral Re-
search, concluiu que 96% dos americanos queriam
que lhes fosse dito que tinham cancro (ou outra
condi¢ao potencialmente mortal), e 86% queria
uma estimativa realista de quanto tempo de vida
teriam em caso da doenga conduzir a morte num
espago de tempo inferior a um ano. De acordo com
RICH constitui uma posi¢ao excessivamente pater-
nalisma pretender que estes resultados constituem
a expressao da vontade de pessoas saudaveis que
nao sabem o que quereriam efectivamente, ou o
que seria o seu melhor interesse se tivessem que se
confrontar com uma doenca grave®®.

> Rich, Ben A, Prognosis Terminal Truth-Telling in the Context of End-
of-Life Care, Cambridge Quartlerly of Healthcare Ethics, 23 (2014), pag. 213.

**  Neste contexto, assume uma importancia fundamental no or-

denamento juridico norte americano a decisao Arato vs. Avedon. O caso
data de 1980, e Mr Arato foi sujeito a uma intervencao cirurgica para a
remogao de um rim. No decurso da intervengao, o cirurgiao detectou
um tumor no limite do pancreas. Depois de obter o consentimento
da mulher de Mr Arato, o cirurgido retirou o tumor juntamente com
0 bago e com o rim afectado. Revelou posteriormente ao casal Arato
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numa consulta de follow-up que o tumor era maligno e que ia remeter
o doente para um oncologista para tratamento. Nao se discutiu na al-
tura o prognoéstico do doente. Na reuniio inicial com o oncologista Mr
Arato preencheu um questionario em que se colocavam 150 perguntas,
entre as quais se gostaria de saber a verdade sobre a sua condigdo ou se
preferia que fosse o médico a assumir o encargo da realidade. Mr Arato
optou pelo esclarecimento. A discussio em tribunal sobre o tratamento
recomendado ao Mr Arato pelo oncologista centrou-se mais nas ra-
z6es pelas quais lhe foi recomendada a continuacao do tratamento que
na quantidade de informacdo que lhe foi prestada. A situag¢do de Mr
Arato parecia mais favoravel que a dos restantes doentes de cancro
do pancreas pelo seguinte: o tumor tinha sido descoberto numa fase
assintomatica, a reseccio do tumor tinha deixado “margens limpas” e
os tumores que afectam a causa do pancreas tém menores indices de
mortalidade. A combinacio de todos estes factores parecia indicar a
conveniéncia de uma terapéutica mais agressiva em ordem a evitar a re-
corréncia do cancro ou metastases. Uma complicagio adicional que nao
foi directamente tida em conta pelo tribunal, dizia respeito a natureza
quase experimental da terapia que combinava radio e quimioterapia.
Naio se discutiu em relagao ao esclarecimento de Mr Arato que a maior
parte dos doentes com cancro pancreatico morre da doenca, e que se
existisse uma recidiva nio seria trativel. Mr Arato consentiu na terapia
mas a verdade ¢ que teve uma recorréncia do cancro antes de completa-
do um ano sobre o diagnéstico inicial e morreu meses depois. O ponto
central da acgao judicial que Mrs Arato moveu contra o oncologista e o
cirurgido dizia respeito a saber se o esclarecimento — ou o nio esclare-
cimento — acerca da esperanca de vida para doentes com cancro pan-
credtico tornou o consentimento nao informado e se se podia concluir
pela existéncia de uma violagao do dever de cuidado. Mrs Arato defen-
deu que como Mr Arato nao tinha sido informado acerca da delicadeza
do seu prognéstico tinha consentido numa terapia debilitante e doloro-
sa que de outra forma teria recusado e nao teve possibilidade de por os
assuntos financeiros da familia em ordem. Como justificacao para a nio
revelacdo destes elementos como parte do processo de consentimento
informado, o cirurgido invocou o privilégio terapéutico, afirmando que
dado o nivel de ansiedade que tinha constatado no Mr Arato teria sido
medicamente inadequado esclarecer sobre taxas de mortalidade. O on-
cologista afirmou que o esclarecimento acerca da elevada taxa de mor-
talidade do cancro pancredtico iria retirar toda a esperanca ao doente
e que estes elementtos tinham escassa forca predictiva para o doente
individual. O jari decidiu a favor dos médicos considerando que eles
tinham prestado toda a informacao relevante que lhe permitiria tomar
uma decisao esclarecida acerca do tratamento. O tribunal de recurso
reverteu esta decisao porque entendeu que na auséncia de dados esta-
tisticos acerca da possibilidade de sobrevivéncia um doente como o Mr
Arato nao podia avaliar adequadamente a razoabilidade de se submeter
a0 rigor de um tratamento como o que lhe foi recomendado. O Supre-
mo Tribunal da Califérnia reverteu de novo a decisao e manteve a sen-
tenga inicial aceitando que a informacio prestada a Mr Arato teria sido
suficiente para qualquer doente razoavel poder ponderar os riscos e
beneficios do tratamento. Quando esta decisao foi tornada publica, for-
maram-se imediatamente duas correntes de opinido. Uma delas, susten-
tada por George Annas, criticava a decisao final, e sublinhava a robus-
tez da doutrina do consentimento informado na Califérnia. afirmando
que um doente na posi¢ao de Mr Arato teria querido um esclarecimento
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Mas esta posigao tao restritiva do privilegio de
siléncio do medico encontra opositores que ten-
tam introduzir na discussao outros pontos de vista.
DEUTSCH e SPICKHOFF, lembram a este proposito, o
escritor alemao Theodor Storm, a quem foi diag-
nosticado um carcinoma e que foi avisado do cur-
so fatal da sua doenga, tendo perdido a alegria de
viver e a vontade de trabalhar. Os médicos reuni-
ram-se entao para confirmar o diagnostico inicial,
e embora o quadro clinico se mantivesse inaltera-
do, comunicaram a Storm que tinha uma doenga
de estomago que afinal nao era mortal. O poeta
que recuperou ai a vontade de viver, terminou a
obra Schimmelreiter, acerca da qual escreveu Thomas
Mann: “a obra prima, com a qual Storm coroou a
sua vida de artista, ¢ produto de uma mentira
misericordiosa”®®,

