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| - INTRODUCAO

Os Atos Médicos sempre foram olhados com respeito e admiracdo ao longo dos séculos.
A Medicina é conhecida como sendo uma arte sagrada, que nao esta ao alcance de todos,
mas s6 dos “especiais”, os que se mostram dignos de tal saber. O Médico foi sempre visto
como um sabio, um ser superior ¢ dotado de “poderes magicos”, apelidado por muitos
como um representante de Deus na terra. E que, se Deus é o Gnico capaz de dar e tirar a
vida, podemos muito bem dizer que o0 Médico pode dar uma grande ajuda. Afinal, que
mais restara ao doente, prestes a entrar na sala de cirurgias, aterrorizado com o desfecho
final da intervencdo a que decidiu submeter-se, sendo confiar no médico, o Unico capaz,
com 0s seus conhecimentos, de salvaguardar a sua salde e a sua vida? E dificil se torna
para o paciente compreender quando nada ha a fazer para assegurar que a doenca chega

ao fim?.

E porque este é o capitulo adequado para familiarizar o leitor com os conceitos proprios
do tema que se propds tratar, vejamos algumas noc¢Bes fundamentais.
A verdade € que ndo encontramos uma definicdo legal do conceito de ato médico. Apesar
de ter sido essa a intencédo da lei, ao impor expressamente, no nimero 2 da Base XXXI|I
da Lei de Bases da Saude (Lei n.°48/90, de 24 de Agosto) que fosse definido na lei o
conceito de ato médico, ainda hoje tal propdsito ndo foi cumprido.
N&o que nao tivesse tido lugar uma tentativa, pelo menos, nesse sentido. Em 1999, a
Assembleia da Republica aprovou um projeto de lei? que definia a nog&o. Logo no nimero
1 do artigo 1.° podia ler-se o seguinte: “Constitui ato médico a atividade de avaliagdo
diagnostica, prognostica, de prescricdo e execucdo de medidas terapéuticas relativa a
saude das pessoas, grupos e comunidades.” E o niimero 2 do artigo acrescentava que
“constituem ainda atos médicos os exames de pericia médico-legal e respetivos relatérios,
bem como os atos de declaracdo do estado de saude, de doenca ou de 6bito de uma

pessoa.” Contudo e devido ao veto do Presidente da Republica, tal diploma nunca chegou

1 MAGALHAES, José Calvet de, A responsabilidade penal do médico em caso de morte do doente,
Dissertacdo para licenciatura em Ciéncias Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
1940: “Ai do médico que ndo domine a morte ou ndo avassale a dor, que lhe choverdo os insultos de
desespero de quantos insensatamente creem na agdo providencial dos homens, culpando quantas vezes o
médico, com a mais grave injustica, da obra inelutavel da natureza!”, p. 2.

2 Projeto de lei.® 91/VII, com o titulo “O Ato Meédico”. Disponivel em:
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7
a67774c336470626d6¢7561574e7059585270646d467a4c315a4a53556b76644756346447397a4c3342716
2446b784c565a4a53556b755a47396a&fich=pjl91-VIlI.doc&Inline=true.



http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c315a4a53556b76644756346447397a4c33427162446b784c565a4a53556b755a47396a&fich=pjl91-VIII.doc&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c315a4a53556b76644756346447397a4c33427162446b784c565a4a53556b755a47396a&fich=pjl91-VIII.doc&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626d6c7561574e7059585270646d467a4c315a4a53556b76644756346447397a4c33427162446b784c565a4a53556b755a47396a&fich=pjl91-VIII.doc&Inline=true

a ser publicado. Ainda assim, auséncia legal ndo nos impede de definir o conceito.
Seguindo de perto a redagdo do projeto de lei, podemos dizer que os atos médicos sdo
constituidos “pelo diagnéstico, prognostico e prescrigdo e execucdo de medidas

terapéuticas relativas a satide das pessoas, grupos ou comunidades™®.

O Cdodigo Penal, no seu artigo 150.°, utiliza a expressdo “Intervengdes e tratamentos
médico-cirargicos”, referindo-se a todos aqueles que sdo praticados por “médico ou por
outra pessoa legalmente autorizada, de acordo com as leges artis, com intencdo de
prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal,
ou perturbagdo mental”. A defini¢do legal de interven¢do médico-cirdrgica integra um
conjunto de elementos subjetivos e objetivos, de verificacdo necessariamente cumulativa.
Do lado subjetivo exige-se, para além da especifica qualificacdo do agente, a intencédo
terapéutica, que abrange tanto o diagndstico como a prevencdo. Do lado objetivo, impde-

se a indicagdo médica e a realizagdo segundo as leges artis*.

Como nos adverte Manuel da Costa Andrade®, o artigo 150.° do Cadigo Penal deve ser
lido numa “relag@o de integracao sistematica e de complementaridade normativa” com os
artigos 156.° (“Intervengdes e tratamentos médico-cirargicos arbitrarios”) e 157.°
(“Dever de esclarecimento”). Sao, pois, estes 0s trés preceitos que, no seu conjunto, ddo
corpo positivado ao regime juridico-penal das intervencbes e tratamentos médico-
cirurgicos.

Em primeiro lugar, o artigo 150.° proclama a atipicidade das intervengdes médico-
cirrgicas na direcdo dos crimes de Ofensas corporais e de Homicidio (“ndo se
consideram ofensa a integridade fisica”). Em segundo lugar e por for¢a do disposto no
artigo 156.°, o legislador pune a préatica dos tratamentos arbitrarios como um auténomo e
especifico crime contra a liberdade, no caso de serem realizadas intervengdes e
tratamentos sem consentimento do paciente. Na sintese de Mezger: “As intervengdes e
tratamentos que correspondem ao exercicio consciente da atividade médica ndo
constituem quaisquer ofensas corporais, mas podem ser punidos como tratamentos
arbitrarios™®. A diferenca comprova-se facilmente ao atentar no elemento sistematico: o

artigo 150.° esta inserido no Capitulo dos crimes contra a integridade fisica. Por sua vez,

3PINA, J.A. Esperanca, Etica, Deontologia e Direito Médico, p.136.

4 ANDRADE, Manuel da Costa, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, 2.2
edicdo, 2012, anotacéo ao artigo 150.°%, § 14, p. 463.

® Ibidem, 81 p. 457.

¢ Apud, ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., anotacédo ao artigo 150.°, § 1, p.457.



0 artigo 156.° e o artigo 157.° encontram-se incluidos no Capitulo referente aos crimes

contra a liberdade pessoal’.

O trabalho que se decidiu levar a cabo assenta justamente na questdo da possibilidade de
as intervencdes médico-cirdrgicas, ainda que ndo constituam ofensas corporais, poderem
ser punidas autonomamente, como crimes contra a liberdade, nos casos em que o médico
ndo cumpre o seu dever de esclarecimento e, consequentemente, o doente ndo presta o
seu consentimento. Com efeito, além de o consentimento ser uma causa de exclusdo da
ilicitude em geral, prevista no artigo 38.° do Codigo Penal, 0 seu desrespeito é também
elemento constitutivo do crime de intervencdes e tratamentos médico-cirargicos
arbitrarios. Trata-se, como, mais uma vez, nos alerta Costa Andrade, recorrendo a
formulacdo do Tribunal de Justica Federal da Alemanha, do “livre direito a
autodeterminacao da pessoa sobre o seu corpo”, que colide, em casos como este, com o
dever do médico de curar e diminuir o sofrimento do seu paciente. Ressalvadas
determinadas situacdes, nas quais, excecionalmente, o médico estad dispensado de
informar o paciente, a eficacia da prestacdo do consentimento pressupfe um prévio dever

de esclarecimento, exigido reforcadamente pelo artigo 157.°.

Lancando mao dos ensinamentos de Orlando de Carvalho, “podemos afirmar que
consentimento significa o comportamento mediante o qual se concede a alguém algo,
como seja, uma determinada atuagdo, no caso do consentimento para o ato médico, uma
atuacdo do agente médico na esfera fisico-psiquica do paciente com o sentido de
proporcionar salde em beneficio proprio (deste), em beneficio alheio ou em beneficio

geral”®,

Porém, como veremos®, nem sempre foi consagrada a exigéncia de um consentimento
livre e esclarecido. Tempos houve em que a relacdo entre médico e paciente era em tudo
desigual e, como tal, a lei ndo exigia que o primeiro atuasse com o consentimento do

segundo. Foram os tempos de auge do chamado paternalismo clinico, herdado de

" Ibidem, anotag#o ao artigo 156.°, § 9, p.599.

