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“Porque o humanismo, a humildade, a empatia e a compaixdo ultrapassam as
palavras e fluem na esséncia do tempo da relagdo médico-doente, que é obrigatorio
s

proteger.’

- José Miguel Ribeiro de Castro Guimaraes
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I. Introducao

Este ¢ um tema que pertence a dois mundos naturalmente distintos mas que se
intercetam, Direito e Medicina, juristas que investigam e decidem sobre atos dos médicos. J&
desde tempos antigos' se tornou imperativo que atividade médica seja regida pela vontade de
ajudar o doente e melhorar a sua condi¢do ou cura-lo. Assim, os médicos comegaram a
elaborar codigos que os vinculassem a determinados procedimentos e atitudes adequados a
uma pratica respeitadora dos doentes, que garantissem o bem dos pacientes como fim ultimo
e supremo da sua atividade.

Tradicionalmente, o direito criminal punia o médico que ndo atuava, violando assim o
seu dever de cuidado. Hoje em dia, temos um direito que paulatinamente pune aquele que
atua contra a vontade, expressa ou presumida do paciente. Encontramos influéncia desta nova
tendéncia no Codigo Penal portugués, em harmonia com a moderna doutrina dos direitos
humanos e o importante papel do consentimento do paciente no contexto do ato médico®. O
consentimento afirma-se como uma legis artis autbnoma, fazendo parte da boa pratica médica
requerer o prévio consentimento livre e esclarecido do paciente capaz de o prestar, e gerando
responsabilidade para o médico que a viole. O regime do consentimento informado ¢ hoje a
principal afirmacdo juridica do valor bioético da autonomia do paciente e do respeito pela sua
vontade livre e esclarecida na prestacdo de cuidados de saude’.

A relacdo entre um paciente e um profissional de saude estabelece-se entre quem, de
alguma forma, se encontra num estado debilitado e fragil e quem possui o conhecimento
técnico para reverter ou melhorar essa situagao. E, portanto, uma relagdo entre duas partes
desiguais, naturalmente delicada e que assenta numa certa dependéncia e confianga
especialmente sensivel que exige uma atitude humanizadora. O paciente que procura um
médico anseia por uma cura para um mal de que padece, vé-se perante o desejo de eliminar
aquilo que ameaca a sua integridade fisica ou a sua vida. Sera isso aquilo que imediatamente
lhe interessa proteger € o que tem mais presente na sua mente, ndo tanto o exercicio do seu
direito a autodeterminagio entre um contexto de aflicio. E verdade que ¢ o paciente quem

tem o poder de decisdo, mas ¢ o médico quem tem o poder de cura.

' Tanto o Codigo de Hammurabi, rei da Babilonia no séc. VIII, como as leis de Frederico II, imperador do Sacro
Império no séc. XIII d.c., penalizam severamente os médicos que se considere terem agido com incompeténcia.
2 RAPOSO, Vera Licia, 2013, Do Regime das Interven¢des Médico-Cirtirgicas Arbitrarias no Cédigo Penal
Portugués in Revista Peruana de Ciencias Penales, Tomo 26, p.2.

3 MELO, Helena Pereira de, 2020, O Consentimento Esclarecido na Prestacio de Cuidados de Saiide no Direito
Portugués, Almedina, p. 28.



O Direito procurou eliminar a autoridade decisoria e o paternalismo dos médicos, mas
a pratica ainda hoje nos mostra que, por (demasiadas) vezes, ¢ uma ideia que nao chega a sair
do papel das legislagdes. Se ¢ aos médicos que cabe proteger a saude do paciente, ¢ aos
juristas que cabe proteger os seus direitos, quando os médicos ndo os respeitam. Pelas
caracteristicas que tornam a relagdo médico-paciente tdo delicada e pela importancia de
preservar a liberdade individual de autodeterminagdo, debrucar-nos-emos sobre o tema do
consentimento sério, livre e esclarecido do paciente para uma intervengdo ou tratamento

médico licito.

Palavras chave: Direito Penal; Intervencdes e tratamentos médico-cirurgicos;
Intervengdes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios; Direito a autodeterminacao; Direito
ao consentimento livre e informado; Eficacia e capacidade para consentir; Dever de
esclarecimento; Riscos graves; Privilégio terapéutico; Diretivas Antecipadas de Vontade;
Situacdes de wurgéncia; Intervengdes expandidas; Renlincia e prescindibilidade de
esclarecimento; Internamento compulsivo; Consentimento presumido; Consentimento

hipotético;



I1. A relacdo médico-paciente: do paternalismo clinico a autodeterminacao

Nas ultimas décadas assistimos a profundas alteragdes do enquadramento
ético-juridico, concretamente, o velho paternalismo clinico tipico da relagdo médico-paciente
tem vindo a ser desconstruido para dar lugar a autonomia e autodeterminagdo de cada um no
que respeita a sua propria saude.

Tradicionalmente, o paradigma da relagdo médico-paciente ndo atribuia direitos ao
paciente perante os profissionais de saude, pois a sua atividade era pouco controlada pelo
Direito. A influéncia hipocratica dava tanto a doenga como a cura um papel de quase fruto do
acaso, o que dificultava atribuir qualquer nexo entre os danos e a atuagdo do médico. A
responsabilidade do médico ficava a cargo da moral e da religido j4 que o médico era visto
como um sacerdote. O Juramento de Hipdcrates tornava a atividade médica repleta de
secretismo em torno de um conhecimento que se via como divino, em vez de cientifico. Desta
forma, durante varios séculos, os médicos constituiam um nucleo reservado e privilegiado na
sociedade, atribuindo-lhes uma dose de respeito incontestavel na comunidade em que se
inseriram para decidirem aquilo que achassem ser o melhor para o seu paciente’. Os seus
deveres eram sobretudo deontoldgicos e ndo juridicos, os seus critérios eram com base no
“bonus pater familias” e decidiam em vez do doente consoante aquilo que julgassem ser
melhor para ele.

Remonta a Grécia Antiga a ideia de que ¢ desnecessario ou até inconveniente que o
doente seja informado do seu diagnostico, prognostico ou possiveis tratamentos. Segundo os
Conselhos de Esculdpio, devia o médico ocultar a alguns pacientes a gravidade da
efemeridade e a outros ocultar a sua insignificincia para ndo os desagradar’. Por outro lado,
significa que o paciente era completamente passivo nesta relagdo e apenas aceitava o que o
médico havia proposto, como um incapaz para tomar quaisquer decisdes sem espago para a
existéncia de um dever de informar por parte do médico ou de consentimento por parte do
paciente.

A partir da segunda metade do século XX, a evolugdo da Medicina, o destaque aos
direitos fundamentais e o desenvolvimento da tecnologia contribuiram para um maior respeito
pelo paciente e reconhecimento dos seus direitos bem como uma maior facilidade de acesso a

informagdo, levando a uma gradual centralizacdo na autodeterminacdo do paciente.

4 AFONSO, Pedro e CABRAL, Miguel, 2019, Reflexdes sobre Etica Médica, PRINCIPIA, p. 16.
5 Cfr. BOLEO-TOME, J., 2000, “Juramentos Médicos e Nocdo de Dignidade Humana”, in Acta Médica
Portuguesa, n.°13, 2000, p. 135.



Substituiu-se o “sabio da medicina (...) pelo médico cientista, competente e eficaz orgulhoso
do seu saber (..) muitas vezes, demasiado tecnocrata e a sua pratica profissional

6. O doente torna-se titular de direitos que tém de ser respeitados pelos

desumanizada e fria
médicos, um centro autonomo de decisdo que colabora livre, esclarecida e conscientemente
com o médico para encontrar a melhor solugdo para o mal de que sofre através da afirmacao
do valor bioético fundamental da autonomia do doente na prestagao de cuidados de saude.

Caminhou-se rumo a uma nova medicina na abordagem da satde e da doenga, em que
o interesse do ser humano e o ponto de vista do individuo prevalece sobre o interesse da
ciéncia e da sociedade quanto a sua satide. E “O Fim da Arte Silenciosa™, o término do
paternalismo médico nascido no tempo de Hipdcrates.

Todavia, a transforma¢do da sociedade providenciou uma Medicina em forma de
assisténcia publica, exercida por funcionarios andénimos cujo objetivo se concretiza
maioritariamente na saude da comunidade, a relagdo médico-paciente deixa de ser pessoal e
humanizada para se tornar massificada. Escreve Fernanda Fragoso: o “paternalismo médico ¢
ainda atualmente assumido por uma grande parte dos clinicos e pela maioria da populagdo
portuguesa. Com efeito, sdo raros os doentes que conhecem os seus direitos de questionar e
autorizar o médico para a respetiva intervencao. Raros também sao os médicos que procuram
informar e obter do doente o necessario consentimento, (...) é-lhes estranha a ideia de
compartilhar com o doente as atuagdes que tecnicamente entendem prosseguir’™,

E notdria a evolugdo no ambito da Bioética e da Etica médica, consistente na
superagao do paternalismo clinico tradicional pelo principio do primado da autonomia do
paciente, onde se reconhece o direito a autodeterminagido nos cuidados de saude’. Porém,
ainda ha falhas que espelham a necessidade de respeitar e promover a autonomia baseada na
dignidade de cada ser humano. Assim parece suceder na pratica quotidiana, apesar do
consentimento informado ter recebido ja o seu merecido enquadramento juridico-penal ao
tipificar a sua falta como um crime contra a liberdade pessoal, previsto no artigo 156.° do

Codigo Penal com pena de prisdo de até 3 anos ou pena de multa.

® CONSELHO DE REFLEXAO SOBRE A SAUDE, 1998, Recomendag¢ées para Uma Reforma Estrutural,
Porto, p. 15-16.

" Cfr. OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcio de, 1995-1996, «O Fim da “Arte Silenciosa” (O dever de
informag@o dos médicos)», in Revista de Legislag¢do e Jurisprudéncia, ano 128° n°® 3852, p. 70-71; n°® 3853, p.
101.

8 FRAGOSO, Fernanda apud RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, 2007, Responsabilidade Médica em
Direito Penal Estudo dos Pressupostos Sistematicos, ALMEDINA, p. 311.

? Citando o Juiz Benjamin Cardozo em 1914, “Every human being of adult years and sound mind has a right to
determine what shall be done with his own body”.



I11. Enquadramento legal internacional

No que respeita as bases legais internacionais que consagram e protegem o direito de
autodeterminac¢do e livre decisdo sobre o corpo, satde e a propria vida, bem como o direito de
cada paciente a ser esclarecido sobre o plano de interveng@o ou tratamento ¢ a sua quota de
participacdo no mesmo, merece destaque:

A Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, adotada pela Conferéncia
Geral da UNESCO em 2005 e que enquadra principios gerais na matéria da Bioética como a
autonomia e responsabilidade individual, e a prote¢do da vulnerabilidade humana e da
integridade pessoal, em particular nos seus artigos 2.° € 3.° n.°2.

A Convengao sobre os Direitos Humanos ¢ a Biomedicina ¢ a Convengao para a
protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano de 1997 sdo os principais
instrumentos juridicos internacionais vinculativos em matéria de Direito da Saude.
Estabelecem a regra de que qualquer intervengcdo em matéria de satide s6 pode ser realizada
apo6s ter sido prestado o consentimento livre e esclarecido da pessoa em causa, partindo do
“principio essencial do primado do ser humano e da necessidade de o proteger na sua

»10 em particular o seu

dignidade e identidade face as aplicagdes da Biologia e da Medicina
artigo 5.°.

A Carta dos Direitos Fundamentais da UE reconhece a inviolabilidade do ser humano
e o respeito pela sua integridade fisica e mental através do consentimento livre e esclarecido,
restricoes a este direito tém de estar legalmente previstas e obedecer ao principio da
proporcionalidade.

A Convengao de Oviedo, em particular o Capitulo II artigo 5.° n.° 1 e 2. Ainda, a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia que expressamente consagra o direito ao
consentimento informado no seu artigo 3.° n.° 1 e 2, segundo o qual devem ser respeitados,
designadamente, o consentimento livre e esclarecido da pessoa, nos termos da lei''.

E a Diretiva 2001/24/EU de 2011 sobre os direitos dos pacientes nos cuidados

médicos além da fronteira do seu pais residente (cross-border healthcare) que vem impor

responsabilidades informativas com o objetivo de clarificar os cuidados médicos

© MELO, Helena Pereira de, 2020, O Consentimento Esclarecido na Prestacdo de Cuidados de Saiide no

Direito Portugués, Almedina, p. 32.
" NYS, Herman apud LOUREIRO, Jodo, PEREIRA, André Dias, BARBOSA, Carla, 2016, Direito da Saide:
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira, Volume 3, Almedina, p. 67-81.



providenciados e as suas circunstancias, bem como dar a conhecer aos pacientes os seus
direitos, procedimentos acessiveis e mecanismos administrativos de disputa com referéncia
aos artigos 5.° alinea b) e 4.2.° alinea b). A Diretiva evidencia o sentido negativo do direito a
escolha livre e informada de que um paciente ndo pode ser obrigado a receber tratamento de
um médico ou instituicdo que nao escolheu livremente, bem como o seu sentido positivo de
que o paciente tem o direito a escolher o médico ou instituicdo que ird realizar a seu
tratamento de acordo com a informacdo relevante que recebeu. Apesar de adotar uma
perspetiva mais semelhante a de um diploma de prote¢do dos direitos do consumidor,
introduz-se o direito a escolha informada e outros direitos informativos que se atribuem a
todos os pacientes, permitindo o inicio de uma harmonizacdo dos direitos dos pacientes por

toda a Europa.

IV. Enquadramento legal nacional

Na legislagao portuguesa apontamos essencialmente os artigos 26.°, 38.°, 40.° ¢ 61.°
do Cédigo Deontologico Médico sobre o dever geral do médico de atender o doente com os
melhores cuidados em pleno respeito pela sua dignidade, o dever de esclarecimento e o
direito de recusa do tratamento, a revelacdo do diagnostico e progndstico ao doente, e as
garantias éticas exigidas em contexto de experimentacdo, respetivamente. Ainda os artigos
25°n° 1 e 26.°n° 1 e n.° 3 da Constituicdo da Republica Portuguesa que concretizam o
disposto no seu artigo 1° que consagra o direito a integridade moral e fisica e o livre
desenvolvimento da personalidade como expressdes concretizadas desse axioma fundamental
que ¢ a Dignidade Humana. E principalmente os artigos 150.°, 156.° ¢ 157.° do Coédigo Penal.