completo e claro acerca das suas perspectivas. Outros, como Kodish e
Post, argumentaram dizendo que em particular no caso de doentes de
cancro, os médicos tinham um dever duplo de ir a0 encontro das ne-
cessidades de informaciao do doente garantindo-lhe a0 mesmo tempo
a esperanga necessaria nestas circunstancias. Consideraram existir uma
diferenca entre o diagnéstico de cancro e o prognéstico que ¢ muito
mais incerto. Actualmente existe um movimento destinado a redefinir
o que constitui um diagnostico legitimo de cancro de forma a excluir da
designacao casos de pre-malignidade que na opiniao de alguns médicos
tém conduzido a um numero perturbante de excesso de diagnéstico e
excesso de tratamento.

> DEUTSCH e SPICKHOFF, ob.cit., pag. 202 321, referem dois casos
de privilégio terapéutico neste sentido amplo. Num deles, decidido pelo
BGE suico 105 IT 284, o doente tinha um cancro, e nao lhe foi dito
que era necessario tirar uma parte do intestino. Durante a operagio foi
ainda necessario alterar o curso da intervencio planeada. O tribunal
considerou que nio ¢ fun¢do do esclarecimento alarmar o doente e
causar-lhe danos fisicos e psiquicos. O médico estd obrigado a um
esclarecimento leal, simples e claro acerca do diagnéstico, progndstico
e tratamento, mas quando o medo provocado pelo esclarecimento
puder prejudicar fisicamente o doente deve ser-lhe ocultado o
diagnéstico. Em todo o caso ele deve ser comunicado aos familiares.
Num outro caso, Nishi v. Hartwell, 473 P. 2d 116 (Hawaii 1970), que
¢ um exemplo de «verdadeiro» privilégio terapéutico tendo em conta a
finalidade invocada, o médico nio contou a um doente aterrado que
a injeccdo de liquido de contraste para fazer um exame envolvia um
risco de morte de 2 em 3800 casos. Houve complica¢bes e o tribunal
entendeu que a reserva de esclarecimento tinha sido justificada por
«razoes terapéuticasy.
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10. A regulagﬁo deontol(’)gica e as
Convengdes Internacionais nesta
matéria;

A regulagao deontologica desta mateéria tem
vindo a aproximar-se do paradigma aceite pela lei
penal. O artigo 40°, do Codigo Deontologico dos
medicos, que esteve em vigor ate 2009, excluia o
dever de esclarecimento quando se tratasse de dar
conhecimento ao doente de um prognostico fatal,
caso em que o dever do médico se referia em pri-
meira linha ao familiar mais proximo (¢ ainda assim
no direito sui¢o), s6 devendo existir a comunicagao
ao paciente “com as precaugdes aconselhadas pelo
exacto conhecimento do seu temperamento, das
suas condigdes especificas e da sua indole moral”.

Mais recentemente, em 2009, o artigo 50° do
Codigo Deontologico deixou de fazer distingoes
entre diagnostico fatal e nao fatal, passando o seu
n° 2 a estabelecer que a informagao devia ser dada
com prudéncia e delicadeza, devendo ser efectua-
da em toda a extensao e no ritmo requerido pelo
doente, ponde{ados os eventuais danos que esta lhe pu-
desse causar. E esta a redac¢ao que mantéem actual-
mente o artigo 25° do Regulamento Deontologico,
aprovado pela Lei n® 707/2016, de 21 de Julho de
2016 (informagao de diagnostico e prognostico),
segundo o qual a comunicagao deve ser feita pon-
derando os eventuais danos que a informagao possa
causar ao doente, estabelecendo ainda o artigo 19°,
que o esclarecimento ¢ feito tendo em conta o esta-
do emocional do doente, a sua capacidade de com-
preensao e nivel cultural. No entanto, o artigo 40°,
n° 4, do mesmo diploma, apenas justifica a omissao
da informagao que possa causar perigo para a vida
ou grave dano para a satde fisica ou psiquica do
doente, o que limita a gravidade dos danos que per-
mite afastar o dever de esclarecimento.
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O quadro de regulacao do artigo 25° deixa a
ideia de que o medico poderia deixar de informar
sempre que a informagao a dar ameagasse causar
um prejuizo ao doente, independentemente da
sua gravidade e da sua natureza. A mera angustia
do doente face ao diagnostico poderia ser razao
bastante para afastar o dever de esclarecimento.
No entanto, a leitura do artigo 40° leva-nos a con-
cluir que nao ¢ assim. A vulnerabilidade do doen-
te apenas pode condicionar a forma e a extensao
do esclarecimento, e o dever de esclarecimento
s0 pode ser excluido se existir um perigo para a
vida, ou perigo de grave dano para a satde fisica
ou psiquica do doente. Todavia, e uma vez que a
regulacao deontologica nao tem que obedecer ao
enquadramento dos resultados em categorias tipi-
ficadas como o direito penal, parece ser de admitir
que o que se entende aqui como “grave dano para a
satde fisica ou psiquica do doente” possa ser enten-
dido em termos amplos como qualquer afectagao
seria da integridade psicologica e da estabilidade
do doente, o que permite uma maior amplitude ao
meédico na sua decisio de reserva ©®.