8 Nocdo inspirada na prelecdo proferida a 13 de Janeiro de 1996, na aula inaugural do Curso de Pds-
Graduagdo em Direito da Medicina, promovido pelo Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, apud RODRIGUES, Jodo Vaz, O Consentimento Informado para o Acto
Médico no Ordenamento Juridico Portugués (Elementos para o Estudo da Manifestagédo da Vontade do
Paciente), FDUC, Centro de Direito Biomédico, Coimbra Editora, 2001, p. 24, nota de rodapé n.°7.

® Vide infra, capitulo Il, pp. 7 e seguintes.



Hipocrates'®, que traduzia a ideia de que a relagio entre médico e paciente deveria ser

como a de um pai e de um filho, como a de um incapaz e do seu representante legal.

Perspetivadas as coisas desta maneira, ndo havia motivos para questionar a existéncia, ou
ndo, de consentimento por parte do paciente ou de um dever de esclarecimento do médico.
Porém, os tempos mudaram. E, com eles, também a mentalidade da Sociedade!!. Os
cidadaos exigem mais do que nunca participar no processo de decisdo que envolve o seu
corpo. Hoje, a saude é um dos centros de discussao nacional. As criticas ao funcionamento
dos hospitais e de outras instituicbes de saude sdo galopantes. Os casos de
responsabilidade médica e de interven¢des levadas a cabo sem o consentimento do
paciente chegam constantemente as salas dos tribunais. O estudo do consentimento
informado e do correspondente dever de esclarecimento do meédico parece-me, deste

modo, justificado.

Mas em que termos se deu a consagracao do consentimento informado no Codigo Penal
portugués? E quais as modalidades de declaracdo do consentimento, qual 0 momento
adequado para o prestar e quais sdo 0s seus requisitos de validade? E no que diz respeito
ao dever de esclarecimento do médico, como deve ser perspetivada a relagdo entre este e

o0 doente? Qual o contetdo e 0 modo de transmissdo da informacao?

Sao a estas e outras questdes que se procurara responder ao longo desta dissertacdo, na
esperanca de que o trabalho que se introduz sirva de reflexdo sobre esta tematica, que o
leitor nele encontre as informacdes que procura e que seja uma contribuicdo para o estudo

do tema que se apresenta.

10 Hipocrates é considerado o Pai da Medicina. Considera-se que viveu entre 460 a 377 a. C. e deixou um
legado ético e moral valido até hoje. D4 nome ao Juramento que todo o médico faz no momento de ser
admitido como membro da profissdo. Existem duas versfes do Juramento de Hipdcrates: a original, escrita
em Lausanne em 1771 e uma outra, a versao adaptada da Férmula de Genebra e adotada pela Associacdo
Médica Mundial em 1983. Eis dois excertos, o primeiro da versao de 1771, o segundo resultante da Férmula
de Genebra: “Juro por Apolo Médico, por Esculdpio por Higi por Panaceia e por todos os Deuses e Deusas
que acato este juramento e que o procurarei cumprir com todas as minhas forgas fisicas e intelectuais.”;
“Guardarei respeito absoluto pela Vida Humana desde o seu inicio, mesmo sob ameaca e néo farei uso
dos meus conhecimentos Médicos contra as leis da Humanidade. Fago estas promessas solenemente,
livremente e sob a minha honra.”

11 Em sentido idéntico, PEREIRA, André Dias: “O modelo paternalista ja ndo satisfazia o paciente, nem os
médicos.”, ob. cit., 2014, p.28.



1. O CONSENTIMENTO INFORMADO

1. Enquadramento histérico

Até hé relativamente pouco tempo, os médicos podiam decidir, sem que Ihes fosse exigida
a vontade do paciente na mesma direcdo, a terapéutica que considerassem mais adequada
ao tratamento do enfermo. Porém, o problema do consentimento informado nao é recente.
Na verdade, desde muito cedo que a questdo é abordada. As Leis Talmudicas, do povo
Hebraico, mais precisamente o Tratado Baba Kamma, impunham que o médico néo
executasse  qualquer operagdo sem o  consentimento do  doentel?
No mundo ocidental, a primeira sentenga conhecida relativa ao direito ao consentimento
foi enunciada no ano de 1767, em Inglaterra. Tratou-se do caso Slatter v. Baker &
Stapletton, em que dois médicos foram responsabilizados por, sem o consentimento do
paciente, terem voltado a quebrar um osso de uma perna ja parcialmente recuperado,
quando apenas Ihes tinha sido solicitado que removessem as ligaduras que a cobriam®3,
Em 1914, no caso Schloeendorff v. Society of New York Hospital, foi proferida a sentenca
que veio a ficar conhecida como o “embrido da doutrina do consentimento informado”,
ao configurar o paciente como um individuo livre e autbnomo, a quem se reconhece a
liberdade de tomar as suas proprias decisdes!*. No decorrer de um exame invasivo, com
finalidade diagndstica, o medico extraiu um tumor identificado, mesmo depois de a
paciente ter afirmado que nédo desejava ser operada.
Ficou célebre a afirmagdo proferida pelo Juiz Benjamin Cardozo: “Every human being of
adult years and sound mind has a right to determine what shall be done with his own
body; and a surgeon who performs an operation without his patient's consent commits an

assault for which he is liable in damages”.

A (154

Todavia, a expressao “consentimento informado”, no ingl€s “informed consent”, s6 veio
a ser introduzida em 1957, numa decisdo proferida por um Tribunal da Califérnia no caso
Salgo v. Leland Stanford Jr. University Board of Trustees. O paciente, Martin Salgo, ndo
foi informado dos riscos da paralisia, que acabou por lhe sobrevir da intervencéo cirurgica

a que foi submetido®. Mesmo antes desta deciso, ja o consentimento do paciente havia

12 PEREIRA, André Dias, op. cit., 2004, p.26.

BRODRIGUES, Jodo Vaz, ob. cit., 2001, p. 33, nota de rodapé n.° 31.
41bidem, p.30.

Blbidem, pp. 29 e 30, em especial nota de rodapé n.° 20.



sido previsto num diploma legal. Em 1947, como reagdo as cruéis experimentacoes
realizadas em seres humanos nos campos de concentracdo nazis, durante a Il Guerra
Mundial, o Cédigo de Nuremberga veio estabelecer a essencialidade do consentimento

voluntario do ser humano no ambito da investigacao clinica.

Em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, adotada e proclamada pela
Assembleia Geral da Organizacdo das Nac¢des Unidas, foi também um marco fundamental
na evolucdo da consagracdo legal do direito ao consentimento do paciente. Logo no
predmbulo da Declaracdo se assinala que “o desconhecimento e o desprezo dos direitos
do homem conduziram a atos de barbarie que revoltam a consciéncia da Humanidade e
que o advento de um mundo em que 0s seres humanos sejam livres de falar e de crer,
libertos do terror e da miséria, foi proclamado como a mais alta inspiragdo do homem”.
Foi, no entanto, preciso esperar até 1964, com a Declaracdo de Helsinquia, da Associacao
Médica Mundial, para que um texto internacional de ética medica impusesse a exigéncia
de consentimento e, ainda assim, apenas para 0 dominio da experimentacdo médica.
Aprovado em 1966 pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos é, além da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e do
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, parte integrante da
Carta Internacional dos Direitos Humanos. O artigo 7.° do diploma constitui a primeira
norma internacional de caracter vinculativo, com vista a prote¢cdo do consentimento
informado: “Ninguém serd submetido a tortura nem a pena ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes. Em particular, ¢ proibido submeter uma pessoa uma
experiéncia médica ou cientifica sem o seu livre consentimento”.1®
Em 1981, a Associacdo Médica Mundial proclamou a Declaracdo de Lisboa sobre os
Direitos do Doente, prevendo, entre outros, o direito do paciente ao acesso a cuidados
médicos de boa qualidade, o direito de escolher o seu médico e o direito a
autodeterminagdo. Merece destaque a consagracao do direito de recusa do paciente de
recusar participar em pesquisa ou em ensaio de medicamento, previsto na alinea c) do
terceiro principio consagrado (direito a autodeterminacéo).
O ano de 1994 assinala a Promocdo dos Direitos dos Pacientes na Europa, no ambito da
Organizagdo Mundial de Saude.