Primeiramente, estando em analise os atos médicos arbitrarios, vale considerar o
conceito de tratamento e intervencdo médico-cirurgica, assente em quatro pressupostos
necessariamente cumulativos, dois de natureza subjetiva e os restantes de natureza objetiva'?.
Os elementos subjetivos referem-se a qualificagdo do agente, exigindo-se que seja médico ou
pessoa legalmente autorizada a praticar o tratamento, e a intengdo terapéutica que se traduz
nos objetivos do tratamento ou intervencdo cirirgica que tém de ser levadas a cabo com

intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga

12 Cfr. Acorddo do TRL de 30.01.2017, proc. n.° 5335/2006-5, relator Desembargador José Adriano.



corporal, ou perturbacdo mental. J4 os elementos objetivos reportam-se a indicagdo médica e
a realizacdo do procedimento segundo as boas praticas médicas (legis artis); o tratamento ou
intervengdo cirurgica deve ser considerado idéneo ao fim pretendido (curar, ou diminuir a
doenga ou sofrimento) segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina,
devendo ainda ser realizado de acordo com as regras geralmente reconhecidas da ciéncia e
conformes a medicina institucionalizada e convencional.

O consentimento do paciente é pressuposto essencial de qualquer e toda a atividade
médica licita, um tdpico de grande relevancia na atividade médica e na area juridico-criminal.
A propria Constituigdo da Republica Portuguesa assim o exige ao proclamar e proteger a
dignidade da pessoa humana através dos seus artigos 1.° e 25.°, de onde se retira um
imperativo para o legislador tutelar juridico-penalmente os bens juridicos a que a
Constitui¢do conferiu tal dignidade. As modernas técnicas médicas revelam-se muitas vezes
invasivas e agressivas, impondo maior necessidade de revelar ao paciente os riscos e
beneficios para que a sua decisdo seja suficientemente ponderada e tomada em inteira
liberdade sobre aquilo que serd ministrado no proprio corpo.

O consentimento pode ser prestado por qualquer meio e ¢ livremente revogavel.
Segundo a regra do artigo 38.° n.° 2 do Codigo Penal a lei ndo exige uma determinada forma
(nomeadamente a escrita) para consentir em intervencdes ou tratamentos médico-cirirgicos.
De acordo com Figueiredo Dias, a sua dependéncia de formalismos ndo seria necessaria ou
sequer conveniente para manifestar uma vontade que se quer o mais auténtica possivel. Exige,
no entanto, que se trate de um assentimento real e persistente no momento do facto, como
garantia de que corresponde a vontade e autodeterminagdo do paciente’’. Porém, a
Direcao-Geral de Saude, através da norma 15/2013 de 29 de dezembro aplicavel a todos os
profissionais de saude'’, determina que o consentimento esclarecido deve ser inscrito no
formulario disponivel no sitio institucional desta Dire¢do-Geral na Plataforma de Dados da
Saude: Portal do Profissional como parte de um processo comunicacional, continuo e
participado. Este formuldrio contém os varios campos informativos que devem ser
preenchidos pelo médico e ¢ feito em duplicado, um exemplar para ficar registado no

processo clinico e outro para o paciente.

3 DIAS, Jorge de Figueiredo, 2019, Direito Penal Parte Geral, tomo I, 3* edi¢do, Coimbra Editora, p. 487.
4 ESTORNINHO, Maria Jodo e MACIEIRINHA, Tiago, 2014, Direito da Saiide, Universidade Catdlica
Editora, p. 225 e 226.
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IV. 1. Intervencdes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios - Artigo 156.° do

Codigo Penal

As intervencdes e tratamentos médicos devem ser levados a cabo com intengdo de
prevenir, diagnosticar ou minorar doengas, sofrimento, lesdo ou perturbacao mental. Quando
realizadas sem o consentimento do paciente consideram-se arbitrarias por isso atentatorias da
liberdade, sendo punidas como crime auténomo pelo artigo 156.° do Cddigo Penal para

garantia da autodeterminagdo do paciente.

IV. L. I. O bem juridico protegido

No século XIX, a ordem juridica ndo se havia ainda consciencializado da dignidade
penal e releviancia dogmatica do bem juridico protegido pela incriminagdo deste tipo de
condutas médicas. Os atos médicos arbitrarios eram punidos apenas ja alcan¢ado o limiar da
coagdo, havendo mesmo casos em que o tratamento arbitrario era considerado legitimo caso
fosse indispensavel para salvar a vida do paciente'”. Existia uma prevaléncia do interesse de
preservacao da saude e vida dos pacientes em detrimento da sua propria autodeterminagao
pessoal. Nao seria ilicita a realizacdo de uma intervengdo que fosse necessaria a salvar a vida
do paciente, mesmo sendo contra a sua vontade expressa, “pois, a luz do direito vigente, a
vontade de morrer ¢ irrelevante para outrem™'°. Foi com o Codigo Penal de 1982 que se
implantou, pela primeira vez no nosso ordenamento juridico no antigo artigo 158.°, a
incriminagdo auténoma das intervengdes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios.

A questdo em torno do bem juridico que ¢ efetivamente protegido pela incriminacao
dos atos médicos arbitrarios refere-se ao facto de que o artigo 156.° do Codigo Penal parece
proteger o bem juridico vida ou satde do paciente, enquanto também protege o bem juridico
da liberdade, suscitando dificuldades quando ocorrem situagdes em que os bens conflituam
entre si. A maioria da doutrina, nomeadamente Figueiredo Dias, entende que o bem juridico
protegido ¢ a liberdade de decisdo e disposi¢do do corpo e da propria vida, sendo isso
evidente pela inclusio sistematica entre os crimes contra a liberdade'’. Importa salvaguardar

que o consentimento do paciente nunca opera como uma renuncia a este bem juridico aqui

'® ANDRADE, Manuel da Costa, 1999, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo 1,
Artigos 131.°a 201.°, Dirigido por Figueiredo Dias, Coimbra Editora, p. 378.

16 Cfr. BELING, apud ANDRADE, Manuel da Costa, 1999, ibidem.

7 DIAS, Figueiredo apud ANDRADE, Manuel da Costa, 1991, Consentimento e Acordo em Direito Penal
(Contributo para a fundamentagdo de um paradigma dualista), Coimbra Editora, p. 452.
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protegido. Antes pelo contrario, a exigéncia de consentimento do paciente para a realizagdo
de uma interven¢do exercita o proprio bem juridico protegido na incriminagdo. A autorizagao
do paciente para a realizagdo de um tratamento ou interven¢ao ¢, no que lhe concerne, uma
realizagdo da liberdade do paciente e ndo uma violagdo da mesma. Ao mandamento
hipocratico que tinha a satde do paciente como lei suprema, ¢ assim adicionado um novo
mandamento de ter a vontade do paciente como lei suprema.

Apesar de assente que o bem juridico tutelado pela incriminagdo do artigo 156.° do
Codigo Penal ¢ o direito a autodeterminagdo do paciente, manifestado na sua liberdade de
dispor do seu corpo ou vida através das suas decisdes quanto a determinada intervengdo ou
tratamento, a sua tutela penal apresenta-se fragmentada. Este regime penal revela-se
descontinuado na realiza¢do desta tutela ao admitir a realizagdo de uma intervengdo ou
tratamento de forma arbitraria em determinadas situagdes tipificadas, privilegiando direta ou

indiretamente o bem juridico vida ou satde do paciente ao invés da sua autodeterminagao.

IV. L. II. A agdo e o tipo

O artigo 156.° do Codigo Penal remete expressamente para o artigo 150.° do Codigo
Penal pressupondo uma conjugagdo de ambos. A incriminacdo dos atos médicos arbitrarios
refere-se aos que integram o conceito de tratamento e intervencdo médico-cirurgica
apresentado pelo regime do artigo 150.° n.° 1 do Codigo Penal, onde se lista o necessario para
que o comportamento em causa nao seja considerado uma conduta tipica ainda que dele
resultem danos para o corpo, vida ou satde do paciente. Os atos fora deste ambito ndo
configuram condutas atipicas, cuja auséncia de consentimento do paciente remeta para um
crime autonomo de intervencdes médico-cirurgicas arbitrarias, mas apenas para condutas
tipicas e ilicitas, como sdo as ofensas corporais'®.

O autor do crime previsto e punido pelo artigo 156.° do Cédigo Penal ¢ o mesmo autor
que comete o crime do artigo 150.° do Cddigo Penal, necessariamente um médico ou outra
pessoa legalmente autorizada. Distinguindo-se no que respeita aos direitos que as normas
visam proteger: o direito a autodeterminacao enquanto recusa ou aceitacao de um tratamento
ou intervencdo médica, e a integridade fisica, respetivamente. A agdo tipificada como crime ¢é
a intervengdo ou tratamento médico-cirurgico (no sentido do conceito que consta do artigo

150.° do Codigo Penal) realizada sem o consentimento valido do paciente.

'® RAPOSO, Vera Licia, 2013, Do Regime das Intervengées Médico-Cirurgicas Arbitrdarias no Cédigo Penal
Portugués in Revista Peruana de Ciencias Penales, Tomo 26, p. 4.
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A tipicidade exclui-se precisamente pelo consentimento prestado pelo paciente
enquanto forma de exercicio da sua liberdade ativa, o consentimento funciona como um
acordo delimitado por dois principios: o paciente pode escolher a intervengdo que entende
como mais conveniente e desejavel de entre as alternativas que o médico propde (principio da
autonomia do paciente), a0 mesmo tempo que o paciente ndo pode ordenar ao médico uma
determinada intervencdo (principio da independéncia técnica do médico). A protecdo do
direito do paciente a autodeterminagdo ¢ prioritaria, a sua recusa livre e esclarecida deve ser
respeitada pelo médico mesmo que seja prejudicial para o proprio'. Assim cessa o dever de
garante do médico, sem que se traduza numa obrigacao a atender o pedido do paciente.
Entender que estaria ao alcance do médico ndo respeitar a decisdo do paciente por esta lhe
parecer irracional significaria conceder ao médico estatuto de soberania que lhe permitisse ter
a decisdo final relativamente a intervengao que se viesse a realizar, promovendo uma agressao
ao direito de autodeterminacdo do paciente intoleravel nos parametros de uma sociedade
livre®.

Relativamente ao tipo subjetivo, o médico que atue contra a vontade manifestada do
paciente devera estar consciente que age sem o seu consentimento eficaz e, por isso, age com
dolo. Pode o dolo ser excluido perante um erro sobre qualquer pressuposto da factualidade
tipica, nomeadamente pela convic¢do de que existe um consentimento valido ou de que nao ¢
necessario mais esclarecimentos (talvez porque o paciente renunciou a receber mais
informacao). Também a negligéncia grosseira € punivel, nos termos do n.° 3, quando o agente
represente falsamente os pressupostos do consentimento.

Trata-se de um crime semi-ptiblico®!, um crime de dano (quanto ao bem juridico), de
resultado (quanto ao objeto da agdo) e um crime especifico improprio regendo-se a
comparticipagao pelo disposto no artigo 28.° do Cédigo Penal. O procedimento criminal esta
dependente de queixa sendo a titularidade do direito de queixa pertencente ao paciente e
regulada nos termos do artigo 113.°n.° 1 do Cddigo Penal, e no seu n.° 2 em caso de morte do

paciente onde se prevé a transmissao por morte do seu direito de queixa.

9 RODRIGUES, Alvaro Gomes apud GARCIA, M. Miguez, RIO, J. M. Castela, 2015, Cédigo Penal Parte
geral e especial com notas e comentarios, ALMEDINA, 2% edi¢do, p. 686.

20 ANDRADE, Manuel da Costa, 1999, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I,
Artigos 131.°a 201.°, Dirigido por Figueiredo Dias, Coimbra Editora, p. 385.

21 Artigo 156.° n.°4 do Codigo Penal.
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IV. I. III. Presuncao de consentimento

O artigo 156.° n.° 2 do Cédigo Penal determina que ndo serd punido como tratamento
arbitrario aquele que seja realizado sem o consentimento do paciente no caso deste s6 poder
ser obtido com adiamento que implique perigo para a vida, para o corpo ou para a saude
[alinea a)]. Também exclui da arbitrariedade o ato médico realizado quando o consentimento
tenha sido dado para certa intervengdo ou tratamento, mas outro diferente tenha vindo a
realizar-se por se ter revelado imposto e adequado como meio para evitar um perigo para a
vida, o corpo ou a saude [alinea b)]. Da ultima parte do artigo 156.° n.° 2 do Cédigo Penal,
entende-se que estas alineas operam como uma presunc¢ao de consentimento do doente, pois o
facto nao deixara de ser punivel se “se verificarem circunstancias que permitam concluir com
seguranca que o consentimento seria recusado”. Segundo o artigo 39.° n.° 2 do Coédigo Penal,
para afastar a desresponsabiliza¢do do médico nos termos das alineas do artigo 156.° n.° 2 do
Codigo Penal, exige-se que se prove com seguranga que o paciente teria recusado dar o seu
consentimento pois nao ¢ suficiente para afastar a presungao de consentimento que apenas se
suponha razoavelmente que o consentimento seria recusado.

O fundamento, para se considerar o consentimento presumido como uma causa de
justificagdo, ¢ a vontade hipotética do paciente, encontrada através de um juizo de
probabilidade de que o paciente teria consentido na acdo se tivesse tido conhecimento dos
factos. A parte final do n.° 2 também nos permite concluir que o consentimento presumido
seja uma figura subsididria, a qual s6 se pode recorrer na impossibilidade de obter
consentimento efetivo. A justifica¢do, de acordo com o artigo 39.° n.° 2 do Codigo Penal, s
serd excluida se puder concluir-se com seguranga que a intervengdo ou tratamento seria
recusado, ou seja, sempre que ndo seja seguro concluir que o consentimento seria recusado

sera legitimo a realizagdo do mesmo.