Também se inclinam no sentido da exclusao
do dever de esclarecimento com base na consi-
deracio dos danos (menores em relacdo a morte
ou a lesdo grave da integridade fisica ou psiquica

% E curioso que o Cédigo Deontolégico permite invocar o pri-

vilégio terapéutico em relagio ao diagnéstico e prognéstico, mas nao
inclui nele a informacio relativa ao procedimento e ao tratamento, tal
como o faz o direito francés, ou o nosso Codigo Penal, que permite
a0 médico ocultar genericamente znformagio sempre que as circunstan-
cias permitam concluir que dessa informacio resultaria prejuizo para
a vida ou grave dano para a saude. A autonomizacio do diagnéstico e
do prognéstico que preconiza o Cédigo Deontolégico, embora possa
fazer sentido sob o ponto de vista da reserva de informacio que per-
mite, ja que se trata dos momentos que incluem conhecimentos mais
dolorosos ou mais complicados, coloca dificuldades relativamente aos
outros ambitos de esclarecimento. Pois como ¢ possivel ao médico
informar sobre um tratamento ou uma cirurgia sem omitir detalhes
se entendeu legitimamente ser de resguardar o doente da informacio
sobre o seu estado?
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do doente a que se refere a nossa lei penal) que a
comunicagao pode causar ao doente, grande parte
das Convengoes Internacionais e o Direito Europeu
sobre a matéria. Assim, estabelece a Convencio de
Oviedo, no n® 3 do artigo 10° o seguinte: "de modo
excepcional, a lei pode estabelecer restri¢des, no
interesse do paciente, relativamente ao exercicio
dos direitos mencionados”. E a Declarac¢ao de Hel-
sinquia dispoe que “se possivel, e de acordo com o
estado psicologico do doente, o médico deve obter
o seu consentimento livre depois de lhe proporcio-
nar uma informagdo completa”, o que a contrario
permite inferir que o meédico esta dispensado de dar
essa informagao quando existam razodes para suspeitar
da fragilidade psiquica do doente. E ainda a Recomen-
dacdo 5/97 do Comité de Ministros do Conselho da
Europa, que no seu artigo 8.2, c) prev¢ a possibilida-
de de limitar o acesso aos dados medicos quando seja
provavel que o conhecimento da informagao cause
um serio dano a satide do afectado. O Codigo de Etica
Médica do Brasil, aprovado em 2017, estabelece no
artigo 34°, que ¢ obriga¢ao do medico “informar ao
paciente o diagnostico, o prognostico, os riscos e os
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagao
direta possa lhe provocar dano”.

Ao mesmo tempo, no nosso direito interno,
a demonstrar que a regulagiao desta questio nao
¢ linear, a Lei n® 12/2005, de 26 de Janeiro (in-
formagao genética pessoal e informagao de satde),
prescreve no n°2, do seu artigo 3°, relativo a pro-
priedade da informagao de satide, que “o titular da
informagao de saade tem o direito de, querendo,
tomar conhecimento de todo o processo clinico
que lhe diga respeito, salvo circunstancias excep-
cionais devidamente justificadas e em que seja ine-
quivocamente demonstrado que isso lhe possa ser
prejudicial, ou de o fazer comunicar a quem seja
por si indicado”.
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11. A posicio adoptada pelo C(')digo
Penal portugués

De tudo isto, o que se pretende concluir ¢ que
o nosso Codigo Penal colocou um rigor aparente-
mente excessivo na tutela da autonomia do doente
que ¢ encarada como um valor asseptico com fron-
teiras precisas e pre delimitadas de protecgao, o que
nao parece aceitavel tendo em conta a sua natureza
enquanto bem juridico, e a relagdo que mantem com
a intervencao curativa que se destina a legitimar (a
arbitrariedade a que se refere o artigo 156° ¢ a ar-
bitrariedade de uma intervengao médica, pelo que
tem que se saber se a intervengao medica ¢ efectiva-
mente arbitraria no contexto concreto).

Aceitando a verdade das palavras de WELzEL
quando formulou o conceito de adequagao social,
impoe-se contrariar o entendimento do bem juri-
dico como objecto colocado numa redoma de vi-
dro, que cabe ao direito penal proteger enquanto
valor intangivel, sendo de admitir, sobretudo numa
area onde se verifica uma tensao inquestionavel en-
tre as necessidades de protecgao da liberdade da
pessoa e a consideragao da sua dimensao humana,
fisica e psiquica, que o bem juridico se move na
vida, e se deixa definir em funcao das circunstan-
cias do caso, do contexto, do tipo de tratamento a
realizar, e da condigao do proprio titular do bem
juridico.®” Partilhamos aqui das davidas de Figuei-

7 Acerca do significado do conceito de adequagio social em
WELZEL, ¢ a forma como foi evoluindo no seu pensamento, veja-se,
por todos, RiBEIRO DE FAR1A, Paula, A Adeguacao Social da Conduta, ob.
ct., paginas 58 e seguintes. Acerca do entendimento do bem juridico
como objecto intocavel de tutela, que contraria, confira-se a mesma
obra, pagina 66:”os bens juridicos nio podem ser entendidos como
pecas de museu permitindo-se apenas ao visitante a sua contemplagio,
e sendo criminoso todo aquele que quebra os vidros e a esfera de se-
guranca que o rodeia”. Os bens juridicos tutelados pelo direito penal
integram-se na vida social e vao sendo sujeitos a uma multiplicidade de
lesées conaturais a vida em sociedade que nio podem ser consideradas
penalmente relevantes.
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REDO Dias quando revela o temor que o legislador
penal portugués possa ter ido longe demais na se-
paracao que quis absoluta entre a tutela da liber-
dade da pessoa e da sua integridade fisica e moral
num dominio de actividade onde estes valores se
tocam de tao perto.