16 PEREIRA, André Dias, Direito dos Pacientes e Responsabilidade Médica, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 350.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Declara%C3%A7%C3%A3o_Universal_dos_Direitos_Humanos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Carta_Internacional_dos_Direitos_Humanos

Seguiu-se a adocdo e abertura a assinatura, em 1997, dos Estados-membros do Conselho
da Europa (e também dos Estados Unidos da América, da Austréalia, do Japdo e do
Vaticano) da Convencéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina. E um documento
fundamental no caminho que os direitos humanos, o direito médico e o respeito pela
autodeterminacdo do paciente e tém percorrido. No texto do Parecer do Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida portugués, de 2000, sobre a ratificacio da
Convencdo por Portugal, que veio a acontecer em 20017, pode ler-se que “ a Convengio
sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina € um marco importantissimo na histéria
universal dos Direitos Humanos pois que pela primeira vez se consegue reunir, num texto
consensual, principios gerais e disposicdes especificas relativas a protecdo do ser humano
face a possivel utilizagdo indevida da Biologia e da Medicina. Pela primeira vez num
texto de uma Convencao, tenta-se estabelecer os equilibrios justos mas dificeis entre o0s
direitos e os interesses do individuo, da sociedade, da ciéncia e da espécie humana.” Com
efeito, a preocupacdo do documento em regular o consentimento é clara e facilmente se
constata pela leitura do artigo 5.°, inserido no capitulo 11, relativo ao consentimento:
“Qualquer intervengdo no dominio da saude s6 pode ser efetuada apds ter sido prestado
pela pessoa em causa 0 seu consentimento livre e esclarecido. Esta pessoa deve receber
previamente a informagdo adequada quanto ao objetivo e a natureza da intervencdo, bem
Como as suas consequéncias e riscos. A pessoa em questdo pode, em qualquer momento,

revogar livremente o seu consentimento.”

Em 2000, cumpre realcar a consagracao expressa do direito ao consentimento livre e
esclarecido da pessoa, no artigo 3.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniéo
Europeia.

Finalmente, em Outubro de 2005, a Conferéncia Geral da Organizacdo das Nac¢6es Unidas
para a Educacéo, Ciéncia e Cultura adotou, por aclamacgéo, a Declaracdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos. De acordo com o prefacio do diploma, pela primeira vez
na historia da bioética, os Estados-membros comprometeram-se, € a comunidade
internacional, a respeitar e aplicar os principios fundamentais da bioética, condensados
num texto Unico. Nos termos do preceituado no niamero 1 do artigo 6.°, “qualquer
intervencdo médica de caracter preventivo, diagndstico ou terapéutico sO deve ser
realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa em causa, com base

em informacdo adequada. Quando apropriado, 0 consentimento deve ser expresso e a

17 Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 1/2001.



pessoa em causa pode retira-lo a qualquer momento e por qualquer razdo, sem que dai

resulte para ela qualquer desvantagem ou prejuizo.”

Uma conquista ardua de obter, demorada e gradual na histéria da Humanidade e do
Direito, a consagracdo do direito ao consentimento informado do paciente, ndo obstante
as diferentes posi¢fes quanto ao seu alcance préatico, é hoje perfeitamente visivel no
Mundo. Prova disso mesmo s&o os documentos internacionais acima mencionados e
também a legislacdo especial de cada pais. Ao paciente estd, portanto, legalmente
assegurado o direito a ser informado para que, seguidamente, possa consentir ou, ao inves,

recusar o tratamento proposto pelo médico.

2. A consagracdo legal do consentimento informado no Ordenamento Juridico

Portugués

No direito interno portugués, o consentimento informado e esclarecido do destinatario do

ato médico encontra-se previsto em diversas normas.

No plano do direito civil, cumpre trazer a colagdo o artigo 70.° do Cdodigo Civil. Nos
termos do n.° 1 do preceito, “a lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou

ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”.

Ao nivel do direito constitucional, merecem referéncia o artigo 25.°, que consagra a
inviolabilidade da integridade fisica e moral, o artigo 26.°, que tutela, entre outros, 0s
direitos a identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, garantindo a
dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano e, ainda, o artigo 27.°, que prevé
o direito a liberdade. Além disso, o n.° 1 do artigo 18.° da Lei Fundamental estabelece a
aplicabilidade imediata das normas relativas aos direitos fundamentais e a sua vinculagéo,
tanto as entidades publicas como privadas. O gue significa que, como assinala Guilherme
de Oliveira®, “ndo pode haver qualquer duvida de que o cidaddo que entra em contacto
com um médico esta protegido na sua integridade fisica e moral, quer o médico exerca
clinica privada, seja empregado de uma instituicao de saude particular ou seja funcionario

de um hospital ou servigo do Estado”. A necessidade de obter o consentimento informado

18 OLIVEIRA, Guilherme de, op.cit., 2005, p.65.
10



do doente € a mesma, independentemente do tipo de estrutura juridica em que o ato

médico é praticado.

No Codigo Deontologico da Ordem dos Médicos € de realcar o artigo 45.°, que prevé o
consentimento do doente, logo ap6s a consagracdo do esclarecimento por parte do
médico, no artigo 44.° do diploma.

A Lei de Bases da Saude (Lei n.° 48/90, de 24 de Agosto) atribui aos utentes, na alinea e)
do n.° 1 da Base XIV, o direito a “ser informados sobre a sua situagdo, as alternativas

possiveis do tratamento e a evolugdo provavel do seu estado”.

Recentemente promulgada, a Lei n.° 15/2014 veio consolidar a legislacdo em matéria de
direitos e deveres do utente dos servicos de salde, dando concretizagdo a Base XIV da
Lei n.° 48/90. Para o tema em apreco merecem especial destaque os artigos 3.° e 7.° do
diploma legal. O primeiro determina que “o consentimento ou a recusa da prestacao dos
cuidados de satde devem ser declarados de forma livre e esclarecida”, prevendo
igualmente a livre revogacao do consentimento, a qualquer momento. O artigo 7.°, sob a
epigrafe “Direito a informagdo”, estabelece o direito do utente dos servicos de saude a
“ser informado pelo prestador dos cuidados de satide sobre a sua situagao, as alternativas
possiveis de tratamento e a evolugdo provavel do seu estado”. O n.° 2 do preceito legal
acrescenta ainda que “a informagdo deve ser transmitida de forma acessivel, objetiva,

completa e inteligivel”.

Para além disso, o consentimento informado aparece enunciado em varias leis especiais.
A titulo de exemplo e sem que se pretenda fazer uma enumeracédo exaustiva, elencam-se
alguns diplomas: a Lei n.° 12/93, de 22 de Abril, que regula a colheita e transplante de
Orgdos, atualizada pela Lei n.°22/2007, de 29 de Junho, pela Lei n.° 12/2009, de 26 de
Marco, pela Lei n.° 36/2013, de 12 de Junho e, finalmente, pelo Decreto-Lei n.°168/2015,
de 21 de Agosto; a Lei n.° 36/98, de 24 de Julho, intitulada “Lei de Satde Mental”,
alterada pela Lei n.° 101/99, de 26 de Julho; a Lei n.° 12/2005, de 26 de Janeiro, com 0
titulo “Informagdo genética pessoal e informacao de satde”; a Lei n.°32/2006, de 26 de
Julho, que disciplina a Procriagdo Medicamente Assistida, com a alteragdo concretizada
pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro; a Lei n.° 21/2014, de 16 de Abril, recentemente
alterada pela Lei n.° 73/2015, de 27 de Julho, relativa a Investigagéo Clinica.
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3. O Consentimento Informado para o ato médico no Codigo Penal

No que respeita especificamente ao dominio do consentimento para o ato medico, foi o
Codigo Penal de 1982 que introduziu a incriminacdo autonoma das intervencoes e
tratamentos médico-cirdrgicos arbitrarios, hoje plasmada no atual artigo 156.° do
Codigo?®. Afastando-se do Cddigo de 1852, o seu sucessor afasta-se também do
entendimento tradicional da doutrina e da jurisprudéncia, que qualificavam as
intervencdes meédico-cirurgicas como lesdes corporais tipicas, cuja ilicitude s6 poderia

ser ultrapassada ao invocar o exercicio de um direito®.