IV. 1. IV. A natureza do consentimento

Ao contrario do que ocorre na maioria dos ordenamentos juridicos europeus, o
consentimento informado nao se considera como uma mera causa de justificagdo ou mesmo
de atipicidade de um crime contra a integridade fisica. Isto porque no nosso ordenamento
juridico-penal os tratamentos e intervengdes médico-cirirgicas que estejam conforme os
requisitos do artigo 150.° n.°1 do Cédigo Penal nao se consideram ofensas corporais. Ao invés

disso, o legislador tipificou estes tratamentos e intervencdes médicas que violam a
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autodeterminacao do paciente como um crime contra a sua liberdade pessoal. As intervengdes
médicas arbitrarias lesam um bem juridico auténomo: a liberdade de autodeterminagdo
individual. Encontra-se sistematicamente entre os crimes de coacdo (artigo 154.° do Codigo
Penal) e o crime de sequestro (artigo 158.° do Cddigo Penal), evidenciando a tutela da
vontade do individuo.

Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues? conclui que o consentimento do paciente ndo é
uma causa justificante da lesdo, trata-se de uma causa de exclusdo da tipicidade do ilicito dos
tratamentos ou interveng¢des médicas arbitrarias. Isto porque o tratamento ou intervengao feita
sem o consentimento do paciente, mas em conformidade com os requisitos do artigo 150.° do
Codigo Penal, ndo constitui o ilicito tipico das ofensas corporais. Todavia, se algum requisito
do artigo 150.° do Codigo Penal ndo se encontrar preenchido, nomeadamente se o tratamento
ou intervengdo ofender a /egis artis, a existéncia de consentimento valido do paciente ira
operar como uma causa de exclusdao da ilicitude do crime de ofensas corporais, de acordo
com o artigo 38.° n.°l do Codigo Penal, e limitada pela cldusula dos bons costumes.

Citando Costa Andrade, “o consentimento ¢ um requisito inelimindvel de qualquer
intervencdo médica, esteja ou nao abrangida pelo artigo 150.° do Cdédigo Penal, variando,
porém a consequéncia que resulta da sua auséncia: em alguns casos sera de uma ofensa
corporal que se trata, noutros de uma intervengdo médico-cirtrgica arbitraria™>.

Seguindo esta logica e conforme o que defende o autor, entendemos que desta forma
se afasta a ocorréncia de concurso ideal entre as infra¢des dos artigos 150.° ¢ 156.° do Cddigo
Penal, pois uma ag¢do que realiza o tipo do artigo 156.° ndo podera preencher o tipo das
ofensas corporais. Em sentido inverso, Vera Lucia Raposo* defende que é admissivel o
concurso efetivo entre o tipo de ambas as incriminagdes na eventualidade de existir uma
violagdo das legis artis. Sustenta estarem em causa bens juridicos distintos, permitindo que a
sua violagdo coexista na mesma situagao concreta. Posi¢ao esta que ndo acompanhamos dado
que a violagdo das legis artis acarreta consequentemente a exclusdo da aplicagdo do regime
do artigo 150.° do Codigo Penal e necessariamente do tipo objetivo da incriminacdo do artigo

156.° do Codigo Penal, convertendo a conduta numa ofensa corporal tipica®.

22 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, 2007, Responsabilidade Médica em Direito Penal Estudo dos
Pressupostos Sistematicos, ALMEDINA, p. 355.

2 ANDRADE, Manuel da Costa, 1999, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I,
Artigos 131.°a 201.°, Dirigido por Figueiredo Dias, Coimbra Editora, p. 378.

24 RAPOSO, Vera Lucia, 2013, Do Ato Médico ao Problema Juridico: breves notas sobre o acolhimento da
responsabilidade médica civil e criminal na jurisprudéncia nacional, Coimbra: Almedina, p. 170.

% ANDRADE, Manuel da Costa, 1999, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I,
Artigos 131.°a 201.°, Dirigido por Figueiredo Dias, Coimbra Editora, p. 393.

15



V. Consentimento - artigo 38.° do Codigo Penal

Uma interven¢do ou tratamento médico que seja levado a efeito sem o consentimento
do paciente pode configurar um crime contra a liberdade pessoal. Por isso remetemos para o
artigo 38.° do Codigo Penal que exclui a ilicitude do ato que lesa um bem juridico caso haja
consentimento por parte do lesado, com fundamento na ideia de autorrealizagdo do sistema
pessoal do agente sobre a perda, e pressupondo que se trata de um bem juridico disponivel e
pessoal. O paciente poderd consentir enquanto tiver o discernimento para compreender o
sentido e alcance da intervengio®.

De acordo com o artigo 149.° n.° 1 e 2 do Codigo Penal, para que o consentimento do
lesado seja valido e consequentemente apto a excluir a ilicitude, deve verificar-se os seguintes
pressupostos: o bem lesado tem de coincidir com um bem juridico disponivel; tem de
respeitar a bens juridicos individuais; deve preceder ao facto lesivo, embora a sua forma seja
livre e possa ser livremente revogado até ao momento do ato lesivo; o facto consentido nao
pode ser ofensivo dos bons costumes; e a decisao deve ser plenamente livre e prestada por
quem tenha capacidade para consentir.

Para que a ofensa se considere contraria aos bons costumes devera sempre ser grave e
irreversivel de tal forma que (apenas nestes casos) a lei valorize mais a lesdo do bem juridico
do que a autorrealizagdo do titular desse bem, apesar da sua disponibilidade. Dessa forma, e
seguindo a doutrina defendida por Figueiredo Dias®’, as ofensas corporais graves e
irreversiveis além do que seja um risco para a vida sdo em principio contrarias aos bons
costumes, salvo quando sirvam motivos especialmente valiosos. Assim, a recusa livre,
esclarecida e capaz do consentimento deve ser respeitada pelo médico mesmo quando seja

prejudicial para o doente, atribuindo prioridade ao seu direito de autodeterminacgao.

V. 1. Eficacia do consentimento

%6 Nos casos de pacientes com doengas incuraveis na sua fase terminal que percam essa capacidade, o
consentimento devera ser prestado pelo seu representante legal, salvo os casos em que o doente tenha expressado
a sua vontade em testamento em vida prevalecendo a mesma sobre a do representante.

27 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, 2010, Comentdrio do Cédigo Penal, 2* edigdo, Universidade Catélica
Editora, p. 196.
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A parte geral do Coédigo Penal estabelece a regra segundo a qual carecem de
capacidade para consentir na pratica de atos clinicos todos os menores com idade inferior a 16
anos ¢ ainda os que, apesar de terem mais de 16 anos, nao tenham o discernimento necessario
para entender plenamente a situagdo em que se encontram e os efeitos das suas decisdes no
momento em que a intervengdo ou tratamento médico é proposto. E o que se retira a
contrario do artigo 38.° n°3 do Cédigo Penal quando dispde que o consentimento “sé ¢ eficaz
quando prestado por quem tiver mais de 16 anos e possuir o discernimento necessario para
avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta”,

Conforme a Convengao sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina (CDHB), no seu
artigo 6.° n°2, qualquer intervengdo sobre um menor incapaz de consentir s6 deve ser
realizada quando e na medida em que a mesma seja efetuada no seu beneficio direto e
consoante autorizacdo do seu “representante, de uma autoridade, ou de uma pessoa ou
instancia designada pela lei”®. Todavia, a incapacidade do menor ¢ a pertenca do poder de
decisdo ao representante ou entidade designada ndo ¢ (nem poderia ser) razdo justificativa
para que o devido esclarecimento ndo seja prestado por parte do médico também perante o
menor, mais ainda, para que a opinido do menor ndo seja levada em conta. O artigo 12.° da
Convengdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Criangas® estabelece que estas tém o
direito de exprimir livremente a sua opinido sobre questdes que lhe digam respeito e de ver
essa opinido tomada em consideracdo, incluindo nas decisdes médicas relativas a propria
saude, atribuindo-lhes o direito de audicdo e de livre expressdao da sua opinido em fungdo da
sua idade e maturidade. Também o artigo 6.° da Convencao de Oviedo determina que a
opinido do menor, sobre o que ao proprio diga respeito, seja tomada em consideragdo como
um fator cada vez mais determinante, consoante a sua idade e do seu grau de maturidade. A
Carta da Crianga Hospitalizada, através dos artigos 4.° ¢ 5.°, defende que as agressdes fisicas
ou emocionais a crian¢a devem ser reduzidas ao minimo, tendo esta o direito a ser informada
para que possa participar em todas as decisdes relativas aos cuidados de saude, devendo
evitar-se qualquer exame ou tratamento que ndo seja indispensavel. Ainda, o artigo 46.° n.°3
do Cédigo Deontologico da Ordem dos Médicos determina que a opinido dos menores seja
tomada em considera¢ao conforme a sua maturidade.

O recente Direito dos Menores tem entdo tendéncia a respeitar a autonomia do menor

o mais cedo que a sua capacidade de discernimento permita, para que seja possivel atender a

2 Artigo 38.°n°3 do Codigo Penal.

29 Artigo 6.° n°2 (“Protecdo das pessoas que caregam de capacidade para prestar o consentimento) Convengao
sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina.

%0 Ratificada pelo Decreto-Lei do Presidente da Repuiblica n.® 49/9, de 12 de setembro.
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sua opinido no que respeita ao que a equipa médica lhe propde: mesmo o poder de autorizar
pertencendo ao representante ou autoridade designada, a opinido do menor deve ser ouvida e
considerada no processo de decisdo, consoante a sua idade e grau de maturidade

demonstrado.

V. 1. I. Maioridade especial

O artigo 38.° n°3 do Cdédigo Penal refere uma regra de maioridade especial para a
eficacia e validade do consentimento na realizagdo de tratamentos ¢ intervengdes
médico-cirurgicas, na qual pode ser o menor a prestar consentimento para as intervengdes e
tratamentos relativos a sua saude, evitando a necessidade de serem representados. A lei exige
dois requisitos cumulativos para que o menor tenha capacidade de consentir: deve ter idade
superior a 16 anos; e deve ter a maturidade e o discernimento necessarios para avaliar o
sentido e alcance do seu consentimento no momento em que o presta. Se ndo tiver a devida
maturidade e discernimento, serdo os representantes legais a decidir sobre a proposta clinica.
Se tiver, é-lhe reconhecida a possibilidade de ele proprio exercer o seu direito a
autodeterminacao e liberdade de recusar ou aceitar os cuidados de saude que afetam a sua
integridade fisica e a sua vida.

Porém, a ideia de que um jovem de 16 anos tem autonomia para decidir sobre a sua
saude e até sobre a propria vida, excluindo a responsabilidade parental, ¢ um tdpico ainda
sensivel e discutivel. Vera Lucia Raposo defende que a idade do consentimento deveria ser
fixa nos 16 anos, pois tratamos de decisdes com intimas repercussdes sobre as convicgdes
mais intimas e pessoais, podendo considerar-se questdes de liberdade de consciéncia®. Ja no
Ac. do TRL de 14 de setembro de 2021 (Relator Desembargador: Carlos Oliveira)
entendeu-se que dos artigos 1877.° ¢ 1878.° do Codigo Civil*? deveria retirar-se como posi¢io
de principio que um jovem de 16 anos ndo tem essa maturidade, pois ndo se poderia presumir
que esse menor tem a capacidade de discernimento necessaria para avaliar o sentido e alcance
da sua decisdo de consentir na realiza¢do de determinado ato médico®.

Pensamos que a razdo estd com Vera Lucia Raposo, ndo podendo acompanhar a

referida posi¢do jurisprudencial. A capacidade para consentir num ato lesivo de um bem

31 RAPOSO, Vera Lucia, 2013, Do Ato Médico ao Problema Juridico, breves notas sobre o acolhimento da
responsabilidade médica civil e criminal na jurisprudéncia nacional, Coimbra: Almedina, p. 9.

32 0 artigo 1877.° do Codigo Civil determina que a guarda, regéncia e representagio de um filho menor cabe aos
seus pais, e compete aos pais agir no interesse dos seus filhos e velar pela sua satde e defender a sua vida,
segundo o artigo 1878.° n.°1 do Codigo Civil.

% Acordao do TRL de 14.09.2021 proc. n® 17922/21.8T8LSB.L1-7, relator Desembargador Carlos Oliveira.
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juridico, concretamente a capacidade para prestar consentimento esclarecido para a realizagao
de intervengdes e tratamentos médicos, ndo se afere pelas regras do direito civil. Entendemos
que o consentimento a que se refere o artigo 156.° do Cddigo Penal e principalmente o artigo
38.° n.°3 do Cddigo Penal, por razdes sistematicas, segue a logica e enquadramento legal do
direito penal em que os artigos se inserem. O Codigo Penal, no seu artigo 19.°, considera que
um menor de 16 anos tem capacidade de discernir que os seus atos sdo idoneos a lesar bens
juridicos, e que tem maturidade para decidir contra a ordem normativa com consequéncias
penais para a sua vida dai em diante. Por conseguinte, a regra deveria ser a de presumir que
um menor de 16 anos, que o direito penal considera suficientemente capaz para ser imputavel
criminalmente, também terd essas mesmas caracteristicas quando aplicadas a sua capacidade
de consentir num ato lesivo.

Determinar se o menor tem a referida capacidade de discernimento pressupde uma
analise caso a caso que tenha em conta o desenvolvimento psicolégico de cada crianca
independentemente da sua idade. Seguindo a posi¢do de Guilherme de Oliveira, a norma do
direito penal tem o objetivo de “estabelecer um critério tanto quanto possivel nitido e que
permita saber quando ¢ que o médico pode (e deve) intervir sem estar perante uma vontade
autonoma e quando, pelo contrario, estd perante um paciente capaz de se autodeterminar,
capaz de decidir livremente se tolera ou ndo tolera a intervengdo no seu corpo™*.