E certo que nao queremos dar a mao a critica
suscitada por Costa ANDRADE em relagdo a formu-
lagao anterior do artigo 159°, que estabelecia um
verdadeiro privilegio terapéutico a favor da inten-
¢ao e finalidade curativa da intervengdo sempre
que o esclarecimento pudesse perturbar minima-
mente esse desiderato, que dizia que assim se sa-
crificava integralmente uma ideia de proporciona-
lidade na tutela dos bens juridicos. Nao discutimos
que quando se invoca a finalidade terapéutica como
justificacdo se elimina efectivamente a autonomia
do doente, mas entendemos que o principio da
proporcionalidade nao ¢ comprometido onde se
admite ao meédico ponderar o grau de comprome-
timento moral da pessoa como limite ao seu dever
de informar. Trata-se de alargar o ambito de razdes
ou de valores que podemos considerar superiores
a crua autonomia que o legislador penal contem-
plou como objecto de protec¢ao dos artigos 156°
e 157°, se quisermos, trata-se de admitir que nao
se pode eliminar de facto uma certa medida de pri-
Vilég19 terapéutico enquanto principio interpreta-
tivo. E certo que o ponto de vista que adoptamos
nao ¢ totalmente coincidente com um principio
de proporcionalidade em sentido estrito, ja que
nao ¢ bem em justificagdo que pensamos enquanto
colisao efectiva de valores ou interesses “inteiros”
(autonomia e integridade psiquica do doente), mas
num ponto de vista de delimitagdo do bem juridi-
co, considerando que a transmissao de certas infor-
magoes, a certos doentes, em certas circunstancias,
nao corresponde a um efectivo exercicio de auto-
INSTITVTO«IVRIDICO
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nomia da sua parte, ja que elas impedem falar de
uma decisao livre, ficando assim perto do que en-
sina a teoria dos limites imanentes do direito cons-
titucional, ou do que manda a teoria dos interesses
enquanto teoria interpretativa da norma juridica,
0 que nos parece que constitui uma interpretagcao
legitima em direito penal.

Nesta linha, estranhamos mesmo que o direi-
to penal, que se encontra vinculado a principios
constitucionais de subsidiariedade e necessidade de
intervengao, proteja mais o valor da autonomia da
pessoa que outros ramos do ordenamento juridi-
co, ao admitir apenas a exclusao do dever de escla-
recimento meédico onde esteja em causa a criagao
de perigo para a vida ou de um perigo de ofensa a
integridade fisica grave do doente, no sentido do
artigo 144° do Codigo Penal.

12. A materialidade do dever de esclare-
cimento e do consentimento infor-
mado. A importancia de atender as
circunstancias e a necessidade infor-
mativa do doente concreto

O que dizer entdo em relagdo aos casos em que
a comunicagao do diagnostico, e eventualmente
do prognostico, de uma determinada doenga, nao
colocando em risco a vida ou a integridade fisica
essencial do doente, pode vir a gerar processos psi-
cologicos complexos e grande sofrimento, capazes
de comprometer a eventual utilidade terapéutica
do procedimento ou tratamento a seguir, sendo ne-
cessario tomar uma decisao sobre o que fazer?

Como vimos, nao acompanhamos a solugao que
corresponde aos termos literais do artigo 157°, que
restringe a legitimidade da reserva de informacao
por parte do médico aos casos em que o conheci-
mento dos contornos da doenca pelo doente pode
comprometer a sua vida ou a integridade fisica tu-
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telada pelo artigo 144°, mas tambeém nao somos da
opinido que se deva admitir sem limites a decisao
substitutiva do medico em total desrespeito pela li-
berdade da pessoa. Nao temos duvidas, por exem-
plo, que no caso Arato, em que a falta de informa-
¢ao do médico impediu que o doente rejeitasse um
tratamento que nao oferecia possibilidades de cura,
ou uma melhoria significativa da sua qualidade ou
esperanca de vida, se revelou uma indesmentivel
danosidade social traduzida na violag¢io da autono-
mia do doente.

Mas o que entendemos deste caso também nos
aponta uma via de reflexao relativamente as si-
tuagoes que temos entre maos. No caso Arato, o
desconhecimento do prognostico da doenga con-
dicionava fortemente as possibilidades terapcuticas
do tratamento a que o doente foi sujeito, o que
significa que a omissao da informagao pelo medico
conduziu o doente a uma decisao errada, ou a uma
decisao diferente daquela que porventura teria to-
mado se estivesse na posse de todos os elementos
e condicionantes dessa decisao (o médico também
nao o informou da natureza experimental do me-
todo extremamente agressivo que ia ser usado).
Nao existia aqui nenhuma possibilidade de falar de
um consentimento hipotético, ou de afirmar que o
doente teria consentido na intervencao se tivesse
sido devidamente informado, sendo certo que, e
este ¢ um dos aspectos que nos parece importan—
te sublinhar em toda esta matéria, nem parece ter
existido uma indicagao objectiva para o tratamen-
to, nem o doente corria o risco de ser prejudica-
do com o esclarecimento, tendo-se inclusivamente
manifestado a favor da obtenc¢io da informacao.
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13. O consentimento hipotético