Referindo-se ao artigo 150.° do mesmo diploma, o n.°1 do artigo 156.° do atual Codigo
Penal, estabelece a punicdo, até as trés anos ou com pena de multa, de um médico ou de
uma outra pessoa legalmente autorizada que, em vista das finalidades previstas no mesmo
artigo, realize uma intervencdo ou tratamento médico-cirdrgico sem consentimento do
seu destinatario. E que, ndo constituindo a intervencdo médica, tipicamente, uma ofensa
corporal, ela conforma, contudo, uma intervencdo arbitraria, se levada a cabo sem o
consentimento do paciente, preenchendo um crime contra a liberdade deste Gltimo. A
previsdo legal deste tipo de crime traz a cola¢do o conflito existente entre, de um lado, a
liberdade e a autodeterminacdo pessoal e a integridade fisica e a vida, do outro. O crime
de intervencdes e tratamentos médico-cirargicos arbitrarios configura, por isso, um
atentado contra a liberdade?, como se conclui pela sua inclusdo no capitulo 1V do Cédigo,
respeitante aos crimes contra a liberdade pessoal. Em causa estd o direito a
autodeterminacdo da pessoa sobre o seu corpo. O Cédigo Penal espelha, neste ambito, a
oposicdo entre o velho mandamento hipocratico salus aegroti suprema lex esto e 0 mais
recente voluntas aegroti suprema lex esto. E, ainda que o principio in dubio pro vita seja
0 principio norteador do nosso direito penal, a verdade € que, mesmo que o médico
contribua para salvar a vida do paciente ou, simplesmente, para a melhoria do seu estado

de satde, tal conduta ndo pode servir de justificacio para a falta de consentimento??.

% Vide, a este propdsito, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 15 de Outubro de 2009, com o
namero de processo 08B1800, p. 18. Disponivel em www.dgsi.pt.

20 ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e Acordo em Direito Penal, 1991, p.451.

2L ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., 2012, §9, p. 599.

22 No mesmo sentido, RAPOSO, Vera Lucia, Do regime das Intervengdes Médico-Cirlrgicas Arbitrarias
no Caédigo Penal Portugués, p.6. Ha, no entanto, quem defenda uma posicédo diversa. Cf., por exemplo,
BRITO, Teresa Quintela de, «Responsabilidade Penal dos Médicos», Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, n.°3, Julho-Setembro, Coimbra Editora, 2002, p. 403, para quem a fun¢do do médico é sempre
tratar o paciente, ainda que sem o consentimento do visado.
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Do que fica dito, resulta evidente que o direito ao consentimento esta, incontestavelmente,

consagrado no ordenamento juridico portugués.

4. O Parecer n.° 57 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida

No ambito da consagracdo do direito ao consentimento informado em Portugal, imp&em-
se forgcosamente algumas consideragfes a proposito do Parecer n.° 57 do Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida?®, de 16 de Julho de 2009, sobre o Projeto de
Lei n.% 788/X?* com o titulo “Direitos dos doentes a informagao e ao consentimento
informado”. O projeto, que ndo logrou ser aprovado, propds-se a regular “os direitos dos
doentes, no exercicio da sua autonomia, em rela¢do ao seu processo clinico e na prestacao
de cuidados de saude através do consentimento informado”, destinando-se a ser aplicado

“nas relagdes juridicas de direito privado ou de direito ptblico” (artigo 1.° do Diploma).

Logo nas consideracOes gerais, pode ler-se no texto do Parecer: “Na realidade, se a
finalidade da lei agora proposta era efetivamente o reforco da relacdo médico-doente, o
efeito que iria ser obtido seria provavelmente o oposto. De facto, o projeto reflete uma
mal entendida primazia absoluta da autonomia como valor ético, quando o que é
necessario pelas razdes aduzidas a seguir, ¢ reforcar a “intimidade” moral da relagdo
médico doente. HA uma constatacdo crescente que os modelos legais ou politicos da
autonomia tém de facto obscurecido perigosamente os valores profissionais e morais do
exercicio da medicina, que continuam a ser, como afirma Cassell, essencialmente os de
uma profissdo moral.” Com 0 merecido respeito, ndo se vé razdes para que o reforco da
intimidade entre médico e paciente e os préprios valores profissionais e morais do
exercicio da medicina sejam postos em causa pelo valor ético da autonomia. Antes pelo
contréario, a autonomia e a participacdo do destinatario do ato médico no processo de
decisdo que envolve o seu corpo iriam contribuir muito positivamente para o incremento

da confianca na relacéo.

23 Disponivel em http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273053812_P057 CNECV.pdf.

24 O diploma pode ser consultado em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=34574. Na
legislatura seguinte foi apresentado, sem, tal como o primeiro, receber aprovacao, o Projeto de Lei n.°
413/X1/2.2, com 0 mesmo titulo. Este Gltimo pode ser consultado em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=35640.
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O Parecer refere ainda que existe o risco de que “a obtengdo do consentimento informado
nos termos enunciados no diploma se torne uma rotina no processo administrativo da
prestacdo de cuidados de salde, anulando aquilo que deve constituir o cerne da
comunicagdo entre médico ¢ doente, que se deve apoiar na confianga.” Sem tencionar
discutir o modo como o diploma regula a obtencdo do consentimento, uma vez que 0
documento n&o chegou sequer a ser aprovado, acredita-se que, respeitando as regras de
um consentimento informado, livre e esclarecido, tendo como base um didlogo reciproco,
constante e franco, a desembocar numa deciséao partilhada entre o paciente e o seu médico,
estardo criadas as condices para estabelecer um profundo elo de ligacdo entre dois
sujeitos, em que cada paciente é tratado de acordo com a sua singularidade especifica. Ao
comunicar com o paciente (e fazendo-o no verdadeiro sentido da palavra, sem que se
cumpra simplesmente uma mera formalidade burocratica, de entrega de um formulario
de prestacdo do consentimento, sem qualquer explicacdo), nunca o médico caird no risco
de o procedimento cair em rotina, nem anulard a confianca que o paciente,

indiscutivelmente, deve depositar em si, enquanto profissional de salde.

O documento adverte o leitor de que “todos os estudos que se tém debrugado sobre esta
questdo demonstram que, embora 0s doentes apreciem e desejem que lhes seja dada
informacdo sobre as vérias op¢des diagndsticas e terapéuticas, o doente geralmente deixa
a decisdo final ao seu médico”. Uma vez mais, ndo se compreende a afirmacéo. Afinal,
qual o alcance do advérbio “geralmente™? Parece tratar-se de um conceito demasiado
vago, para um problema que tudo tem de particular. N&o se estara a correr o risco de que
se tirem conclusdes de casos gerais, para solucionar casos particulares? Exemplificando:
Mesmo que nove mil utentes, num universo de dez mil, optassem por deixar a deciséo
final ao seu médico, fa-lo-iam justamente no exercicio do seu direito de
autodeterminacgéo. Jamais essa decisdo poderia servir como argumento no sentido de que
aos restantes mil ndo fosse concedido o direito de decidir de forma diversa do profissional

de salde.

N&o se quer com isto dizer que se discorda da ideia constante do Parecer, nos termos da
qual o elemento bésico da relagdo médico-doente continua a ser a confianga. E inegavel,
reitere-se, que essa tem ser uma caracteristica constante da relagdo entre os dois sujeitos.
Aquilo que ndo pode aplaudir-se é a ideia de que a confianca na relagdo fique abalada
com a elaboracdo de uma legislacdo que assegure plena eficacia do exercicio do direito
de autodeterminacdo do doente. Muito pelo contrario. Uma legislagdo una e consolidada
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contribuiria certamente para um mais facil acesso a informacéo e, consequentemente, a
compreensdo do paciente, que serd tdo melhor e mais eficaz, quanto maior for o dialogo

estabelecido.

O Documento acusa o Projeto de deslocar “a responsabilidade da decisdo para alguém
que ndo estd habilitado para a tomar”. Nao se pode deixar de questionar, com alguma
perplexidade, se o texto tera intencdo de transmitir a ideia, citando André Dias Pereira®®,
de que as pessoas em Portugal “sdo ignorantes, enfermas, estupidas e incapazes de
decidir”? E que ndo se vé como ¢ que a propria pessoa a ser objeto de uma intervengio
ndo esta habilitada para tomar a decisdo que a ela, e so a ela, diz respeito. Naturalmente
que o paciente, salvo as situacdes em que também ele é um profissional de saude, ndo
possui conhecimentos médicos para compreender o alcance técnico e as consequéncias
da decisdo. Mas é exatamente para suprir essas dificuldades que se revela fundamental o
didlogo estabelecido entre médico e utente. Para que, uma vez informado e esclarecido,
o0 destinatério dos cuidados de salde seja capaz de tomar a decisdo que, segundo 0s seus

valores éticos e morais, Ihe pareca mais adequada.