Estando perante um caso de maioridade especial, a lei ndo oferece uma solugdo clara
para uma situacdo em que a vontade do menor difira da vontade dos seus representantes. Vera
Lucia Raposo defende uma tentativa de conciliacdo entre o menor € 0s seus representantes,
quando esta ndo seja possivel deve-se procurar uma solu¢do nas normas deontologicas, mas
prevalecendo a decisdo dos pais a menos que seja nitidamente prejudicial para o menor®. Pela
posicdo de Mafalda Matos considera-se que a vontade e a confidencialidade do menor deve
ser respeitada pela equipa médica mesmo que ndo coincida com a vontade dos seus pais*. Por
outro lado, Helena Pereira de Melo salienta que uma solucdo adequada a prosseguir o
superior interesse do menor s6 sera possivel de atingir atendendo a cada caso em particular.
Para nés, ndo se v€ qualquer razdo para considerar que um menor tem discernimento
suficiente para exercer o seu direito a autodeterminagdo mas ao mesmo tempo dizer que esse

direito nao pode ser exercido contra determinadas pessoas (0s seus representantes).

3 OLIVEIRA, Guilherme de, 2005, Temas de Direito da Medicina, 2°* edigio, Coimbra Editora, p.241.

% RAPOSO, Vera Lucia, 2013, Do Ato Médico ao Problema Juridico, breves notas sobre o acolhimento da
responsabilidade médica civil e criminal na jurisprudéncia nacional, Coimbra: Almedina, p. 175-176.

% MATOS, Mafalda Francisco, 2013, O Problema da (Ir)Relevincia do Consentimento dos Menores em Sede de
Cuidados Médicos Terapéuticos (Uma Perspetiva Juridico-Penal), Coimbra Editora, p. 105-106.
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Concordamos com a abordagem inicial de tentativa de reconciliacdo como soluc¢do ideal, mas
quando tal ndo seja possivel a regra deverd ser a de prevalecer a vontade do menor se

apresentar maturidade e discernimento para decidir.

V. 1. II. Superior interesse da crianca

Os menores com idade inferior de 16 anos serdo sempre considerados incapazes para
consentir, cabe entdo aos representantes do menor, que em regra sao 0s seus progenitores no
exercicio das suas responsabilidades parentais, consentir (ou nao) na realizagdo de uma
intervengdo ou tratamento médico no menor, segundo o critério e com o objetivo de seguir o
melhor interesse da crianca.

Este deve ser o critério orientador principal para um juiz, um médico € um
representante se guiar em qualquer decisdo relativa a menores, o qual determina que se
encontre a solucdo que melhor favoreca o verdadeiro interesse da criancga. Tal ndo se pode
confundir (embora possa coincidir) com o interesse dos pais, cujo dever consiste na guarda,
regéncia e representacdo de um filho menor, segundo o artigo 1877.° do Cddigo Civil. O
artigo 1878.° n.° 1 do Codigo Civil sobre o conteudo do poder paternal dispde que compete
aos pais agir no interesse dos seus filhos (e ndo no proprio) e velar pela sua satide e defender
a sua vida. Deste modo, o poder do Estado ou de uma instituicao hospitalar na guarda de um
menor surge como meramente acessorio ou auxiliar do poder parental.

As questdes juridicas, quando envolvem criangas, sdo especialmente dificeis e
instaveis. A este proposito discutem-se os casos em que os pais recusam determinado
tratamento ou intervengdo médica por convicgdes religiosas ou de outro teor, € em que
medida essa vontade dos pais pode (ou deve) ser suprida. Em casos de urgéncia em que o
tempo necessario para decretar a providéncia adequada se revele um prejuizo ou agravante de
uma situacdo de perigo iminente para a vida do menor, poderd o médico intervir e a eventual
ilicitude da sua atuacdo deve ser excluida com base no artigo 34.° (direito de necessidade) ou
no artigo 36.° (conflito de deveres) do Codigo Penal. A principio, fica logo excluida a
possibilidade de se tratar de uma situagdo de conflito de deveres por estarmos perante uma
colisdo entre um dever de agao (realizar a intervencao ou o tratamento sem consentimento),
que protege a saude e a vida, e um dever de omissdo (ndo realizar a intervencao ou tratamento
sem consentimento), que protege a autodeterminacdo, entendendo-se que esses casos
remetem para a aplicagdo do artigo 34.° do Cdédigo Penal. Também a aplicacdo da figura do

direito de necessidade exige cautela, refere-se a situagdes de perigo e de conflito entre a
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protecdo de varios bens juridicos mas onde ndo se possam salvar a todos, devendo existir uma
pondera¢do que resulte na predominincia do bem a salvaguardar’. A vida humana sera
considerada o valor mais elevado em absoluto, portanto, o médico que veja em perigo
concreto e atual a vida do menor podera agir em prote¢io desse bem juridico®®.

Nao se tratando de um caso de urgéncia, se o representante recusa dar consentimento
para uma intervencdo ou tratamento que seja indispensavel e indicado para salvar a vida do
menor, o tribunal pode suprir esta recusa. Em harmonia com Alvaro da Cunha Gomes

739 Além disso, a

Rodrigues, salienta-se que “as criangas ndo sdo propriedade dos pais
faculdade de dispor do corpo ou da propria vida ¢ uma liberdade pessoal que pertence ao
proprio e ndo se comunica aos representantes. Por isso, “é manifesto que ndo ¢ licito aos pais,
seja em que nome de que valores forem, privar os filhos do direito a saude e a vida™°. Mais
complexos sdo os casos em que a saude ou vida do menor esteja em risco mas nao se possa
verdadeiramente falar de privacdo por parte dos pais, pois o menor partilha dos mesmos
desejos e vontades.

Independentemente de quem representa o menor, a providéncia mais adequada sera
sempre a que atente ao superior interesse da crianga, o tratamento médico que ndo ponha em
causa a sua saude e a sua seguranga, mas que também salvaguarde a sua formagao, bem-estar
psicoldgico e o seu desenvolvimento integral e moral. Por essa razdo, e desde que a vida da

crianga se encontre igualmente protegida, serd sempre preferivel o recurso a tratamentos que

respeitem esses valores.

VI. Dever de esclarecimento - Artigo 157.° do Cédigo Penal

A exigéncia de consentimento pelo artigo 156.° do Codigo Penal completa-se com a
exigéncia cumulativa do médico esclarecer o seu paciente, estipulada no artigo 157.° do

Cddigo Penal. Desta forma, e dando continuidade a tutela do direito de autodeterminagdo do

3 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes apud GARCIA, M. Miguez, RIO, J. M. Castela, 2015, Codigo Penal
Parte geral e especial com notas e comentarios, ALMEDINA, 2% edigéo, p. 286.

38 Todavia, no caso da criminalizagdo das intervengdes e tratamentos arbitrarios, é interessante notar que € o
proprio legislador que ndo atribui ao bem juridico satide ou vida um grau de protecdo mais elevado do que é
atribuido a liberdade de autodeterminacao, antes pelo contrario.

3 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, 2007, Responsabilidade Médica em Direito Penal Estudo dos
Pressupostos Sistematicos, ALMEDINA, p. 349.

4 Ibidem.
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paciente, o consentimento tem o dever de esclarecimento como pressuposto obrigatorio cujo
ambito se encontra tipificado no referido artigo, uma disposi¢do sem correspondente no
direito estrangeiro.

A validade do consentimento do paciente depende do cumprimento deste dever, pois
“s6 a compreensdo do significado, alcance e riscos da intervengdo médica (para efeitos de
simples diagndstico ou terapéuticos) podera ser excludente da tipicidade das intervencdes ou
tratamentos médico-cirargicos arbitrarios do artigo 156.° do Codigo Penal™'. De maneira
geral, a eficicia do consentimento do paciente exige o conhecimento de todas as
circunstancias relevantes para a sua decisdo de submissdo a uma intervencao. Antes de
realizar uma intervencdo ou tratamento, deve o médico prestar ao paciente as informagdes
necessarias para que ele se considere efetivamente esclarecido para decidir sobre o que lhe
esta a ser medicamente proposto, bem como lhe permita escolher entre outras opgdes de
tratamentos possiveis.

A finalidade do esclarecimento deve ser a de permitir que o paciente (ou os seus
responsaveis), com base no seu sistema de valores, possa determinar se deseja ou ndo
consentir na intervengao que lhe € proposta. Para tal, importa notar que ndo estamos perante
um mero dever de informar, exige-se um esclarecimento conveniente com a necessaria e
verdadeira compreensdo por parte do paciente no que respeita a informacdo que recebe.
Pressupde-se um esclarecimento que seja verdadeiro e o mais completo possivel cumprido
com lealdade e em linguagem acessivel e apropriada. O esclarecimento deve colocar o
paciente numa situacdo justa e equilibrada de ponderacdo sobre a intervengdo®, porém, nio
deve ultrapassar a medida do que seja razoavel exigir ao médico. A este nunca poderia ser
imposto um dever de discutir com o paciente todos os detalhes quanto a qualquer tratamento,
nem deve o médico ter um discurso de extensdo e rigor linguistico semelhante ao de um
estudo clinico cujo tema seja a efemeridade do paciente, tal frustraria o proprio objetivo do
esclarecimento. O esclarecimento do médico deve entdo ser dado de forma a eliminar davidas
e tecer explicagdes claras, por isso, e de acordo com Jodo Rodrigues, a informagdo deve ser
simples (por ser compreensivel), suficiente (por conter os dados essenciais para a tomada de
decisdo), pontual (por respeitar a cada ato médico), neutral (por salvaguardar a liberdade do

paciente) e verdadeira®. O consentimento informado é assim um processo que deve ser

4 RODRIGUES, Alvaro Gomes apud GARCIA, M. Miguez, RIO, J. M. Castela, 2015, Codigo Penal Parte
geral e especial com notas e comentarios, ALMEDINA, 2% edi¢do, p. 688.

42 Cfr. HIRSCH apud ANDRADE, Manuel da Costa, 1999, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Artigos 131.° a 201.°, Dirigido por Figueiredo Dias, Coimbra Editora, p. 397.

43 RODRIGUES, Jodo Vaz, 2001, O Consentimento Informado para o Ato Médico no Ordenamento Juridico
Portugués, Coimbra Editora, p. 241 e 242.
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encarado como um didlogo entre o doente e o médico para ambos trocarem informacdes e
interrogagoes, e culminar na concordancia com a realizacao de determinado tratamento.

A eficacia do consentimento do paciente estd ainda dependente da inexisténcia de
qualquer erro-vicio que possa afetar o seu processo de decisdo, nomeadamente o erro
fraudulentamente induzido*, caso contrario ndo pode representar um acto de livre
autodeterminagdo eficazmente. Para este efeito, releva distinguir entre o erro irrelevante e o
erro relevante que implique a ineficacia do consentimento. Serd ineficaz, por ser relevante, o
consentimento afetado por um erro relativo a qualquer um dos topicos de esclarecimento
prescritos no artigo 157.° do Cédigo Penal (a menos que tal se justifique ao abrigo do
privilégio terapéutico) e ainda sobre as necessidades e natureza da intervencdo, por ser um
topico relevante para a tomada de decisdo. Em oposicdo, serd eficaz, por ser irrelevante, o
consentimento prestado com erro relativo ao pregco, data, implicagdes sociais ou
econdmico-profissionais da intervengao, ou sobre a identidade do médico.

Podem ocorrer casos em que o médico ndo cumpra integralmente as exigéncias do
dever de esclarecimento por estar erradamente convencido quanto a medida em que o deve
fazer®. Um exemplo tipico serd o do médico que ndo deu conhecimento do diagndstico ao
paciente por tal ser a praxis na clinica ou hospital em que trabalha e isso o ter convencido de
que ndo lhe era exigido esclarecimento. Equaciona-se se pode esta situagcdo considerar-se um
caso de erro sobre a ilicitude que excluira a culpa se ndo for censurdvel, nos termos do artigo
17.° do Codigo Penal. A culpa serd excluida quando o agente age diretamente para proteger
um bem relevante para o Direito com base numa consciéncia erronea de ilicitude perante uma
questdo controvertida, salvo quando lhe seja censuravel estar erroneamente convicto sobre a
licitude da sua atuagdo. Entendemos que serd censuravel a convicgdo errénea de que o médico
sO precisa de cumprir os seus deveres deontologicos apenas na medida em que os mesmos
sejam cumpridos na pratica da clinica em que se trabalha, desconsiderando a sua base legal e
a medida do que se considere eticamente correto.

Sucedem também casos (frequentes) em que o paciente se limita a “colocar-se nas
maos do médico” confiando na sua competéncia profissional, o chamado “consentimento em
branco™®. Admite-se o consentimento em branco quando o paciente nio quer conhecer as

circunstancias do seu diagnostico ou tratamento, nem deseja decidir entre as possiveis

4 ANDRADE, Manuel da Costa, 1999, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I,
Artigos 131.°a 201.°, Dirigido por Figueiredo Dias, Coimbra Editora, p. 387.

45 Cfr. Acorddo do STJ de 26.11.2020, proc. n.° 21966/15.0T8PRT.P2.S1, Relator: Ferreira Lopes.

6 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, 2007, Responsabilidade Médica em Direito Penal Estudo dos
Pressupostos Sistematicos, Almedina, p. 397.
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alternativas. Todavia, na realidade, tal situacdo impde ao médico um dever de cuidado
especial de confirmar a vontade do paciente em cada fase do tratamento e a cada novo ato
médico, ndo podendo servir como um desconto na informac¢do que o médico deve prestar.
Pode ainda verificar-se a situagdo do paciente resoluto, isto €, o caso do paciente que esta de
tal maneira decidido quanto a sua decisdao de se submeter, ou ndo, a determinada intervengao
que dispensa qualquer esclarecimento. Apesar de poder ser encarado como uma excegao ao
dever de esclarecimento, pensamos que, a semelhanca do que sucede com o consentimento
em branco, estas situacdes merecem especial cuidado por parte do médico que confirma a

decisdo do paciente.