E possivel admitir que quando o medico colo-
cado face a um doente concreto, e nao podemos
erder de vista que tomamos o critério do doente
individual medianamente razoavel como parame-
tro do cumprimento do dever de esclarecimento,
tome consci¢ncia do significado humanamente de-
molidor da informagao que tem a transmitir, pos-
sa legitimamente oculta-la, passando a actuar com
base na vontade e interesse hipoteticos do doen-
te. A legitimidade desta omissao que ¢, de resto,
aceite por uma significativa parte da doutrina penal
alema como forma de tornear o rigor da decisao do
BGH que apenas afasta o dever de informar onde
esteja em causa um perigo para a vida ou de um
dano ndao recuperavel para a integridade fisica do
doente (esta doutrina admite que se possa pres-
cindir da exigéncia de “nao recuperagao”, e que a
perturbagio seria para a saude do doente possa ser
entendida como um sofrimento profundo ou du-
radouro capaz de afectar inclusivamente familiares
ou terceiros), exclui a causalidade de acordo com
o principio do comportamento alternativo licito.
O recurso ao consentimento hipotético Susci-
ta todavia algumas dificuldades nestes casos, des-
de logo porque ¢ uma figura utilizada em relagao a
doentes com plena capacidade decisoria. Enquanto
nos casos de consentimento presumido se trata de
presumir a partir de uma dada realidade, e face a
incapacidade do doente e urgéncia da intervengao,
a vontade do doente a partir do seu interesse ob-
jectivo, no consentimento hipotético, ocorre uma
violagdo indesmentivel do dever de informar, vin-
do-se a comprovar num momento posterior que
mesmo que nao tivesse havido qualquer violagao
desse dever, a intervengao teria sido consentida.
A redugao da autonomia do doente que ocorre
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nas situagdes que temos em analise deixa-nos a meio
caminho entre a solugao do consentimento presu-
mido e do consentimento hipotético, e porventu-
ra mais proximos da primeira, que da segunda. A
verdade ¢ que o medo, a perturbag¢do do doente,
que o coloca na impossibilidade de reagir a noticia
e a propria doenca, se nao constitui propriamente
uma situagao de incapacidade como a que convoca
o consentimento presumido, também nao se deixa
configurar como uma situagao de plena capacidade
tal como a que supde o consentimento hipotético,
e que ¢ ignorada pelo medico. Por outro lado, o
consentimento hipoteético so funciona, em princi-
pio, embora nos pareca que essa nao ¢ conclusao
absolutamente necessaria a este proposito, em re-
lagao a omissdes negligentes, e nao face a violagoes
intencionais do dever de informar, como ¢ o caso.
Pelo que talvez ndo seja este o melhor caminho a
seguir se quisermos justificar a omissao da infor-
magao pelo médico nestas situagoes®?.

14. A limitagcdo do dever de informar de-
vido a diminui¢do substancial da au-
tonomia do doente

Se ¢ facil de constatar que o nosso legislador
optou por consagrar a autonomia e a integridade
fisica e a vida do doente como orbitas separadas
de tutela, nao surgindo o esclarecimento e conse-
quente consentimento como forma de legitimar a
intervengao meédica, mas apenas como forma de
concretizar a liberdade do doente, temos apesar

¥ Ha autores que contestam inclusivamente a figura do con-

sentimento hipotético porque entendem que desestabiliza o conceito
do consentimento informado. Dias PErERA, André, ob.ir., pag. 510,
e lembre-se ainda que o consentimento hipotético nao justifica mas
apenas impede a puni¢io do agente pelo crime consumado. Veja-se,
neste sentido, CostA ANDRADE, Manuel, Comentario Conimbricense do Cé-
digo Penal, ob.cit, anotacio ao artigo 156°, §66, pag. 629.
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de tudo que admitir, repetindo-nos, que essa liber-
dade s6 se define e manifesta “em relagao”, quer
dizer, confrontada com as circunstincias do doente
concreto e tendo em conta que existe uma indica-
¢ao curativa para a intervengao.

Acompanhamos Costa ANDRADE quando ensi-
na que nao deve haver aqui espago para decisoes
discricionarias do meédico, mas consideramos que
o legislador penal foi longe demais na separagao a
que procedeu entre a tutela da autonomia e da in-
tegridade fisica e vida do doente: ¢ que a autonomia
do doente ¢ exercida em rela¢io a uma intervencao
que se destina a salvaguardar a sua vida, a cura-lo, a
diminuir as suas dores e o seu sofrimento, o que nao
pode deixar de ser relevante quando estamos a um
passo de admitir que os seus medos e a sua pertur-
bagao, a sua situagdo concreta, possam ser motivos
legitimos para restringir, ou delimitar, o ambito de
protecgao juridico penalmente relevante da autono-
mia que ele esta em condigbes de invocar e exercer.

Cruzam-se aqui numa logica definidora interes-
ses distintos, que o legislador separou a régua e a
esquadro, mas que nao se podem realizar de forma
plena — sobretudo nos corredores dos hospitais e
nos consultorios médicos onde a humanidade nao
permite as cisdes que s6 o tecnico do direito pode
fazer — se forem deixados em monologo, encer-
rados em si mesmos, apenas podendo ser defini-
dos de forma dialogante e relacional. Pois nao ¢ o
mesmo onde o medico adivinha os sinais da angus-
tia e os efeitos devastadores que a comunicagao da
doenga trara ao homem que tem perante si, e quer
cura-lo, seguindo a linha que ele proprio tragaria
se soubesse de tudo, ou quando, desconsiderando
o sentido da sua potencial vontade, o sujeita a um
ensaio clinico, ou noutro contexto, a uma ofensa a
integridade fisica.
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Nao se pode falar aqui de um verdadeiro privi-
legio terapéutico porque nao se trata de sacrificar
a autonomia do doente ao sucesso do tratamento.
Quando muito legitimar-se-a falar de um privile-
gio terapéutico como critério interpretativo que
permite a ligacdo entre a intervengao medica e a
defini¢do da autonomia do sujeito. O mal que a co-
municag¢ao da doenga ou da sua evolugao podera
causar ao doente e que o médico conhece, limita a
sua autonomia em face de uma intervengio a qual
se encontra associada uma desejabilidade social que
introduz especificidades no contetido da autode-
terminagao do paciente.