Acompanham-se, novamente, as palavras de André Dias Pereira, no sentido de que “o
Parecer parece revelar uma estranha angustia de ndo perder ou partilhar o poder sobre a
informacdo e o desejo de manter o desequilibrio e a assimetria, ndo apenas cientifico e
intelectual, mas também o desnivel na “representacdo simbolica e social”, mantendo 0
cidaddo doente na posi¢ao do ‘infirmus’, do individuo carente e débil, sem firmeza, que
se entrega, que oferece a0 menos o seu corpo, nas mdos do omnisciente “profissional

moral” %,

Considera-se, portanto, que em causa estd o fendmeno daquilo a que o mesmo autor
chama de Neo-paternalismo?’. Uma ideia que nos permite concluir que o espirito
paternalista de HipOcrates ndo esta plenamente afastado. Ainda hoje se ouvem vozes que,
como as que se espelham no Parecer em analise, clamam pela prevaléncia do principio da
beneficéncia face ao principio da autonomia, que defende que, em nome da vida e da
salde, ao médico esta assegurado o direito de ultrapassar as decisdes do préprio

individuo, livre e capaz, ignorando as suas opgdes e 0s seus desejos mais intimos.

% PEREIRA, André Dias, «O Consentimento Informado na Experiéncia Europeia, | Congresso
Internacional sobre: “Os desafios do Direito face as novas tecnologias”», 2010, p.4.

26 |bidem, pp. 4 e 5.

27 |bidem, p.4.
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5. A forma do consentimento

Em regra, o consentimento para o0 ato medico é prestado oralmente. Todavia, seja por
razbes probatdrias, de seguranca juridica ou para assegurar que o paciente refletiu
devidamente na intervencéo a que vai submeter-se, casos ha em que a lei?® imp&e que o
consentimento seja dado por escrito. S&o situagfes excecionais, mas em que a forma
escrita € obrigatoria, sob pena de o consentimento se tornar ineficaz e, como
consequéncia, a a¢do do médico constituir um ilicito criminal. E o que sucede, por
exemplo, com as técnicas de Procriacio Medicamente Assistida®, com a Interrupcio
Voluntaria da Gravidez®®, com determinados testes genéticos®® e com a
Eletroconvulsivoterapia e Intervencdo Psicocirdrgica®?, bem como nos demais casos
previstos na norma da Direcdo Geral da Saude n.° 015/2013 de 3 de Outubro, atualizada
a 4 de Novembro de 2015%,

6. As modalidades de declaracdo do consentimento

6.1. Consentimento efetivo

O consentimento efetivo, expresso ou concludente é a forma mais perfeita do doente
mostrar o seu assentimento perante o ato médico indicado pelo profissional de saide. Tem
lugar uma manifestacdo clara da vontade do paciente, da qual se pode concluir que tem
conhecimento e participa na decisdo destinada levar a cabo o ato médico necessario.
E é assim mesmo nos casos de declaracGes tacitas ou concludentes. Imagine-se, a titulo
de ilustracdo, que um paciente, apos ter Ihe ter sido comunicado o diagnostico de uma
doenca e 0 seu modo de tratamento, pede ao médico tdo-somente para ndo o deixar
morrer. Numa situacdo como esta, parece evidente que o paciente deseja ser tratado e da,
para isso, 0 seu consentimento. Apesar de ndo utilizar, expressamente, as palavras, “dou

0o meu consentimento”, deve a sua manifestacdo ser considerada uma forma de

28 Cf. artigo 48.°, n.° 1 e n.° 2, do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos.

29 Ex vi do n.° 1 do artigo 14.° da Lei 32/2006.

30 Cf. artigo 142.%, n.°4, do Cédigo Penal e a Lei n.° 16/2007, de 17 de abril, sobre a exclusdo da ilicitude
nos casos de interrupgdo voluntaria da gravidez.

3L Cf. artigo 9.°, n.° 2 da Lei n.° 12/2005, de 26 de janeiro, que regula a Informagéo genética pessoal e
informagdo de saude.

32 Nos termos do artigo 5.2, n.° 1, alinea d) e artigo 5.°, n.° 2 da Lei da Salde Mental, aprovada pela Lei n.°
36/98, de 24 de julho e alterada pela Lei n.° 101/99, de 26 de julho.

3 O documento pode ser consultado em: https://www.dgs.pt/paginas-de-sistema/saude-de-a-a-
z/consentimento-informado-esclarecido-e-livre-dado-por-escrito.aspx.
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consentimento expresso, por ndo deixar davidas de que € esse o sentido da declaracéo.
Dizendo com Costa Andrade, no consentimento expresso ha lugar a “uma manifestagao
da vontade de acdo do portador concreto, que ndo deixa espago para a lesdo do bem

juridico” *4.

6.2. Consentimento presumido

Consagrado autonomamente no artigo 39.° e, especialmente para o dominio das
intervengdes meédico-cirdrgicas, no nimero 2 do artigo 156.° do Cddigo Penal, o
Consentimento presumido emerge como uma auténtica causa de justificacdo, distinta do

consentimento efetivo.

Fora do Cddigo Penal este instituto esta também previsto em diversas normas, de que sdo
exemplos o artigo 47.° do Codigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos e o artigo 9.° da
Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, bem como o ponto 8 da Carta

dos direitos e deveres do doente.

De aplicacdo subsidiaria face ao consentimento efetivo, o consentimento presumido deve
ser mobilizado nas situacdes em que se verifica risco para a vida ou para a saude, em que,
nos termos da alinea a) do n.° 2 do artigo 156.° do Codigo Penal, o paciente esta
inconsciente ou por outra razdo incapaz de consentir e ndo esta representado por um
representante legal, a intervencgdo é urgente ou, por forca da alinea b) do mesmo artigo,
no caso de alargamento do Ambito da operacdo®. De uma forma abreviada, o expediente
do consentimento presumido s6 pode ser admitido quando a intervencdo médica for
totalmente inadidvel. Por isso mesmo € que ndo pode ter aplicacdo no ambito das
operagOes estéticas e, como tal, sem intencdo terapéutica, uma vez que nao se verifica,
nestes casos, nenhum dos requisitos acima apontados para que o0 consentimento se possa

presumire,

% ANDRADE, Manuel da Costa, Direito Penal Médico, SIDA: Testes Arbitrarios, Confidencialidade e
Segredo, Coimbra Editora, 2004, p.57

3 Esta Gltima possibilidade ocorrera quando, por exemplo, 0 médico acorda com o paciente a sua sujeicao
a uma operacéo ao pulmao esquerdo mas, no decorrer da operagéo e sem que nada o fizesse prever, percebe
que o pulmao direito carece igualmente de intervencdo. Num caso como este é perfeitamente aceitavel que
0 consentimento dado para o ato médico num dos pulmdes sirva também para o outro.

3 Vide, a este proposito, 0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 2 de Junho de 2015, com o n.° de
Processo 1263/06.3TVPRT.P1.S1, cuja decisdo versa sobre o consentimento para uma cirurgia estética.
Disponivel em www.dgsi.pt.
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A eficacia justificativa deste tipo de consentimento radica na vontade que o titular do bem
juridico em causa teria tido, caso estivesse em condicGes de prestar o seu consentimento
expresso. Com isto quer sustentar-se que o consentimento sé pode considerar-se
expressao da autonomia pessoal quando quem o profere o faz de acordo com a sua
vontade propria e exclusiva, tendo como base os seus valores intimos, por mais irracional
e incompreensivel que tal vontade possa parecer aos olhos de terceiros®’. E imprescindivel
que a qualquer individuo esteja assegurada a possibilidade de comandar a sua vida e as
suas escolhas de acordo com o que considerar adequado, sem que tenha de se submeter a
qualquer ordem e influéncia externa desde que, claro esta, ndo interfira ilegitimamente na

esfera juridica de terceiros.

Uma palavra para o comportamento dos familiares que, ainda que consultados acerca das
eventuais pretensdes do paciente, devem transmitir a vontade presumivel do proprio, livre

de quaisquer consideracdes pessoais exteriores.

Ao nivel da punibilidade, ndo é suficiente que esta se baseie numa razoavel suposicao de
que o paciente teria recusado a intervencdo. Ao invés, terd de ser produzida prova que,
em concreto, “permita concluir com seguranga que o consentimento seria recusado” 8.
Uma prova dificil, principalmente por nunca se poder afirmar, sem margem para davidas,
a decisdo final do paciente. Pensemos no suicida que viu a sua pretensao falhada, tendo
vindo a sobreviver, devido a conduta levada a cabo pelos médicos que prontamente o
assistiram. E certo que seria possivel concluir a intencio do sujeito de morrer ao levar a
cabo a conduta suicida. Mas serd que, por mais desesperado que estivesse, 0 suicida

manteria a intencdo de abandonar a vida, perante a iminéncia da morte?