VL 1. Amplitude do dever de esclarecimento

O consentimento s6 pode considerar-se valido quando o médico cumprir
suficientemente o seu dever de forma pontual, oportuna e verdadeira, esclarecendo o paciente
sobre “o diagnostico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da

”47 além das consequéncias pds-operatorias, efeitos colaterais

intervencdo ou do tratamento
causados por medicamentos ¢ das vantagens concretas da intervencao ou tratamento que o
médico propde em relagdo a outras igualmente admissiveis. O disposto na lei penal contém
ressalvas, deixando uma situagdo de exigéncia interpretativa quanto ao contetdo do dever de
esclarecimento.

O diagndstico do paciente incluiu-se nas exigéncias do artigo 157.° do Codigo Penal
através da reforma de 1995 pelo seu papel central na atividade médica*. Aqui comega o dever
de esclarecimento pois ¢ através do diagnostico que se estabelece um tratamento apos
verificar se existem realmente sinais morbosos objetivos que o exijam e, em caso positivo,
qual a natureza e gravidade dessa efemeridade®.

O direito do paciente a autodeterminacdo sera ofendido pelo médico se este omitir
informagdo relevante para o doente consentir esclarecidamente sobre a realizacdo de

determinado tratamento. A filtragem do que seja informagao relevante para o paciente nao se

baseia num critério totalmente objetivo, na medida em que aquilo que ¢ relevante para o

47 Artigo 157.° do Codigo Penal.

48 CRESPI, Alberto, 1955, La Responsabilita Penale del Trattamento Médico-Chirurgico con Esito Infausto, G.
Priulla Editore, Palermo, Italia, p. 74.

% RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, 2007, Responsabilidade Médica em Direito Penal Estudo dos
Pressupostos Sistematicos, Almedina, p. 31.
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médico (o nimero de intervengdes bem sucedidas j& realizadas, as caracteristicas
profissionais da equipa médica, etc.) pode ndo coincidir com aquilo que o paciente entende
como relevante (custos, possibilidade de escolha, a relagdo desenvolvida com o médico, etc.).
O médico deve apurar os dados que lhe permitam conhecer o quadro do paciente, incluindo a
adequacdo e incompatibilidades entre terapias bem como as caracteristicas do doente.
Também o paciente deve informar o médico sobre a sua situacdo, para que a acao do médico
desconforme as legis artis seja realmente imputavel ao médico, lembrando que ainda assim o
médico tem o dever de confirmar as informacdes fornecidas pelo paciente.

Completa-se com outras disposi¢des legais, nomeadamente a Base XIV n.°1 alinea e)
da Lei de Bases da Saude, onde consta que “Os utentes tém direito a ser informados sobre a
sua situacdo, as alternativas possiveis de tratamento e a evolucdo provavel do seu estado”. O
artigo 38.° n.°1 do Cddigo Deontologico da Ordem dos Médicos, impde ao médico o dever de
“esclarecer o doente, a familia ou quem legalmente o represente, acerca dos métodos de
diagnodstico ou de terapéutica que pretende aplicar”. O artigo 40.° n.°1 do mesmo diploma,
obriga o médico ao dever de revelar ao doente o prognostico e o diagnostico, “salvo se o
Médico, por motivos que em sua consciéncia julgue ponderosos, entender ndo o dever fazer”.
Nos termos do n.° 2 do mesmo artigo, ndo se pode incluir na incriminagao a ndo revelagao aos
familiares de um prognoéstico fatal que seja omitido ao paciente. Mais, a doutrina® e a
jurisprudéncia (tanto nacional como europeia, nomeadamente francesa e espanhola) tem
vindo a defender o entendimento de que, em principio, compete ao médico ou a instituicao de
saude o o6nus de provar que cumpriu o dever de informar devidamente, refor¢cando a
importancia do preenchimento das respetivas fichas clinicas.

Apesar deste enquadramento legal, o quantum da informagdo que deve ser revelada ao
paciente ndo estd (nem deve estar) determinado numa foérmula legal nem obedece a um
modelo Unico. Isto porque a amplitude da informagdo varia consoante o préprio doente,
devendo adequar-se a sua preparacdo psicologica e cultural. Uma determinacdo
excessivamente especifica tipificada na lei poderia levar a um bloqueio da atividade médica

pela instalagio de um “direito penal de terror”, motivado por excesso de cautela®. O

% Cfr. André Dias Pereira, Figueiredo Dias, Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues, apud GARCIA, M. Miguez,
RIO, J. M. Castela, 2015, Codigo Penal Parte geral e especial com notas e comentarios, ALMEDINA, 2*
edicdo, p. 688-689.

5! Também sob pena de nos conduzirmos a uma proliferacio de a¢des de responsabilidade médica por

insuficiéncia de esclarecimento ou mesmo por soff answers, como se assistiu nos Estados Unidos da América na
década de 90.
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professor André Gongalo Dias Pereira®* chama a aten¢do de que uma obrigagio de informar
muito exigente teria também um baixo custo/beneficio. O seu cumprimento iria consumir
determinada quantidade de tempo do médico que por sua vez ndo se iria refletir numa
proporcional utilidade para o paciente pois, em geral, os pacientes ndo necessitam de
informacao hiper-especializada. Desta forma, ¢ util manter uma certa medida de
standartizagdo dos critérios, assegurada pelas disposicdes legais supra mencionadas, desde

que tal ndo prejudique os principios de justica distributiva ou os proprios pacientes.

VI. L. I. Informagao sobre os riscos do tratamento

Analisando especificamente o dever de informar sobre os riscos do tratamento, a
concretizacdo do dever de esclarecer sobre os riscos do tratamento € ainda um ponto
problematico. A orientagdo da doutrina francesa® ¢ a de que os médicos devem revelar todos
0s riscos muito graves mesmo que a sua frequéncia seja excecional ou rara, no entanto, tal
levou a que a responsabilidade médica por violacao dos deveres de informagdo se tornasse
demasiado pesada e com fortes cargas indemnizatorias. Na jurisprudéncia alem3d** reafirma-se
o entendimento de que deve ser prestada ao paciente informacao base (“Grundaufkldrung”)
em termos “gerais ¢ completos” (“Grossen und Ganzen”), incluindo as chances e riscos da
intervencdo, compreendendo todos os riscos graves a ela ligados mesmo que sejam de
verificacdo rara, mas sem necessidade duma descrigdo médica exata. Ja a orientagdo da
doutrina espanhola™ ¢ a de que os médicos devem apenas revelar os riscos graves que sejam
previsiveis em condi¢des normais, divergindo a resposta também consoante se trate
intervengdes de medicina curativa ou necessaria ou apenas voluntaria, reparadora ou nao
necessaria. Noutra doutrina e jurisprudéncia mais recente entende-se que os médicos t€m a
obrigagdo de comunicar os “riscos significativos”, ou seja, aqueles que o médico sabe, ou
devia saber, que sdo importantes e pertinentes para uma pessoa normal colocada nas mesmas

circunstancias do paciente, chamado a consentir com conhecimento de causa no tratamento

52 PEREIRA, André Gongalo Dias, 2008, Responsabilidade médica e consentimento informado. Onus da prova
e nexo de causalidade, artigo cfr. Conferéncia apresentada no Centro de Estudos Juridicos e Judiciarios da
Regido Administrativa Especial de Macau, Republica Popular da China, p. 8.

3 PINNA, Andrea, 2004, Le nouveau droit frangais de [’obligation d’information sur les risques médicaux, Lex
Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Saude, p. 83

> Cfr. NYS, Herman, 2005, Report on Medical Liability, in Council of Europe Member States, Council of
Europe.

% PEREIRA, André Gongalo Dias, 2008, Responsabilidade médica e consentimento informado. Onus da prova
e nexo de causalidade, artigo cfr. Conferéncia apresentada no Centro de Estudos Juridicos e Judiciarios da
Regido Administrativa Especial de Macau, Republica Popular da China, p. 10-11.
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proposto.

Segundo a teoria dos riscos significativos, o risco sera considerado significativo
através dos seguintes critérios: necessidade terapéutica da intervencao, frequéncia, gravidade
e comportamento do paciente. Em razdo da necessidade terapéutica da intervencao, quanto
mais necessaria for a intervencao, mais flexivel e menos rigorosa podera ser a informagao
sobre os riscos. Para analisar a sua necessidade deve ter-se em conta a urgéncia, a
perigosidade, a gravidade da doenca e a novidade do tratamento, embora nem mesmo a
indispensabilidade da intervencdo exime o médico de cumprir um dever minimo de
informacao. Quanto menos necessario for o tratamento, mais rigorosa deve ser a informacao,
devendo ter o maximo rigor em casos de cirurgias estéticas ou voluntdrias. Em razdo da
frequéncia do risco, quanto mais frequente for a concretizagao do risco mais se justificard que
essa informacao seja dada ao paciente. Os riscos frequentes devem ser informados mesmo
que sejam de pouca gravidade, deixando a questdo controversa para os riscos de pouca
frequéncia mas de grande gravidade. Em razdo da gravidade, entende-se que a gravidade de
um risco conduz sempre ao dever da sua comunicagdo, nomeadamente se for possivel prever
que o paciente teria alterado a sua decisdo ao conhecer da existéncia de determinado risco.
Em razao do comportamento do paciente, diz respeito ao carater subjetivo-concreto do dever
de esclarecimento, onde se deve atender as caracteristicas fisicas do paciente, as suas
condi¢des e habitos de vida, a sua personalidade e nivel de compreensdo, bem como outros
fatores pessoais que merecem a aten¢do do médico. Nos casos em que o paciente seja uma
crianca, o nivel de compreensdo a que se deve atender ¢ o dos pais como se a eles proprios
coubesse o tratamento, visto serem em primeira linha os encarregados de zelar pelo superior

interesse do seu filho.

Posto isto, € como enfatiza André Gongalo Dias Pereira®®, ndo podemos esquecer que
a medicina ¢ uma atividade que gera riscos, cabendo ao jurista a tarefa da imputacao objetiva
dos danos. Devemos procurar destringar quais os riscos que a ordem juridica pretende que
sejam suportados pelo doente e quais os devem ser suportados pelo médico, sdo estes tltimos
0s que importam ser comunicados ao paciente para que possa, no exercicio da sua liberdade,
decidir sobre a intervencao. Ja os riscos que devem ser suportados pelo paciente, quer seja

pela extrema raridade, imprevisibilidade ou por serem de conhecimento comum, ndo carecem

% PEREIRA, André Gongalo Dias, 2008, Responsabilidade médica e consentimento informado. Onus da prova
e nexo de causalidade, artigo cfr. Conferéncia apresentada no Centro de Estudos Juridicos e Judiciarios da
Regido Administrativa Especial de Macau, Republica Popular da China, p. 17.
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de ser transmitidos e se se verificarem devera ser o paciente a suporta-los (casum sentit

dominus).

VII. Exce¢oes a arbitrariedade do ato médico

VII .1. Privilégio Terapéutico

Lembramos que a hiperinformagdo ¢ um caminho que pode revelar ter mais
desvantagens do que vantagens, por isso se deve atender ao estado fisico e psiquico do
paciente para a sua determinacgdo concreta. Informar sobre todos os riscos, mesmo que sejam
raros, pode criar uma situagdo de angulstia perante situacdes que raramente se verificam,
baixando a utilidade marginal da informag¢ao para a maioria dos pacientes.

O artigo 1.° n.° 3 da Convengao sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina consagra
a possibilidade das leis nacionais estabelecerem restricdes ao direito a ser informado,
admitindo o confronto entre o direito a informagao e o dever de protecao do bem juridico vida
ou saude. Este ¢ o proposito da parte final do artigo 157.° do Codigo Penal e do artigo 40.°
n.°l do Cddigo Deontologico da Ordem Médica, consubstanciando uma efetiva limitacdo ao
dever de esclarecimento do médico, quando dispde que “salvo se isso implicar a comunicagao
de circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou
seriam suscetiveis de lhe causar grave dano a satde, fisica ou psiquica”.

O privilégio terapéutico admite-se apenas quando o conhecimento de certas
informagdes suscite a possibilidade de colocar em perigo (concreto) ou causar dano a vida ou
saude do paciente’’, devendo por isso ser omitidas. Um tipico exemplo seria o do paciente
que sofreu um enfarte do miocardio e, tendo isso em mente, o médico omite informagdes
suscetiveis de lhe provocar emocdes fortes. Revela-se assim o seu carater verdadeiramente
excecional por ter como ambito de aplicacdo os casos em que a revelacdo da informagdo
causaria danos fisicos ou psicologicos concretos no paciente, de tal gravidade que a sua
protecao se sobreponha a prote¢dao do seu direito a autodeterminagao. Trata-se de um regime

que tem por base um principio humanitario que, no entanto, ndo atribui ao médico qualquer

57 ANDRADE, Manuel da Costa, 1999, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I,
Artigos 131.°a 201.°, Dirigido por Figueiredo Dias, Coimbra Editora, p. 399.
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direito a mentira, nem pode omitir informagdes importantes a fim de evitar que o paciente se
recuse a submeter-se a determinada intervencdo. Pelo seu carater subjetivo, o médico deve
analisar cada caso concreto e ponderar entre proteger a autodeterminagdo do paciente ou
proteger a sua vida ou saude, atribuindo primazia ao interesse que se mostre ser mais benéfico
ao paciente.

Quanto aos pontos sobre os quais se pode verificar a excecdo do privilégio
terapéutico, parece a parte final do artigo 157.° do Cédigo Penal dispor que esta figura se
aplica apenas em matéria de diagndstico, permitindo ao médico ndo revelar a sua totalidade se
entender que pode por em perigo a vida do paciente ou causar-lhe dano a sua saude. No
entanto, afigura-nos que também fora do ambito do diagnostico o privilégio terapéutico
encontra utilidade e relevancia, assumindo autonomia dogmatica e relevo pratico-juridico.
Pensemos nos casos de cirurgias necessarias mas arriscadas, com efeitos graves realizada a
uma pessoa que pela sua fragilidade pode sofrer danos na sua saude se tal revelacao ocorrer.
Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues defende que, onde a revelagdo dos riscos de um
tratamento ou intervengdo possa significar risco de vida ou de dano grave para a satde do
paciente, deve o tratamento juridico-penal ser o da verificacdo da excecao do privilégio
terapéutico. Também em matéria de riscos se podem verificar razdes de cautela da vida, do
individuo e da sua dignidade da pessoa humana, de forma semelhante & revelagdo do
diagnostico. Citando Costa Andrade®®, “o esclarecimento nio tem de obedecer a um modelo
unico de densidade e de intensidade. Ele pode ser reduzido em maior ou menor medida, ou
ser pura e simplesmente recusado. E isto em nome do favor vitae vel salutis”.