O fundamento da decisao substitutiva encon-
tra-se no prejuizo para a saude psiquica do doente,
que pode integrar mesmo o ponto de vista justifi-
cador da lei se lhe dermos contornos mais abran-
gentes do que os que parecem ser os da parte final
do artigo 157°, o que nao ¢ alias impedido pelo
principio da legalidade, porque se trata de proce-
der a uma interpretacgao restritiva do ambito da
incriminacao. A exclusio do dever de esclareci-
mento pode ter 1ugar sempre que esteja em cau-
sa um risco de um prejuizo sério, importante e
consistente, para a satde da pessoa, que nao tem
que ser irreversivel, e que pode nem ser assimi-
lavel ao tipo legal de ofensas a integridade fisi-
ca graves, uma vez que a gravidade da lesao nao
envolve forgosamente o preenchimento do artigo
144°. Desta forma nao se prejudica a exigéncia de
proporcionalidade de que fala Costa ANDRADE®?,
embora ela deixe de ser tao flagrante como a que
¢ normalmente associada ao artigo 157°, evitan-

¥ Costa ANDRADE, Manuel, Consentimento ¢ acordo, ob.cit., pag.

462. Note-se todavia que noutro lugar, Comentario Conimbricense do
Codigo Penal, ob.cit, anotagao ao artigo 157°, §16, pag. 639, o mesmo
autor ja refere a prostracio, o desanimo ¢ o desespero como eventual
fundamento para o privilégio terapéutico, justificando a ndo comunica-
¢ao dos riscos da intervencao ou do diagndstico da doenca.
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do-se comunicagdes desumanas e que possam
comprometer a estabilidade do doente.

Acerca do conteudo das noticias que po-
dem causar uma lesao grave da integridade fisica
do doente, e acerca da objecgao de todos os que
consideram que a medicina actual nao contempla
a possibilidade de um conhecimento integral
e profundo da pessoa, pensamos que ¢ muito
importante atender ao que ¢ transmitido ao medi-
co pelos familiares, amigos e cuidadores do doente,
acerca da sua capacidade de lidar com a informa-
¢ao. Nao se trata de atribuir poderes decisorios aos
familiares, mas de retirar de certos factos, como o
acompanhamento do doente a consulta, ou o trata-
mento do doente acamado, que pode ser garantido
por um amigo, ou por um vizinho, as devidas con-
sequéncias em termos de permissao implicita para
o conhecimento de certos dados, passando a fun-
cionar estas pessoas como “elos de informagao” em
ordem ao apuramento dos tragos de personalidade
e da vontade do doente concreto.

Os familiares nao prestam evidentemente con-
sentimento pelo doente, mas o Estatuto Deonto-
logico dos Médicos estabelece no artigo 21°, n® 6,
que eles devem ser ouvidos como forma de definir
a vontade do doente quando ele ndo se encontra
em condigbes de prestar o consentimento. Por sua
vez, e embora o anterior artigo 50° exigisse o con-
sentimento expresso do doente para a revelagdo
do diagnostico aos familiares, o artigo 25°, n° 4,
estabelece que este diagnostico so lhes pode ser
comunicado mediante “consentimento”, parecen-
do poder admitir-se o consentimento implicito
que, como vimos, se se deixa deduzir de multi-
plas formas de acompanhamento e de cuidado
para com o doente.
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15. O esclarecimento parcial

Supondo que nao ¢ aceite um ponto de vista
interpretativo como o que sustentamos nestes ca-
sos para afastar a relevancia da omissao de informar
do médico em face do tipo legal de crime do artigo
156°, que nao se aceita o alargamento dos pressu-
postos da justificagao, ou da ponderagao de interes-
ses a que se refere o artigo 157°, ter-se-a que consi-
derar que a intervengao medica nao foi consentida
no seu todo, aplicando-se sem restri¢des o artigo
156° do Codigo Penal, tal como se nao tivesse
ocorrido qualquer esclarecimento, e nao houvesse
qualquer perturbagao para a autonomia do doente
decorrente da sua circunstancia?

Ha autores que sustentam que o consentimento
se dirige a totalidade da intervengao, pelo que se
o meédico nao esclarece sobre alguns dos topicos
previstos pelo artigo 157°, ou o faz de forma insu-
ficiente, responde pela realizagao de uma interven-
¢ao “totalmente” arbitraria, e esta conclusido vale
também no confronto com a sua responsabilidade
civil embora ai, como vimos, de forma mais abran-
gente: o medico responde pelas ofensas corporais
decorrentes de um consentimento invalido e pela
violagdo do direito a autodeterminacao do doente.

Ha, no entanto, uma outra posigao a este pro-
posito, que defende que a responsabilidade do
meédico apenas se deve referir as consequéncias e
riscos pelos quais nao informou, existindo uma
violagao parcial do direito do doente a ser infor-
mado. A transposi¢ao dessa conclusio para o do-
minio do direito penal, permitiria, a aceitar a tese
de GUNTHER®? de uma ilicitude especificamente
penal, associada a consideragdes de necessidade
de punigao do agente, admitir que a ilicitude de-

O GuNTtHER, Ludwig, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsanss-

¢hluss, Bonn, Carl Heymanns Verlag KG (1983).
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corrente da ndo informagao de certos aspectos, ou
riscos, ao doente, nao chega para falar de uma inter-
vengao medica arbitraria nos termos da lei penal. A
ajuizar pela dimensdo da informagio prestada, dos
riscos em presen¢a, do que nao foi transmitido ao
doente, poder-se-ia admitir que a falta de informa-
¢do nao tem peso bastante para falar de uma inter-
vengao arbitraria, ou que o juiz, atenta a reduzida
dimensao da ilicitude revelada, deveria atenuar a
pena a aplicar.