Circunstancia diferente é aquela em que o sujeito, mesmo inconsciente, tem na sua posse
um documento escrito e assinado por si, segundo o qual, ndo estando em condicdes de
manifestar a sua vontade em determinado momento, ndo consente determinada operacéo,
mesmo que indispensavel a vida. Num caso como este, a prova tornar-se-a relativamente

simples e a vontade do paciente tem de ser respeitada®.

3’Para uma referéncia mais desenvolvida, cf. ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., 2004, p.93.

3 ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e Acordo, 1991, p. 457.

% RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, Responsabilidade Médica em Direito Penal, Estudo dos
Pressupostos Sistematicos, 2007, p.348. O autor da-nos conta de um caso decidido pelos tribunais
portugueses, claramente ilustrador da situacdo relatada, em que uma paciente, Testemunha de Jeova, tendo
sido informada da provavel necessidade de uma transfusdo sanguinea enquanto estaria inconsciente,
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Outro caso suscetivel de gerar alguma controveérsia é aquele em que estd em causa um
paciente incapaz em razéo da idade. As responsabilidades parentais tem naturalmente
COMO escopo 0 bem-estar e o superior interesse da crianca e, em principio, 0s pais nada
fardo no sentido de comprometer a vida dos filhos. Porém, pode suceder que uma crianca
necessite de uma transfusao sanguinea, sem a qual ndo tera possibilidades de continuar a
viver e, ainda assim, 0s pais ou 0s seus representantes legais se recusem a autorizar a
intervencdo. Num caso como este, deverd invocar-se, desde logo, o artigo 1918.° do
Cadigo Civil, nos termos do qual o Tribunal pode decretar as providéncias adequadas a
assegurar a protecdo da saude do menor. Além disso, poderd sempre recorrer-se ao
elemento literal do artigo 156.°, que fala expressamente no consentimento do paciente e,

portanto, incomunicavel, mesmo aos representantes do menor.

6.3. Consentimento hipotético

Uma terceira modalidade, a acrescer as duas formas tradicionais de consentimento,
efetivo e presumido, é a figura do consentimento hipotético. Nas palavras de Costa
Andrade, “a doutrina do consentimento hipotético significa que, apesar da falta de
esclarecimento bastante por parte do agente e da consequente ineficacia dirimente do
consentimento, estd afastada a punibilidade por crime consumado quando se possa
sustentar que, na hipotese de ter havido consentimento regular, o consentimento teria sido
igual e eficazmente dado™*°. E que esta terceira categoria tem relevo, na construcdo do
facto punivel, ndo ao nivel do ilicito criminal, como acontece nas duas acima analisadas,
mas ao nivel do degrau correspondente a punibilidade. Por outras palavras e
diferentemente do consentimento presumido, em que ha uma consideracdo ex ante, isto
¢, anterior a pratica do facto, no consentimento hipotético, em que o consentimento
efetivo poderia ter tido lugar, tem lugar uma consideragdo ex post, ndo sendo o agente
punido, mesmo tendo praticado o facto ilicito tipico. A este propdsito, traga-se novamente
a colagdo o Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 2 de Junho de 2015*. O ponto
VI do Sumario enuncia os requisitos a que obedece este tipo de consentimento e que aqui

se repetem: “que tenha sido fornecida ao paciente um minimo de informacéo; que haja a

recusou antecipadamente tal intervencao, verbalmente e por escrito, tendo os médicos respeitado tal decisdo
e, como consequéncia, a doente vindo a falecer.

40 ANDRADE, Manuel da Costa, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, 2.2
edicdo, 2012, anotagdo ao artigo 156.°, § 66, p. 629. No mesmo sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito
Penal, Parte Geral, Questées Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, TOMO I, 2.2 edicdo, 2007, p.
489.

41 Com 0 n.° de Processo 1263/06.3TVPRT.P1.S1. Disponivel em www.dgsi.pt.
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fundada presuncdo de que o paciente ndo teria recusado a intervencdo se tivesse sido
devidamente informado; que a intervencdo fosse: medicamente indicada; conduzisse a
uma melhoria da saude do paciente; visasse afastar um perigo grave; a recusa do paciente

ndo fosse objetivamente irrazoavel, de acordo com o critério do paciente concreto*?,

Na sintese de Costa Andrade, “0 consentimento hipotético determina a quebra da
conexao do risco entre um comportamento contrario ao dever (violacdo do dever de
esclarecimento) e o resultado lesivo”, acrescentando ainda o autor que “0 consentimento
hipotético ndo afasta a ilicitude, apenas impede a punicdo do agente pelo ilicito
consumado™®,

Assim se, por exemplo, um médico leva a cabo uma intervengdo ndo urgente e
perfeitamente adiavel sem qualquer prejuizo para a satde do doente, sem que antes tenha
procedido a um prévio esclarecimento para o efeito, comete o crime previsto e punido no
artigo 156.° do Cdédigo Penal. Contudo, na possibilidade de, uma vez reanimado, 0
paciente declarar que se tivesse sido esclarecido teria consentido no ato médico praticado,

0 agente nao sera punido.

7. Excec¢bes ao consentimento informado

O consentimento informado do paciente estd subjacente a qualquer intervencdo
médico-cirdrgica como imp0e, desde logo, o artigo 156.° do Codigo Penal, sob pena de a
acdo do médico, ou de outra pessoa legalmente autorizada, configurar a pratica de um
crime contra a liberdade pessoal. Todavia, existem situacdes em que é assegurado 0
direito de intervir sem o consentimento do paciente: Privilégio terapéutico, situacao de
urgéncia, direito a ndo saber, autorizacdes legais e ainda as hipdteses em que o paciente
ja se encontra informado. Tratam-se de situa¢fes nitidamente excecionais, mas que nao
podem deixar de aceitar-se, sob pena de, tutelando-se a autonomia da pessoa, se
colocarem em causa bens juridicos fundamentais, como a vida e saude, tanto do sujeito

objeto da intervencdo, como dos demais cidaddos integrados na comunidade.

42 No caso concreto, o Tribunal decidiu que em causa estava uma violagdo grave do dever de informar, uma
vez que se tratava de uma operacao realizada sem consentimento prévio e ndo meramente de um caso de
falta de informagéo (ou de informac&o insuficiente) acerca dos riscos de uma operacdo autorizada, tendo
afastado a possibilidade de existéncia de consentimento hipotético.

4 ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, §66, p. 629.
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7.1. O Privilégio Terapéutico

Nos termos do numero 1 do artigo 50.° do Codigo Deontolédgico da Ordem dos Médicos,
“o diagnoéstico e o prognostico devem, por regra, ser sempre revelados ao doente, em
respeito pela sua dignidade ¢ autonomia”. Na ética do Direito Penal, o texto da parte final
do artigo 157.° do Cdodigo Penal prevé que médico estd autorizado a dispensar ou,
simplesmente, a abreviar o dever de esclarecimento, quando essa explicagdao “implicar a
comunicacdo de circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo
a sua vida ou seria suscetiveis de lhe causar grave dano a saude, fisica ou psiquica”. O
profissional devera socorrer-se do chamado privilégio terapéutico quando se depare com
situacdes suscetiveis de colocar em perigo a vida ou a satde do paciente. Por isso mesmo
a atuacdo privilegiada do médico s6 € permitida quando destinada a intervencdes
terapéuticas, ndo ja para intervencdes puramente estéticas ou sem efeito curativo, como

sdo, por exemplo, as cirurgias estéticas, de esterilizagdo ou de doacio de sangue®*.

Em regra, o privilégio terapéutico concedido ao médico reporta-se as situacdes de
diagndstico, podendo também legitimar a ndo comunicacgdo dos riscos da intervencao ou

tratamento, numa fase posterior®.

Inserida no capitulo IV do Cddigo Penal, destinado a proteger a liberdade pessoal, esta
autonoma causa de justificacdo da omissdo do dever de esclarecimento, em nome da
salde e da vida, permite que se alcance um equilibrio entre o principio da
autodeterminacgio e o primado da vida humana*. Dizendo com Costa Andrade, “o
privilégio terapéutico visa evitar colocar o médico na situacdo contraditdria de: poder ser
condenado por ndo esclarecer e, a0 mesmo tempo, poder ser também condenado pelos
danos desencadeados pelo esclarecimento™’.