A proposito desta temdtica, surge a questdo concreta da revelacdo do diagndstico fatal
e em que medida a sua comunicagdo pode ser reduzida ao abrigo do privilégio terapéutico. A
jurisprudéncia alema inicialmente assumiu uma posi¢ao na qual “mesmo no caso das doencas
mais graves, Como 0O cancro, o paciente tem interesse e assiste-lhe o direito de ser informado
com verdade sobre a natureza do seu mal™, tendo evoluido para um entendimento onde ja
seria licito ocultar o verdadeiro e completo diagndstico nos casos em que a comunica¢ao do
mesmo venha a produzir um dano grave e irreversivel na satide do paciente. Figueiredo Dias
pronuncia-se no sentido de que “a comunicagdao de um diagndstico fatal ¢ sempre adequada a
causar um grave dano, mas tem que ser, em principio levada a efeito, no caso de a pessoa se

encontrar em condi¢des normais de resisténcia. Caso a pessoa se encontre debilitada, entdo

%8 ANDRADE Costa, 1991, Consentimento e Acordo em Direito Penal (Contributo para a fundamentagdo de um
paradigma dualista), Coimbra Editora, p. 461.

% Decisdo do RG de 1932 apud RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, 2007, Responsabilidade Médica em
Direito Penal Estudo dos Pressupostos Sistematicos, Almedina, p. 42.
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sim, tem cabimento a utilizagdo desta norma”®. Refere-se aos casos em que dizer toda a
verdade ao paciente iria, previsivelmente, gerar perigos relevantes e por isso ser prejudicial
para a saude do paciente. Nessas circunstancias, o dever do médico de cuidar do paciente
sobrepde-se ao dever de esclarecer, ¢ o que se entende por privilégio terapéutico, com o
objetivo de temperar a autonomia e autodeterminagdo pessoal do doente em prol do
mandamento hipocratico de nihil nocere.

Relativamente a revelagdo do prognostico fatal®', atendendo ao disposto no artigo 40.°
n.°2 do Codigo Deontoldgico da Ordem Médica, o médico s6 pode revelar ao paciente um
prognostico fatal se o fizer “com as precaucodes aconselhadas pelo exato conhecimento do seu
temperamento, das suas condi¢des especificas e da sua indole moral”. O legislador procurou
acautelar o cumprimento do dever de esclarecimento ao ressalvar na parte final do referido
artigo que o prognostico “deve ser revelado ao familiar mais préximo que o Médico considere
indicado, a ndo ser que o doente o tenha previamente proibido ou tenha indicado outras
pessoas a quem a revelagio deva ser feita”. Segundo Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues, as
limitacdes estabelecidas para a revelagdo do prognodstico fatal ndo se restringem as situagoes
de previsdo de morte como desfecho patoldgico, devendo também incluir situagdes de
irreversibilidade da doenga grave e que diminua significativamente a qualidade de vida do
paciente (como cegueira ou paraplegia irreversivel), pois também estes casos sdo suscetiveis
de ter consequéncias nocivas para o paciente®. Todavia, tal como também refere o autor,
importa lembrar que a cautela em nome da qual se limita o direito de informagdo do paciente
deve ser ponderada subjetivamente e ndo usada em excesso, exigindo critérios de bom senso e

boa ponderacao.

VIL II. Diretivas Antecipadas de Vontade

Segundo o artigo 2.° n.° 1 da Lei n.° 25/2012 de 16 de julho, divergem do tradicional
consentimento informado porque se trata de uma vontade anteriormente manifestada por um
paciente relativamente a determinada intervencdo médica e respeita aos cuidados de saude

que o paciente deseja ou nao deseja receber no caso de, por alguma razdo, se encontrar

80 DIAS, Jorge de Figueiredo apud GARCIA, M. Miguez, RIO, J. M. Castela, 2015, Cédigo Penal Parte geral e
especial com notas e comentarios, ALMEDINA, 2?2 edigdo, p. 686.

1 O progndstico consiste na apreciagido do grau de gravidade, de evolugao e juizo sobre o desfecho de uma
doenga, estando intimamente ligado a atividade diagnostica.

2 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, 2007, Responsabilidade Médica em Direito Penal Estudo dos
Pressupostos Sistematicos, Almedina, p. 38.
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incapaz de expressar a sua vontade pessoal ¢ autonomamente. Ao invés de prestar o seu
consentimento (ou ndo prestar) no momento em que ¢ confrontado com o seu caso clinico,
caso o paciente ndo se encontre em condi¢des de se expressar® pode apresentar uma diretiva
antecipada de vontade para que seja atendida no momento da intervencao, conforme o artigo
9.° da Convencao sobre os Direitos Humanos ¢ a Biomedicina.

Podem revestir a forma de testamento vital ou de nomeacdo de procurador de
cuidados de saude a quem sdo atribuidos poderes de representacdo para decidir sobre os
cuidados de satde®. Sdo expressas através de documento escrito assinado presencialmente
por notario® com uma eficicia de 5 anos, permitindo renovagdo. O registo no RENTEV
(Registo Nacional de Testamento Vital) atribui um valor meramente declarativo, portanto as
diretivas antecipadas de vontade serdo sempre eficazes mesmo que ndo sejam registadas,
desde que estejam conforme a presente lei®®. Segundo o artigo 4.° da lei referida, para que o
paciente se considere capaz de assinar deve ser maior de 18 anos®’ sem ter o estatuto de maior
acompanhado e ter capacidade para consentir consciente, livre e esclarecidamente. Serdo
juridicamente inexistentes, conforme o artigo 5.° do diploma, as diretivas antecipadas de
vontade que sejam contrarias a lei, a ordem publica ou determinem uma atuacdo contraria as
boas praticas [alinea a)], cujo cumprimento possa provocar deliberadamente a morte ndo
natural e evitavel [alinea b)], ou em que o doente ndo expressou clara e inequivocamente a
sua vontade [alinea c)].

A vontade expressada nas diretivas antecipadas de vontade opera apenas como uma
vontade presumida no momento da intervencao e os médicos devem respeita-la enquanto tal,
dado que o paciente ndo se encontra em condi¢des de se expressar atualmente. Por isso, as
diretivas antecipadas de vontade podem nao ser seguidas quando hajam fortes indicios de que
ja ndo correspondem a vontade do paciente ou se comprove que o outorgante nao desejaria

mais manté-las [alinea a) do artigo 6.° n.°2 do diploma supra referido]; se verifique uma

83 Artigo 9.° (“Vontade Anteriormente Manifestada™) da Convengdo sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina.
6 Artigo 11.°n.°1 da lei n.° 25/2012 de 16 de Julho.

8 Artigo 3.°n.°1 da lei n.° 25/2012 de 16 de Julho.

% Artigo 16.° da lei n.° 25/2012 de 16 de Julho.

57 Daqui retiramos que, apesar de ser possivel que um jovem maior de 16 anos se considere capaz de prestar o
seu consentimento consciente, livre e esclarecido, a mesma capacidade ndo se verifica no que respeita a
manifestar a sua vontade através de uma diretiva antecipada da vontade. A lei n.° 25/2012 de 16 de Julho ndo
inclui a possibilidade de um jovem maior de 16 anos com discernimento adequado redigir validamente uma
diretiva antecipada da vontade, por razdes sistematicas e teoldgicas, ndo encontramos sentido nesta diferenga em
relac@o ao regime estabelecido no Codigo Penal. Se um jovem maior de 16 anos com discernimento adequado
pode ter capacidade para entender o alcance da sua decisdo e as consequéncias da sua vontade quando perante o
seu quadro clinico, ndo vemos porque essa mesma capacidade ja ndo poderia existir quando a sua vontade esteja
a manifestar-se antecipadamente.
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evidente desatualizacdo perante os progressos da medicina [alinea b) do mesmo artigo] ou

que as circunstancias de facto previstas e inerentes a decis@o do paciente ndo se verificam.

VIL I1I. Situacdes de Urgéncia

O consentimento ¢ dispensavel quando a intervenc¢do ou tratamento realizado nao
corresponde com o que foi consentido por razdes de necessidade detetada num momento em
que o paciente ja ndo se encontra em condicdes de consentir numa alteragdo ou alargamento
dos planos interventivos, agindo o médico a coberto do estado de necessidade. No artigo 8.°
da Convencao sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina determina-se que, perante uma
situacdo de urgéncia em que ndo seja possivel obter o consentimento do paciente de forma
apropriada, "poder-se-a proceder imediatamente a intervencao medicamente indispensavel em

beneficio da saide da pessoa em causa”®,

Permitindo-nos identificar trés requisitos
cumulativos: que a intervengdo seja necessdria, que a mesma nao possa ser adiada, e que o
paciente seja incapaz de consentir.

Também o artigo 156.° n.° 2 alinea a) do Codigo Penal dispde sobre a mesma excecao,
ao determinar que “O facto ndo € punivel quando o consentimento s6 puder ser obtido com
adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para o corpo ou para a saude”.
Refere-se as situagdes em que o paciente se encontre incapaz de consentir de facto (por
exemplo por estar inconsciente) ou em que o paciente seja incapaz de jure para consentir (por
se tratar, por exemplo, de um menor cujos pais estdo incontactaveis), sendo necessaria
determinada intervengdo médica que ndo pode ser adiada.

A necessidade da interven¢do ndo se refere apenas a intervengdes que visem salvar a
vida do paciente quando esteja em perigo, inclui todas as que se revelem clinicamente
imprescindiveis e que nao possam ser adiadas sem que tal seja gravemente prejudicial a satde
do paciente. Considera-se uma situacdo de urgéncia quando esta seja imprevista e prejudicial
requerendo uma ag¢do imediata para a interromper ou eliminar, quando um tratamento ou
intervengdo tenha de ser iniciado rapidamente para que possa ser eficaz. Sendo uma excegao
tipica dos doentes inconscientes, logo que seja possivel, deve o paciente ser informado das

intervengoes realizadas e obtido o seu consentimento para posteriores tratamentos.

68 Artigo 8° (“Situagdes de urgéncia”) da Convengdo sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina.
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E interessante notar que a Lei n.° 25/2012 de 16 de julho determina que a excegdo da
situacdo de urgéncia se pode sobrepor as diretivas antecipadas de vontade. O seu artigo 5.°
alinea b), que dispde sobre os limites das declaragdes antecipadas de vontade, refere que sdo
juridicamente inexistentes as diretivas antecipadas de vontade “cujo cumprimento possa
provocar deliberadamente a morte nao natural e evitavel”. A equipa médica responsavel nao
tem o dever de seguir o conteudo da diretiva do paciente em casos de urgéncia ou perigo
imediato se 0 acesso as mesmas significar uma demora que agrave os riscos para a saude ou
vida do paciente, segundo o artigo 6.° n.°4 da lei referida.

A jurisprudéncia apresenta multiplos casos que versam sobre o conflito entre a
urgéncia do tratamento e a vontade do paciente em que juizes autorizaram os médicos a
imporem tratamentos contra a sua vontade. Evidenciando a delicadeza dos casos e a futilidade
de algumas decisoes, uns desobedeceram as ordens do Tribunal e foram salvos com terapias
alternativas, outros foram transfundidos a for¢a e acabaram por morrer, sofrer complicagdes

clinicas ou ficar afetados psicologicamente®.

ILIV. In ncoes Expandi

Esta excecdo decorre da alinea b) do artigo 156.° n.° 2 do Coédigo Penal e refere-se aos
casos em que, ao contrario do que sucede com a alinea a) do mesmo artigo, houve
efetivamente um prévio consentimento por parte do paciente mas este revelou-se ser
insuficiente face ao que o médico entendeu ser necessario realizar perante as circunstancias
da concreta intervenc¢do. Sdo casos frequentes no ambito das cirurgias, em que muitas vezes
sO apos iniciada a intervengdo e estando ja o paciente anestesiado ¢ que o médico se apercebe
que ¢ necessario realizar determinados atos médicos nos quais o paciente nao consentiu
previamente’. Apesar desta exce¢do ndo exigir que a intervengdo vise evitar um perigo grave
ou iminente, exige-se que seja adequada a evitar um perigo para a vida, o corpo ou a saude.
Segundo André Dias Pereira, quando a continuacdo da operagdo seja tdo prejudicial quanto a
sua repeticdo a operacdo deve ser interrompida’’, privilegiando-se a possibilidade de escolha

do paciente.

% GARAY, Oscar Ernesto apud ALMEIDA, Jorge, Temas sobre Tutela de Urgéncia, coordenacdo de Jorge Luiz
de Almeida, Colecdo Juridica - UNIP, p. 163.

70 ANDRADE, Manuel da Costa, 1999, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I,
Artigos 131.°a 201.°, Dirigido por Figueiredo Dias, Coimbra Editora, p. 384.

"' PEREIRA, André Gongalo Dias, 2015, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 1.* Edigao,
Coimbra Editora, p. 521.
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Tanto a alinea a) como a alinea b) do artigo 156.° n.° 2 do Codigo Penal, ao disporem
sobre as situacdes de consentimento presumido do paciente, encontram a sua admissibilidade
limitada pela vontade hipotética do paciente, pelo disposto na sua parte final do artigo. Em
casos de duvida sobre a sua vontade, deve decidir-se a favor da atuagdo do médico
(intencionalidade in dubio pro vita ou pro salute)’, revelando-se a importancia do médico
conhecer o sistema de valores do paciente para que possa formular um juizo adequado a sua
vontade e a respeite mesmo que implique um desfecho fatal. Augusto da Silva Dias defende
que o cumprimento de um dever juridico ndo pode comportar uma lesdo da autonomia ética
do paciente, acrescentando que “de outro modo, conceder-se ia a0 médico o poder de decidir
sobre interesses alheios, o que representava um «desprezo olimpico» pela autonomia de
decisdo do individuo, mais ajustado ao perfil de uma sociedade totalitaria do que de outra

respeitadora das liberdades e dos direitos das minorias™”.