16. Conclusdes.

A relevancia da omissio do dever de informar
do médico em face do dmbito incriminador do ar-
tigo 156 do Codigo Penal exige que tenha tido
lugar o comprometimento efectivo da autonomia
do doente. Uma vez que a realizagdo da interven-
¢ao meédica apenas pode ser considerada perfeita-
mente normal, desejavel, e positivamente valorada
sob um ponto de vista individual e colectivo, onde
conte com a anuéncia do doente, o consentimen-
to mais do que uma causa de justificagao, constitui
neste dominio um ponto de valoragao essencial da
adequagao social da conduta do médico, e condigao
da sua atipicidade, o que tem relevancia na resolu-
¢ao do problema que nos ocupa‘®’.

Uma intervengao médica que cumpre os requi-
sitos do artigo 150°, e que ¢ procurada ¢ descjada
pelo doente, nao preenche qualquer tipo legal de
crime, seja a luz das incriminagdes que tutelam a

o Acerca da distingdo entre consentimento ¢ acordo, veja-se

Costa Andrade, Consentimento ¢ acordo em direito penal, ¢ também Figuei-
redo Dias, Direito Penal, ob.cit., pag. 476: “....Mais longe vai todavia a
nossa lei, considerando que uma intervencao médico-cirurgica dotada
das caracteristicas acima mencionadas nunca constitui uma ofensa cor-
poral (artigo 150°); se todavia ela for levada a cabo sem consentimento
entdo o facto integra um crime autébnomo — o dos chamados “trata-
mentos cirdrgicos arbitrarios”: art. 156° — configurado, et pour cause,
como um crime contra a liberdade pessoal e onde, por conseguinte, o
“acordo” exclui a tipicidade”.
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integridade fisica e a vida, seja a luz das normas
que tutelam a autonomia da pessoa. Assim sendo,
colocado perante um caso de esclarecimento me-
dico limitado, o intérprete tera que comegar por
proceder a valoragao global do sentido da omissao
do meédico, procurando saber se ela traduz uma
verdadeira lesio da autonomia do doente face a to-
das as circunstancias do caso concreto, incluindo as
que dizem respeito a propria intervengao, e ao seu
estado de satide, uma vez que podem ter repercus-
sOes na sua autonomia, ou nao.

E aqui relevante a diferenca entre atipicidade e
justificagdo. A justificagao corresponde a uma con-
flitualidade efectiva de interesses. Uma vez identi-
ficada a unidade factica e valorativa que corresponde
ao tipo legal de crime, apurada a lesao do bem juri-
dico, recorre-se a justificacdo como forma de neu-
tralizar a ilicitude decorrente da realizagdo daquela
particular modalidade delitual. A justificagdo permi-
te alargar a valoragao sobre um facto com relevancia
criminal a luz do tipo incriminador, o que significa
que tera que se subordinar a pressupostos, sob pena
da violagao do principio da legalidade ao confundir-
-se com uma ideia generica de justica. O que nao
sucede onde ¢ de uma causa de exclusao do tipo que
se fala, ou do primeiro juizo sobre a relevancia pe-
nal da conduta: quer a valoragdo que corresponde a
adequagao social, ou 0 acordo como expressao des-
sa adequagdo social no plano da autodeterminagao
da pessoa, estao sujeitos aos limites de legitimidade
que o tipo legal de crime impde, estao balizados pela
descoberta do sentido que o tipo comporta enquan-
to principios de natureza interpretativa.

Em relagao ao problema que nos ocupa isso
quer dizer que a defini¢do do significado social da
actuagao do medico a luz do artigo 156° tem prio-
ridade sobre a ideia de justificagdo. Apenas deve
ser considerada como uma interven¢io médica ar-
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bitraria a interven¢dao que nio vai ao encontro da
liberdade do doente, que impede a sua realizagao
pessoal face ao que constitui uma intervengao de
caracter terapéutico ou curativo. Sem contestar a
opgao legislativa que apartou os espagos de tute-
la correspondentes a vida, a integridade fisica ¢ a
autonomia, tem que se admitir que nao ¢ possivel
resolver totalmente a questao do significado e da
normalidade do comportamento médico perante o
tipo de intervengoes meédicas arbitrarias sem apelar
a todas as circunstancias do caso concreto, incluin-
do as que dizem respeito ao estado de satde do
doente, a intencionalidade da intervencao, ao risco
que um esclarecimento integral convoca para a sua
vida e a sua estabilidade psicologica, e que apenas
elas permitem determinar o que ¢ normal, e o que
nao ¢ normal, o que ¢ toleravel e socialmente acei-
tavel, e o que nao ¢, a luz da autonomia do doente
(a propria epigrafe do artigo 156° refere a arbitra-
riedade a realizagdo de uma intervenc¢ao medica).