Note-se na diferenca entre o preceito atual e a versdo original, introduzida pelo Decreto-
Lei n.°400/82, de 23 de Setembro. A primeira redacao referia-se, no anterior artigo 159.°,
a circunstancias suscetiveis de “provocar perturbagdes comprometedoras da finalidade

(terapéutica) visada”, enquanto a versao atual exige expressamente que as circunstancias

a omitir ponham em perigo a vida ou sejam suscetiveis de causar grave dano a saude. O

4 Assim, PEREIRA, André Dias, ob. cit., 2004, p.465, escrevendo que “so face a intervengdes terapéuticas
se justifica este instituto de cunho paternalista, visto que esta em causa a salvaguarda da satide do doente”.
4 ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, anotagéo ao artigo
157.°, § 16, p.639.

% 1bidem, § 17, p. 640.

“7 1bidem, § 16, p. 639.
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artigo tem, por isso, um ambito de aplicacdo ainda mais limitado do que a verséo inicial,
devendo ser reservado para situagdes muito especificas. E que, bem vistas as coisas, a
atuacdo privilegiada concedida ao agente médico apresenta-se como uma manifestacao
de um paternalismo hipocratico do tempo presente. E uma expressdo do principio da
beneficéncia e surge como uma valvula de escape, da qual os médicos se podem socorrer,
para adotarem as medidas convenientes a defender a saude e a vida humana, ainda que
num sentido diverso do desejado pelo paciente. Mas deve haver moderagéo, no sentido
de ndo permitir o recurso a este limite para justificar uma total desnecessidade de
informar. Tal comportamento seria um regresso absolutamente inadmissivel e condenavel
a antiga concecdo hipocratica.

E importante ressalvar que ao médico n&o esta assegurado um direito & mentira. E certo
que o privilégio terapéutico justifica que ndo se transmitam ao paciente algumas
informacd@es, quando o conhecimento destas coloque a sua vida em perigo ou danifique a
sua saude. Contudo, a decisdo do agente médico tera sempre de ser avaliada
objetivamente e deve por este ser ponderada com especial cuidado e atencdo. Por
exemplo, ndo parece defensavel que se omita o dever de esclarecimento a um paciente a
guem acaba de ser diagnosticada uma doenca muito grave, simplesmente por este
aparentar um comportamento depressivo e instavel e, consequentemente, surgir o receio
de que tenha um comportamento de risco. Para omitir o diagndstico, 0 médico tera de
estar das concretas tendéncias suicidas do paciente, apoiando-se em factos concretos,
designadamente decorrentes de relatérios médicos e do proprio processo clinico do
individuo. Seguramente que a maior parte dos pacientes ficara alterado, mesmo nervoso
e atormentado, ao conhecer o seu estado de salde, principalmente tratando-se de um
diagnostico grave. Porém, tal motivo, isoladamente indicado, ndo se apresenta como

suficiente para permitir ao profissional lancar mio desta exce¢do®®.

7.2. Situacdo de Urgéncia
Outra circunstancia suscetivel de constituir uma excecao a exigéncia de consentimento
do doente é aquela que configura uma situacdo de  urgéncia.

Em causa estd uma situagdo em que “nao se verificam as condi¢des do exercicio da

48 No mesmo sentido, RAPOSO, Vera Lcia, ob. cit. p.8., apontando, como consequéncia da aceitagdo de
tal motivo, um possivel desvirtuamento da exigéncia legal de consentimento informado.

22



autonomia”*® e, quando assim &, tal exercicio deve ser secundarizado para que, uma vez
reabilitado, o individuo possa exercer de novo a sua plena autonomia. E o caso tipico,
com o qual os médicos se deparam diariamente, em que um paciente inconsciente, cuja
identidade é desconhecida, da entrada no servico de urgéncias de uma instituicdo de
salde. Num contexto como este, em que o tratamento se afigura indispensavel, resulta
evidente o dever do médico de agir no sentido de tratar o doente no mais curto tempo
possivel, recorrendo a todos os métodos disponiveis para salvaguardar a sua vida e a sua
salde. Dizendo de outra maneira, numa realidade de carater urgente em que, por razdes
Obvias, 0 consentimento ndo pode ser obtido, o terapeuta ndo sé pode ignorar a exigéncia
de comunicagdo, como tem obrigacdo de prestar os tratamentos adequados e necessarios
ao restabelecimento da satde do paciente, sob pena de incorrer, nos termos do nimero 2
do artigo 10.° do Codigo Penal, em responsabilidade por omissdo, em virtude do dever de
garante que sobre si recai enquanto profissional e, em especial, responder pelo crime de
recusa de médico, previsto no artigo 284.° do mesmo diploma legal®. S6 deste modo tem
solugdo o conflito existente entre o direito de consentir e o dever do médico de tratar e de
obter o consentimento do doente. Por outro lado, quando a demora ndo implicar nenhum
tipo de dano para a salde, o médico ja tera de aguardar que o paciente recupere a sua

consciéncia.

A possibilidade de ocorréncia de uma situacao de carater urgente é considerada, desde
logo, pelo artigo 8.° da Convencéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina e pelo
artigo 7.° do Caédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos. No Cédigo Penal, a alinea a)
do nimero 2 do artigo 156.° afasta a punibilidade do crime de intervenges e tratamentos
medico-ciriirgicos arbitrarios quando o consentimento “s6 puder ser obtido com
adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para o corpo ou para a satde”.
No entanto e nunca é demais recorda-lo, a vontade do paciente ndo pode ser totalmente
ignorada®!. Atente-se na ressalva da parte final do artigo em anélise, que s6 permite que
o médico prescinda do consentimento se “ndo se verificarem circunstancias que permitam
concluir com seguranga que o consentimento seria recusado”. Se, contrariamente, 0

médico tenha a sua disposicdo meios que Ihe permitam concluir que a vontade do

4 Assim, PEREIRA, André Dias, ob. cit., 2004, p.563, chamando a aten¢io para um “exercicio de
concordancia pratica entre o direito a livre disposigéo do seu corpo e o direito a vida e a saude”.

% Cf., no mesmo sentido, RODRIGUES, Jodo Vaz, «A Recusa do Paciente: reflexdes sobre o dissentimento
nas relagdes com os agentes médicosy, “Curso Complementar de Direito da Satde: Responsabilidade civil,
penal e profissional”, colecdo Agdes de Formagao, Centro de Estudos Judiciarios, 2013, p. 137.

51 Revelam neste ambito as considerac@es tecidas a prop6sito do consentimento presumido, supra, p.20.
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destinatario do ato médico, adulto e capaz, ndo acompanharia o sentido da intervencao,
designadamente um documento escrito ou, na hipdtese de conhecer o paciente, o simples
conhecimento da sua vontade intima, o tratamento médico-cirurgico nao devera ter lugar,

mesmo que em beneficio da sua saude.

Assim que seja possivel e que o estado do paciente o permita, 0 médico devera colmatar
a falta de consentimento do doente, informando-o acerca das intervencgdes levadas a cabo

e das suas consequéncias.

7.3. O direito a ndo saber

O direito a ndo saber, consagrado expressamente no artigo 10.° da Convengéo sobre 0s
Direitos do Homem e a Biomedicina®?, traz imediatamente a colacio a autodeterminacgio
informacional, traduzida no “dominio exclusivo de cada um sobre a informacéo relativa
aos seus dados pessoais®3. Na formulagio do Tribunal Constitucional Federal, que nos é
transmitida por Costa Andrade, o poder de decidir “quem, o qué, quando ¢ em que
contexto pode saber sobre si”**. Uma ideia particularmente interessante e a que Costa
Andrade faz alusdo € a da associacdo da descoberta deste direito e da capacidade preditiva
gue me a medicina contemporanea tem revelado que, infelizmente, ndo tem
correspondéncia com a sua capacidade curativa®®. Com efeito, o conhecimento antecipado
pode implicar um sofrimento que o paciente ndo esta disposto a suportar, principalmente
guando sabe de antemdo que a cura ndo é alcancavel. Inevitavelmente, nem todos os
individuos sdo dotados da mesma coragem. Havera, com toda a certeza, quem prefira
viver descansadamente, ainda que ignorando o seu estado de salde, por oposi¢do aos
bravos e destemidos, que desejardo o maior grau de informacdo possivel, de forma a
estarem conscientes do seu estado. De qualquer modo, a opcdo por uma ou outra decisdo
deve ser deixada a propria pessoa, sem qualquer imposicao externa. Do que fica escrito,

pode concluir-se que o direito a ndo saber vale apenas na direcdo dos factos, como a

52 \/ide, em especial, 0 n.° 2 do artigo 10.°: “Qualquer pessoa tem o direito de conhecer toda a informacéo
recolhida sobre a sua salide. Todavia, a vontade expressa por uma pessoa de nao ser informada deve ser
respeitada.”