VII. V. A rentincia e a prescindibilidade de ser informado

O direito a nao saber traduz-se na possibilidade do paciente renunciar ao seu direito a
ser esclarecido como pressuposto do seu direito ao consentimento livre e esclarecido, mas
permanecendo em seu poder a decisdo final sobre o que deve ser feito. Encontra-se
consagrado no artigo 10.° n.° 2 da Convengao sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina e
no artigo 50.° n.°3 do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos, derivado do principio da
autonomia da pessoa humana do direito a reserva da vida privada, do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade e do direito a integridade e autodeterminagao, refletindo a
disponibilidade do direito a ser informado.

O paciente deve fazé-lo expressamente nos casos em que nao se trate de intervengdes
ou tratamentos rotineiros. Exige-se que a renuncia seja clara e inequivoca’™, pois ndo deve o
médico retirar de uma simples auséncia de perguntas a conclusdo de que o paciente deseja

ndo receber mais informacdes. Importa, ressalvar que nestes casos o dever de obter o

2 RAPOSO, Vera Lucia, 2013, Do Ato Médico ao Problema Juridico, breves notas sobre o acolhimento da
responsabilidade médica civil e criminal na jurisprudéncia nacional, Coimbra: Almedina, p. 172.

3 DIAS, Augusto da Silva, 1986, A Relevéancia Juridico-Penal das Decisdes de Consciéncia, ALMEDINA, p.
131.

74 PEREIRA, André Gongalo Dias, 2004, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente - Estudo de
Direito Civil, Publica¢des do Centro de Direito Biomédico 9, Coimbra, p. 516.
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consentimento do paciente mantém-se, sendo apenas limitado ou extinguido o dever de
esclarecimento precedente”.

Todavia, este direito a renunciar pode conter restri¢des justificadas pelo interesse do
proprio paciente que se considerem indispensaveis de comunicar (como € o caso das medidas
preventivas cuja comunicagdo € necessaria perante a descoberta de uma predisposicao do
paciente para uma doenga grave), conforme o artigo 10.° n.° 3 e artigo 26.° ambos da

Convengao sobre os Direitos Humanos ¢ a Biomedicina.

VII. VI. Internamento compulsivo em caso de anomalia psiquica

Quando o paciente seja incapaz de prestar o seu consentimento por razdes de doenga
ou deficiéncia mental, determina o artigo 6.° n.° 4 da Convengao sobre os Direitos Humanos e
a Biomedicina que nao se podem realizar intervengdes ou tratamentos médicos sem a prévia
autorizacdo informada do seu representante, autoridade ou pessoa designada por lei, dada em
beneficio direto da pessoa sobre a qual ird incidir. O artigo 7.° estabelece a regra segundo a
qual a pessoa que sofra de perturbagdo mental ndo pode ser forcada a tratamento para essa
mesma perturbagdo, salvo os casos em que a mesma ponha seriamente em risco a saude do
paciente ou de terceiros. Mesmo os tratamentos realizados nestas circunstancias devem
respeitar a individualidade e autonomia do paciente, bem como sujeitarem-se ao principio da
ndo discriminagio negativa dos doentes™.

O “internamento de portador de anomalia psiquica em estabelecimento adequado,
decretado ou confirmado por autoridade judicial competente””” deve obedecer ao principio do
respeito pelo conteudo essencial da liberdade e ao principio da proporcionalidade em sentido
amplo, enquanto restri¢do de direitos, liberdades e garantias consagradas pelo artigo 18.° da
Constitui¢do da Republica Portuguesa, com o objetivo de acabar com o internamento
compulsivo sem base juridica. Também o principio geral de politica de saude mental impde
que os cuidados de saide mental devem ser o menos restritivos possivel das liberdades do
paciente. Sendo necessario o respeito por todos estes principios para justificar a restri¢ao do

direito a liberdade.

S Ibidem, p. 285.
6 Base 13 (“Satude Mental”) da Lei de Bases da Saude.
T Artigo 27.° n.° 3 alinea h) (“Direito a Liberdade e a Seguranga”) da Constitui¢do da Republica Portuguesa.
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Posto isto, apenas pode ser determinado o internamento compulsivo quando seja a
unica forma de garantir a submissdo a tratamento, este deve ser proporcional ao grau de
perigo e ao bem juridico tutelado, limitando-se ao estreitamento necessario. O internamento
pode, no entanto, ser voluntario desde que o doente tenha mais de 14 anos e possua o
discernimento necessario para requerer o internamento, caso contrario sera requerido pelo seu
representante.

Mesmo dispensando-se o consentimento, o paciente goza de determinados direitos
processuais durante o internamento, nomeadamente de ser informado e de ser ouvido pelo
juiz, nos termos do artigo 10.° da Lei n.° 36/98 de 24 de julho, a Lei da Satide Mental.
Segundo o artigo 17.° n.°5 da Lei da Saude Mental, o internamento depende de decisdo
médica e judicial conjuntamente, ndo podendo existir sem a prévia avaliagcdo psiquidtrica com
parecer vinculativo do médico, onde ndo cabe ao juiz a livre apreciagdo mas apenas a
verificacao dos pressupostos legais. A autonomia e autodeterminacao do paciente encontra-se
protegida através dos direitos e deveres que lhe sdo atribuidos pelo artigo 11.° do referido
diploma, em especial o direito a ser esclarecido, bem como através da realizagdo de uma
sessdo conjunta pelo juiz na qual os familiares e os médicos sdo ouvidos em audiéncia onde
também o Ministério Publico e o advogado do paciente emitem parecer, apos o relatorio da

avalia¢do clinico-psiquiatrica com o objetivo de decidir sobre o internamento’®.

VIII. Contributo da jurisprudéncia

Ja desde o Acordao de 18.03.2010 (Relator: Pires Rosa) que o Supremo Tribunal de
Justica reconhece que a violagdo do dever de informar conduz a um consentimento invalido, e
por isso as lesdes causadas a integridade fisico-psiquica e a liberdade sdo ilicitas. O
desenvolvimento da jurisprudéncia deixou claro que o consentimento do paciente ¢ um dos
requisitos da licitude da atividade médica e tem de ser livre e esclarecido para gozar de

eficacia’, mas se assiste ao surgimento de algumas discussdes em particular.

8 Artigos 18.°a 21.° da Lei n.° 36/98 de 24 de julho, Lei da Satde Mental.
9 Acérdio do STJ de 02.06.2015 proc. n.° 1263/06.3TVPRT.P1.S1, relatora Desembargadora Maria Clara
Sottomayor.
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VIII. I. Formulario de consentimento

No Acérdao do STJ de 09.10.2014 (Relator: Jodo Bernardo) concluiu-se que um
documento assinado pelo médico e pelo paciente onde se leia que os riscos e complicagdes de
uma cirurgia foram explicados ao paciente “(...) ndo permite ajuizar da adequacdo e
inteligibilidade e bem assim dos riscos concretamente indicados, pelo que ¢ manifestamente
insuficiente”®. O médico ndo deve considerar o seu dever por cumprido s com a assinatura
de um documento, deve informar oralmente e registar por escrito no devido formulario
obrigatorio.

Porém, fica a questdo de saber se ¢ possivel considerar excluida a responsabilidade do
médico por se encontrar no formulario uma cldusula onde se leia “O doente nao deve hesitar
em solicitar mais informagdes se ndo estiver completamente esclarecido” e “Verifico que
todas as informacodes estdo corretas”. O Acordao mencionado supra, apesar de defender que
ndo se cumpriu o dever de esclarecimento, entende que uma cldusula deste género € suficiente
para excluir a responsabilidade civil do médico, pois a sua concordancia por parte do doente
significa que “este abdicou do seu direito a ser informado em termos detalhados”. Ora
tratando-se de um documento assinado pelo paciente onde se encontram expressdoes no
sentido que consta da cldusula referida, ndo podemos deixar de concordar que se exclua a
responsabilidade do médico. Através de expressdes deste teor, tanto a instituicdo hospitalar
como o médico colocam ao alcance do paciente a possibilidade para concretizar todos os
esclarecimentos que deseje. Se ele, por livre vontade, se limita a assinar o documento sem o
analisar, serd correto considerar que abdicou do seu direito disponivel de ser esclarecido.

Contudo, mesmo concordando com esta posi¢do, pensamos que merece as suas
ressalvas. O objetivo continua a ser a preservagdo da saide do doente e o respeito pela sua
autodeterminacdao, devendo prevalecer o seu superior interesse. Entender que basta a
assinatura de um documento com o conteudo supra, abre portas a desresponsabilizagdo
médica através do conhecido costume social de “assinar sem ler” que pode ter por base um
excesso de confianga em quem o redigiu, falta de cuidado de uma pessoa que se encontra
emocionalmente perturbada pela sua efemeridade, ou at¢ mesmo ingenuidade. Se podemos
concordar que tais expressoes sao suficiente para delas se retirar uma renuncia ao direito a ser
mais esclarecido, também os ditames da boa-f¢é ndo podem deixar de se considerar,

nomeadamente ndo pode entender-se estar de acordo com a boa-fé contratual que o médico

8 Acérdio do STJ de 09.10.2014 proc. n.° 3925/07.9TVPRT.P1.S1, relator Desembargador Jodo Bernardo.
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deliberadamente omita informagdes que sabe serem provaveis de alterar a decisdao do doente
enquanto se refugia em cldusulas com este conteudo.

No Direito Penal que aqui abordamos também ¢ permitido ao paciente a rentincia do
direito a ser esclarecido, mas importa distinguir se estamos realmente perante uma rentincia a
receber mais informagdes ou antes perante um consentimento em branco baseado numa
grande confianga. Em ambos os casos o paciente ndo quer conhecer nem decidir sobre as
circunstancias do seu diagnodstico ou tratamento, mas com o consentimento em branco
continua a cair sobre o0 médico um dever de cuidado especial de confirmar a vontade do
paciente. O médico que veja o seu paciente assinar tal documento estando consciente que nao
cumpriu integralmente o seu dever de esclarecimento, ndo pode considerar-se livre de
responsabilidade s6 porque o paciente “concordou” em “ndo hesitar em solicitar mais
informacodes se nao estiver completamente esclarecido”, nem pode considerar-se estar a agir
com respeito ao direito de autodeterminagdo do doente. Antes pelo contrario, podera
enquadrar-se na negligéncia grosseira por uma representacdo falsa dos pressupostos do

consentimento, referida no artigo 156.° n.° 3 do Codigo Penal.

VIIL 1. Os riscos graves de verificacdo excecional e 0 agravamento

Relativamente a questdo dos riscos graves mas de verificacdo excecional ou muito
rara, o supra referido Acordao do STJ afirma que ndo se exige uma referéncia a situagdo
médica em detalhe, aplicando o critério de estender o dever de informagao aos riscos “que sao
normais e previsiveis, designadamente por reporte a um conceito referencial de riscos

significativos™®!

. Sobre este ponto, André Gongalo Dias Pereira entende que a chave para
responder a esta questdo reside na distingdo entre intervengdes voluntdrias (como as
intervencgOes de natureza estética) e as intervencdes médicas terapéuticas, sendo nas primeiras
que se exige uma informagdo mais detalhada ou exaustiva®’. Neste sentido pronunciou-se o
Acdérdao do STJ de 16.06.2015 (Relator: Mario Mendes) ao afirmar que “os riscos a informar

devem ser os riscos tidos como previsiveis e sérios, admitindo ainda que em intervengdes de

8 Acérdio do STJ de 09.10.2014 proc. n.° 3925/07.9TVPRT.P1.S1, relator Desembargador Jodo Bernardo.

82 PEREIRA, André Gongalo Dias, 4 consagragdo do direito ao consentimento informado na jurisprudéncia
recente, apud LOUREIRO, Jodo, PEREIRA, André Dias, BARBOSA, Carla, 2016, Direito da Saude: Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira, VOLUME 3 Seguranca do Paciente e Consentimento
Informado, Almedina, p. 165.
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particular grau de risco se comuniquem ao paciente os riscos graves dessa mesma intervencao
ainda que de ocorréncia excecional”™®,

Este Acérdao de 16.06.2015 levanta a questdo de se haverd uma violagdo do dever de
esclarecimento quando o médico ndo alerta o paciente para o risco da intervencdo nao
produzir quaisquer efeitos benéficos ou mesmo de ocorrer um agravamento da sua situagao
em consequéncia da intervencdao. O Acérdao faz referéncia a uma decisdo (arréf) da Cour de
Cassation francesa de 21 de fevereiro de 1961 onde se estabelece que o padrdo para o
contetido do dever de esclarecimento ¢ “uma informagao simples, aproximativa, inteligivel e
leal por forma a permitir ao doente uma tomada de decisdo que ele considere como aquela

que as circunstancias impdem”**

. Apontam-se como elementos fundamentais as vantagens do
tratamento ou interven¢do (ainda que provaveis) e os respectivos riscos (igualmente
provaveis) para que a transmissdo da informagao siga um padrao de ética e lealdade.

Quando o conhecimento sobre os riscos (mesmo que excecionais) possa, com um
certo grau de probabilidade, alterar a decisdo do paciente quanto a consentir na intervengao e
havendo hipéteses do tratamento lhe causar mais prejuizo e sofrimento do que a efemeridade
que seria tratada, ¢ da nossa opinido que estes devem ser informados ao paciente.
Diferentemente do que foi defendido no mencionado Acoérdao, nao entendemos haver uma
deslocagdo do nucleo do dever de informacgdo por incluir a transmissdo dos riscos de ndo
verificagdo do resultado normalmente previsivel além da transmissdo dos riscos normais,
razoavelmente previsiveis ou significativos. A margem de insucesso pela ndo verificacdo de
um resultado normal ndo deixa de ser um risco, nem exclui a sua gravidade ou hipotética
relevancia para o paciente. Quem consente numa cirurgia para tratar miopia certamente
quereria antes saber que existe risco de cegueira, o paciente que consente numa cirurgia para
tratar uma lesdo num dedo certamente quereria antes saber que existe risco de perder a
mobilidade na mao toda. Mesmo sendo hipdteses raras, e mesmo que aquela intervengao seja

o Unico meio adequado disponivel no momento para corrigir a lesdo, a consciéncia do risco

de piorar podera ser indispensavel a tomada de uma decisdo validamente informada.