Deixa afirmar-se por esta via um outro privi-
legio medico, que nao ¢ o privilegio terapéutico
como se encontra tecnicamente definido ja que
este se encontra associado a cura ou ao tratamento
do doente, mas que constitui um privilegio inter-
pretativo: o ponto de equilibrio que define o acor-
do, e que impede que se fale de uma lesao da au-
tonomia do doente, nao ¢ sempre igual, e depende
da configuragao da situagao concreta. A autonomia
da pessoa ndo se deixa realizar forgosamente atra-
ves do conhecimento integral da realidade técnica
ou cientifica, e o nao esclarecimento, ou o escla-
recimento faseado ou limitado, ndo viola sempre a
liberdade do doente.

Claro que também se pode colocar o problema
em sede de justificagio da omissao de esclareci-
mento. Nesse caso, ter-se-a que admitir que a au-
tonomia da pessoa ¢ efectivamente posta em causa
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perante o siléncio do médico, e que essa lesao deve
deixar-se neutralizar por um outro ponto de vista,
ou critério de valoragdo. A solugao que considera-
mos mais equilibrada a seguir este caminho, ocu-
pa o seu espago entre a solucao legal, que apenas
aceita a justificagdo quando existe o perigo da pro-
dugdo de um resultado tipicamente relevante a luz
das disposi¢des que tutelam a vida e a integridade
fisica essencial (de acordo com uma formula ge-
ral que vale para todas as situagoes de necessidade,
mas que nao contempla a especificidade humana
da intervengao médica e do processo curativo), e
as posigoes que falam do “heroismo romantico” de
uma concepgao exacerbada de autonomia, a que se
refere Costa ANDRADE®”, e que defendem que em
caso de prognostico grave deve funcionar a presun-
¢ao de que o doente nio quer saber, pelo que o
dever de informar do medico s6 existira quando o
doente expressa uma vontade racionalmente mo-
tivada, firme, univoca e persistente de ser infor-
mado. Tratar-se-ia de proceder ao alargamento do
ambito material da justificagao prevista pelo artigo
157°, ¢ que normalmente ¢ feito coincidir com o
risco de lesoes graves para a satde fisica ou psiquica
do doente recondutiveis ao ambito do artigo 144°
(que, de resto, tem um ambito excessivamente li-
mitado que nao corresponde totalmente ao sentir
social do que constitui uma ofensa a integridade
fisica grave), admitindo que possa incluir o risco de
lesdes graves para a vida ou saude, designadamente
psiquica, do doente, enquadraveis no artigo 143°,
como ofensas a integridade fisica simples®”.

2 CostA ANDRADE, Comentirio Conimbricense do Cédigo Penal, ano-

tacdo ao artigo 157°, {17, pag. 640

% Desta forma nio estamos a admitir que a reserva de escla-

recimento tenha lugar sempre que a comunicagio da doenca ou dos
riscos do tratamento possa envolver qualquer mal estar ou desconforto
ao doente, como expressamente admitia a regra de Common Law que
no Canada previa o privilégio terapéutico e que vigorou por mais de
35 anos. Estabelecia esta regra o seguinte: “a condi¢do emocional do
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Estamos num dominio em que a autonomia
se confunde com o interesse global do doente na
manuten¢do do seu bem-estar fisico e psiquico,
pelo que quando o medico chega a conclusao que
a comunicagao de um determinado diagnostico ou
prognostico ao doente ¢ capaz de lhe causar com
elevado grau de probabilidade um “mal” substancial
e prolongado (nao necessariamente irreversivel) de
natureza fisica ou psiquica, nao existindo razoes,
pontos de apoio, conversas prévias, que lhe permi-
tam antever motivos para o sujeitar a informagao,
antes pelo contrario lhe sugerindo que o esclareci-
mento esta completo e que existe acordo, a correc-
ta consideracao da autonomia do doente imp&e que
essa informagao nao seja transmitida, ou que seja
adiado ou faseado o seu conhecimento.

Fica por ponderar a colocagao do tratamento
da questao no patamar da exclusio da culpa, que
até se mostrara porventura mais adequado a con-
sideracao individualizada do caso concreto, mas o

doente e a sua apreensio e relutancia em sujeitar-se a uma intervencgao
pode em certos casos justificar a reten¢do ou a generalizacio da infor-
macio por parte do médico que de outra forma teria que ser prestada
de forma mais especifica”. Acerca da evolucao do privilégio terapéutico
no Canadd, veja-se, Ralph Hadskis, Michael, A Critigue of the Canadian
Jurisprudence on the Therapeutic Privilege Exception to Informed Consent, Mc Gill
Journal of Law and Health, Vol 12 (2018), pagina 13.
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que apenas se torna admissivel ou defensavel na
medida em que se aceite a violagdo do dever por
parte do medico o que tendemos a recusar. No
entanto, nao s6 podemos admitir que exista uma
erronea valoragao por parte do meédico relativa-
mente a capacidade do doente em ser informado,
como em relacdo ao alcance da sua autonomia, o
que nao constituindo propriamente um erro sobre
um elemento de facto, ou de direito, do tipo legal
de crime, mas sobre uma valoragao, pode conduzir
a uma falta de consciéncia do ilicito nao censuravel
da sua parte. Ainda se podera entender que face as
circunstancias concretas do doente o cumprimento
do dever de esclarecimento integral por parte do
medico ¢ inexigivel, aplicando-se entdao o regime
do artigo 35°,n° 1, do Codigo Penal, aceitando que
na base ou na raiz da sua decisio de nao esclare-
cer, e nas palavras de FIGUEIREDO Dias, “esta uma
consciéncia ética que (...) ao decidir numa situagao
conflitual, se revela, por um lado, ainda orientada
por critérios que a ordem juridica aceita ou reco-
nhece, por outro lado, movida pelo proposito de a
eles corresponder com a sal conduta™*®.

FIGUEIREDO Dias, Jorge, Direito Penal, ob.cit., pag. 667.
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