VIII. III. O consentimento presumido nas cirurgias estéticas

83 Acoérdio do STJ de 16.06.2015 proc. n.° 308/09.0TBCBR.C1.S1, relator Desembargador Mario Mendes.
8 Ibidem.
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O Acoérdao do STJ de 02.06.2015 (Relatora: Maria Clara Sottomayor) aborda o
assunto do consentimento presumido a propdsito de um caso de cirurgia estética reconstrutiva
onde a paciente foi informada sobre determinado plano cirargico estético no qual consentiu,
durante a cirurgia o médico decidiu alterar esse plano e também realizar outro procedimento
estético sobre o qual a paciente ndo foi sequer alertada, ndo prestando assim o seu
consentimento para quaisquer alteragdes ao plano cirtirgico inicial.

As cirurgias estéticas ou reconstrutivas destinam-se a corrigir um determinado defeito
fisico e a melhorar a aparéncia ou a imagem de uma pessoa. Apesar do dever do médico
geralmente nao constituir uma obrigagdo de obter determinada “cura”, estes casos particulares
comportam obrigagdes de quase resultado e exigem um dever de esclarecimento mais
detalhado e rigoroso aos médicos pelo facto de serem intervengdes que ndo sdo necessarias do
ponto de vista da saude. O simples facto de certo procedimento estético ser medicamente
indicado ndo ¢ suficiente para determinar a licitude do ato quando o paciente ndo tenha
consentido ou sequer sido esclarecido, nomeadamente porque tal ndo se enquadraria na
exce¢do do artigo 156.° n.° 2 alinea b) do Codigo Penal.

Mais uma vez, a mera assinatura de um documento ndo se pode considerar suficiente
para legitimar qualquer procedimento distinto do plano cirargico inicialmente consentido e
que ndo seja de carater urgente e imprescindivel para proteger a vida ou saude do paciente,
perante as circunstdncias perigosas e imprevisiveis supervenientes a opera¢do®’,
especialmente num contexto de interven¢do voluntaria. Também ndo € possivel inferir um
consentimento presumido para realizar uma intervencao que ¢ distinta da que foi consentida
quando se trate apenas da sua realizacdo ser adequada e oportuna, ndo havendo qualquer
esclarecimento prévio ou comportamento do paciente do qual se pudesse deduzir que
presumivelmente consentiria. Segundo o artigo 156.° n.° 2 alinea b) do Cddigo Penal, ndo se
verificam os pressupostos do consentimento presumido desde logo porque este se destina a
fazer face a situagdes em que ocorrem riscos para a vida ou para a saude que ndo foram
previstos no decurso de uma operagdo e que ¢ preciso resolver de imediato, enquanto o
paciente se encontra num estado de inconsciéncia e incapacidade de prestar consentimento. A
lei ndo exige a gravidade e iminéncia do perigo, porém, exige que o alargamento da
intervengdo vise evitar um perigo para a vida, o corpo ou a saude, impondo que se dé
prioridade a possibilidade de escolha do paciente face a incomodidade de repetir a

intervengdo. Nao pode um médico alegar que a autorizagdo resulta tacitamente da relacio de

8 Artigo 156.° n.° 2 do Cédigo Penal.
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confianga médico-paciente pois esta ndo lhe atribui o poder de agir sem o seu consentimento
esclarecido, nem pode escudar-se na necessidade da operacdo para proteger a satde do

paciente quando se trate de uma operagio estética®™.

VIIL. IV. O consentimento hipotético

O instituto do consentimento hipotético surgiu a propoésito do Acordio do STJ de
18.03.2010 (Relator: Pires da Rosa)*’. Contextualizando, a paciente tinha miopia e fez uma
cirurgia a laser para a curar mas acabou por ficar cega, alegou entdo violagao do dever de
esclarecimento pois nunca foi informada sobre o risco de cegueira. O Tribunal da Relacdo
considerou que a necessidade da operagdo justificava que nem todos os riscos fossem
informados, o STJ afirmou que ndo havia provas de que a paciente teria rejeitado a operacao
se soubesse mais informagdo sobre os riscos e por isso ndo considerou relevante nao ter sido
informada.

Defendeu-se no Acordio que quando alguém escolhe previamente um determinado
médico ou clinica privada para se tratar esta desde logo a demonstrar confianga nos mesmos e
a expressar a sua liberdade de escolha. Daqui se concluiria existir uma aceitagdo tacita da
orientacdo médica, exigindo assim menos informagdo por parte do médico pelo crédito de
confianga que baseou a escolha do paciente. Nestes casos permitir-se-ia exigir do médico uma
“informacdo menos informada” dado que o paciente se predispde a aceitar as indicacdes
médicas que recebe, pois seria “impensavel aceitar a hipdtese de nao consentir do caminho
terapéutico seguido™®. O consentimento hipotético parece defender que o paciente ja aceita o
tratamento a priori apenas pelo ato de escolher o seu médico ou clinica privada, justificando
assim a sua desresponsabilizacio.

A nosso ver, somente em casos especiais tal podera considerar-se suficiente.
Frequentemente os pacientes escolhem os seus médicos e clinicas com base na reputagdo do
médico ou por recomendacdo de terceiros, ndo vemos como isso pode justificar um dever de
informagdo mais supérfluo ou um consentimento tacito. O que importa para um
consentimento valido ¢ que o paciente se considere esclarecido sobre o procedimento que se

ira realizar, ndo tanto sobre as qualidades profissionais do médico. Uma boa reputacdo médica

8 Acorddo do STJ de 02.06.2015 proc. n.° 1263/06.3TVPRT.P1.S1, relatora Desembargadora Maria Clara
Sottomayor.

87 Acérdio do STJ de 18.03.2010 proc. n.° 301/06.4TVPRT.P1.S1, relator Desembargador Pires da Rosa.
8 Ibidem.
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apenas indica ao paciente que pode confiar numa baixa probabilidade de sofrer um caso de
negligéncia médica com violacdo da legis artis. Normalmente serd esta a razdo da escolha do
paciente, uma loégica de seguranca que melhor se enquadraria na andlise da negligéncia
médica, e ndo uma logica de autonomia enquadrada nas intervengoes arbitrarias.

O instituto do consentimento hipotético tem origem na jurisprudéncia e doutrina
alem3¥, onde apresenta os seguintes requisitos: fornecimento minimo de informagdo ao
paciente; presun¢do de que o paciente ndo teria recusado a intervencdo se tivesse sido
devidamente informado; que a intervencdo seja medicamente indicada, conduza a uma
melhoria da satide e vise afastar um perigo grave; e que a recusa do paciente nao fosse
objetivamente irrazoavel. Segundo André Gongalo Dias Pereira®™, a aplicagio do instituto ndo
sera possivel se houver conflito de decisdo do paciente e culpa grave do médico, negligéncia
ou omissao culposa no dever de informar. Defende também que ndo cabe ao paciente o 6nus
da prova de que a sua decisdo diferiria se tivesse sido informado, cabe sim ao médico provar
o facto impeditivo do direito do paciente: a existéncia de consentimento hipotético. Aponta
que o consentimento hipotético se encontra sujeito aos seguintes limites: ndo deve ser
admitido em casos de violacdes graves dos deveres de conduta; em casos de violagdao de
formalidades essenciais; ou em casos de omissao de informagdes fundamentais para a
autodeterminacao do doente. A contrario, violagdes leves do dever de esclarecimento
permitiriam o aproveitamento deste instituto, tais como a omissdo de formalidades
secundarias ou informag¢des nao essenciais.

O consentimento hipotético pode parecer encontrar a sua porta de entrada no Direito
Penal através do consentimento presumido do artigo 39.° n.° 2 do Cddigo Penal, pela ideia de
ser valido outra categoria de consentimento além do que ¢ obtido direta e totalmente da
consulta da vontade do paciente esclarecido. Porém, Costa Andrade’ afirma que “o
consentimento hipotético tem lugar em situagdes em que ¢ possivel obter o consentimento
efetivo”. Também na jurisprudéncia e na doutrina alemi” se tem vindo a considerar o
consentimento hipotético como inadequado para subverter a causalidade e a imputagdo

objetiva do crime de intervengdes e tratamentos arbitrarios, visto ndo ser suficiente o

8 Cfr. Acordao do STJ de 02.06.2015 proc. n.° 1263/06.3TVPRT.P1.S1, relatora Desembargadora Maria Clara
Sottomayor.

% PEREIRA, André Gongalo Dias, 4 consagragdo do direito ao consentimento informado na jurisprudéncia
recente, apud LOUREIRO, Jodo, PEREIRA, André Dias, BARBOSA, Carla (2016) Direito da Saude: Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira, VOLUME 3 Seguranca do Paciente e Consentimento
Informado, Almedina, p. 170.

9" ANDRADE, Costa, 1999, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte especial, tomo I, Coimbra
Editora, p. 389.

92 Cfr. Andreas Albrecht e Detlev Sternberg-Lieben no comentério ao §223 do S/S-Komentar, 28° edi¢do.
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preenchimento do tipo de ofensas a integridade fisica, proprio do sistema alemio mas
diferente do sistema portugués. No entanto, no sistema alemao defende-se também que, caso
se prove que o consentimento teria sido dado se o devido esclarecimento tivesse sido prestado
ao paciente, poder-se-ia invocar o comportamento licito alternativo. Todavia, como enfatiza
Wolfgang Mitsch®®, “com o reconhecimento do consentimento hipotético enquanto causa de
exclusdo da imputagdo, o médico que dolosamente deixasse de esclarecer o paciente antes de
o operar ficaria em posicdo de ver completamente afastada a sua responsabilidade - e com
isso desligava-se o direito penal da suficiente prote¢ao dada ao doente por via de uma decisao

arbitraria do proprio médico”.

IX. Conclusao

A criminalizacdo dos tratamentos e interven¢des médico-cirirgicas arbitrarias como
tutela da autodeterminagdo e reconhecimento do valor da liberdade pessoal de um paciente
para decidir sobre si mesmo, através da prestagao do seu consentimento livre e esclarecido, ¢
um marco crucial na ordem juridica e no caminho da prote¢do dos direitos fundamentais num
Estado democratico. Todavia, pressupde-se um exercicio livre e pro-ativo dos direitos por
parte dos cidaddos através de participagdo que deve ser consciente e informada. Tal deixa de
ser possivel quando essa informagdo ¢ filtrada numa tentativa de monopolizar o tratamento
como se tratasse da exclusiva decisdo do médico, violando o principio da pluralidade e da
relatividade do conhecimento, do dever de informag¢do médica e da propria dignidade do
paciente ao limitar o seu direito a autodeterminacao.

Qualquer tratamento médico tem como objetivo a prote¢dao dos bens juridicos vida e
integridade fisica, porém, ndo pode ser alheio a afetacdo de outros bens juridicos que para o
paciente podem ser tdo ou mais importantes. Os médicos ndo se deparam apenas com quadros
clinicos no seu dia a dia, confrontam-se com principios, valores morais e dificuldades
proprias de cada paciente, obrigando-os a tomar uma decisao ética e moralmente justa além
de medicamente correta. O conhecimento e exercicio da medicina nao se pode desprender do
principio da autonomia de cada paciente, da sua vontade e livre exercicio do seu direito a

escolha.

% Cfr. GARCIA, M. Miguez, RIO, J. M. Castela, 2015, Cédigo Penal Parte geral e especial com notas e
comentarios, ALMEDINA, 2% edi¢ao, p. 686.
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Numa perspetiva sociocultural, o consentimento esclarecido ndo parece ser uma
realidade concreta, tal deve-se ao peso desajustado da tradicdo médica junto com a
desumanizagdo das estruturas de prestacdo de cuidados de saude, além das barreiras
socio-econdmicas. Num clima em que o doente € visto mais como um numero administrativo
do que como uma pessoa humana, o consentimento tende a ser encarado como uma perda de
tempo, uma burocracia que “tem de ser”. Contudo, a verdade é que, sem uma relacdo com o
paciente, o consentimento serd apenas um “papel assinado” que ndo tem esséncia ou valor
juridico nem expressa nenhuma liberdade de decisdo. A educacdo cldssica dos médicos
instruiu que o consentimento ¢ uma limitagao a sua liberdade de agir perante um perigo que
eles ttm de combater, nem que um dos obstaculos a ultrapassar seja o proprio doente. Por
outro lado, a industrializacdo moderna dos cuidados de saude trouxe um maior controlo sobre
a atividade médica, o que dificulta o consentimento informado enquanto demonstracao de
uma relacdo médico-paciente que preza a liberdade e autonomia da pessoa. Apesar de ser
complexo o balanco entre os interesses e direitos em questdo, o que se exige ndo ¢ mais do
que moralidade comum e respeito.

A procura do médico como elemento tranquilizador, o baixo nivel cultural dos doentes
(principalmente dos mais idosos), os sentimentos de “doutorismo” ou distanciagdo por parte
de alguns médicos, a ideia anteriormente enraizada de que o doente fragilizado ndo esta
interessado em ter de suportar o peso de saber mais sobre a sua efemeridade, e a tradi¢do de
pouca atengdao ou sucesso na envolvéncia juridica dos atos médicos (além dos casos mais
chocantes); mostram que em Portugal o esclarecimento médico estd ainda numa fase
embriondria. A sua pratica ¢ ainda insuficiente e, muitas vezes, ¢ apenas feita para defesa da
instituicdo e dos médicos e ndo como aquilo que deveria ser: um instrumento de didlogo e
uma parte essencial da boa pratica médica.

No fundo, com a criminalizacdo dos tratamentos e intervencdes médicas arbitrarias,

tudo mudou na lei, ainda se espera que mude na prética.
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