%3 Para uma referéncia mais desenvolvida, cf. ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., 2004, p.22.

% ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., 2004, p.22.

% Vide ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., 2004, p.25.
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doenca, que impliqguem sofrimento para o paciente. J& ndo faria sentido que tivesse

significado para a revelacio dos factos favoraveis, esses, em principio, sempre queridos®®.

Essencial é que o médico se assegure de que a opcao pelo ndo conhecimento é realmente
pretendida pelo paciente ndo podendo, nomeadamente, desistir de o informar, unicamente
porque Ihe parece que este manifesta pouco interesse no decorrer da consulta®’. Esta aqui
em jogo a sensibilidade do profissional para, sem conferir ao paciente informacdes nédo
queridas por ele, dota-lo, ao menos, de uma informacéo generalizada, ainda que vazia de
conteudo, para que o paciente possa, a0 menos, saber o alcance e as consequéncias do
que esté a recusar entender. Assim, mesmo que 0 paciente peca ao médico para ndo lhe
comunicar o tipo de doenca de que padece, o profissional deve, ao menos, dizer-lhe que

tem uma doenca.

Ao direito a ndo saber opbe-se o chamado “dever de saber”, especialmente justificado no
ambito das doencas infetocontagiosas, como a SIDA ou a tuberculose e nos casos de
transmiss3o da doenca por via hereditéaria, como alguns tipos de cancro®®, com vantagens
Obvias, tanto ao nivel do tratamento do sujeito portador do virus (quando, por exemplo,
se recomenda que adote determinadas medidas, para evitar uma doenca da qual tem sérias
probabilidades de vir a padecer), como no que toca a seguranca e satde dos profissionais
e, ainda, no que respeita & prevencdo, no seio da comunidade de risco®®, pelo que, além
do dever saber imposto ao sujeito impde-se, muitas vezes, o dever de informar os outros®°.
Advirta-se, porém, que ainda que tais limitagdes sejam justificadas, devem subordinar-se
ao cumprimento da sua finalidade. O mesmo € dizer que, se a partir do momento em que
conhece (e, quando for caso disso, da a conhecer) o indispensavel acerca do seu estado,
0 paciente decidir ndo receber mais nenhum tipo de informacdo, o seu desejo tem de ser
respeitado. A ideia ndo é outra que ndo a de resguardar o préprio doente ou os terceiros
envolvidos, ferindo-se a esfera da autonomia informacional do sujeito, mas s6 até ao

estritamente necessario.

% Ibidem.

5 PEREIRA, André Dias, ob. cit., 2004, p.469, defendendo a ideia de uma recusa informada do
conhecimento.

%8 Assim, por exemplo, se A, pai de B, descobre que tem cancro e que a probabilidade de B também ter é
elevada, dado ser seu filho, impende sobre si um dever de comunicar a B, circunstancia que,
automaticamente, origina sobre si um dever de saber.

%9 Cf. artigos 10.°, n.° 3 e 26.° da Convencéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina.

%0 Vide, uma vez mais, ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., 2004, pp. 40 e 41, a alertar para que se deva
colocar o outro “em condi¢des de poder decidir autonomamente sobre os riscos que esta disposto a correr”.
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7.4. As autorizacoes legais

Nenhum direito deve ser tomado como absoluto, havendo que fazer uma leitura integrada
dos varios preceitos constitucionais consagradores de Direitos Fundamentais, a fim de
permitir, na pratica, uma s& convivéncia entre estes. Nesse sentido, ndo se vé como, face
a interesses preponderantes, por dizerem respeito & comunidade de que cada sujeito
individual faz parte, determinados interesses particulares, como a liberdade e
autodeterminacdo, nao possam ceder. O legislador, ciente de que, em situacdes
excecionais como estas, 0 respeito pela autonomia particular poderia colocar em causa a
salde publica e a seguranca de todos os terceiros envolvidos, autoriza determinadas
restrigdes aos Direitos Fundamentais de cada um, em nome da “prote¢do de bens juridicos
supra-individuais”®® e independentemente da vontade do visado. Conferidas através de
uma norma juridica ou de uma decisao judicial, as autorizacOes legais para intervencoes
forcadas impbem-se, inter alia, através da vacinagdo obrigatdria, no ambito dos
tratamentos em reclusos®?, com os tratamentos forgosamente impostos aos sujeitos
portadores de doencas infetocontagiosas®® ou, ainda, nos servigos para internamento e

tratamento de doencas mentais®*.

Seguindo o raciocinio atras exposto, relativamente ao dever de saber (como limitacdo a
excegdo do direito a ndo saber), também aqui o conflito entre a “salus” e a “voluntas” ndo
se limita ao sistema pessoal do paciente. Pelo contrério, em causa estdo, por oposi¢do aos
interesses do sujeito alvo da intervencéo, os direitos e interesses de terceiros®®. Ha uma
clara limitacdo a liberdade individual justificada, porém, em funcdo da necessidade de
prossecucdo de determinados fins de interesse coletivo. O individuo ndo perde a sua
autonomia, mas ndo pode nunca deixar de assumir as responsabilidades da vida
comunitaria. Dito com Carla Amado Gomes, “a salvaguarda da autonomia individual, da
privacidade, da liberdade, como se preferir, deve procurar-se, mas ndo a qualquer custo.
Nomeadamente, ndo a custo do sacrificio da propria ideia de vida social, que implica a

defesa e realizacdo do interesse coletivo, nas suas varias facetas”®.

61 ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, anotacéo ao artigo
156.°, § 35, p.612.

62 Cf. artigo 35.%,n.° 1 e n.° 2 do Cadigo de Execucio de Penas e Medidas Privativas da Liberdade, aprovado
pela Lei n.° 115/2009, de 12 de Outubro.

83 Base XIX da Lei de Bases da Saude.

84 Vide artigos 6.° e seguintes da Lei da Salide Mental.

8 ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., 2004, p. 44.

% GOMES, Carla Amado, Defesa da Salde Publica vs. Liberdade Individual - Casos da vida de um médico
de saude publica, Associagdo académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1999, p.51.
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8. Requisitos de validade do consentimento

Para que o consentimento do destinatario do ato médico seja considerado valido e eficaz
e partindo do principio de que ndo se encontra verificada nenhuma das exce¢fes acima

aludidas, é necessario que se encontrem verificados determinados pressupostos.

8.1. A atualidade

O ato de consentir tem ainda de ser atual, isto €, deve ser prestado antes da realizagcdo do
ato médico que se pretende levar a cabo, devendo igualmente manter-se durante toda a
pratica clinica. Como tal, o consentimento sera livremente revogavel, a todo o tempo e
sem necessidade de sujeicdo a qualquer formalidade®’. Necessario serd, de igual modo,
fornecer ao paciente um tempo de reflex&o®, com a intencéo de a decisdo ser tomada com
consciéncia pelo destinatario do ato médico, uma vez ponderadas as vantagens e
desvantagens da intervencdo. O prazo de reflexdo ndo tem de estar pré-determinado,
embora por vezes a lei determine um certo lapso temporal. E 0 que sucede,
designadamente, com a Interrup¢do Voluntaria da Gravidez, por forca do n.° 4 do artigo
142.° do Codigo Penal®®. Por outro lado, relativamente a cirurgias menores ndo é
concedido qualquer tempo de reflexdo e o esclarecimento antecede quase imediatamente

0 consentimento do paciente’.

Todavia, nem sempre 0 sujeito se encontra em condi¢des de expressar a sua vontade no
momento atual. Pense-se nas situacdes de urgéncia ou de necessidade de intervencao
guando o paciente esta inconsciente. Para combater a dificuldade em conhecer a vontade
do sujeito numa situacdo como esta o legislador estabeleceu, através da Lei n.° 25/2012,
de 16 de Julho, o regime das diretivas antecipadas de vontade, que podem assumir a
modalidade de testamento vital’* ou de nomeagdo de um procurador de cuidados de

67 Cf. artigo 5.°, § 3 da Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina.

% Artigo 45.°, n.°2 do Cadigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos.

% PEREIRA, André Dias, «Alguns aspetos do consentimento informado, “Anatomia do crime”», Revista
de Ciéncias Juridico-Criminais, n.° 0, Julho-Dezembro,2014, p. 183.

0 PEREIRA, André Dias, ob. cit., 2004., p. 459.

"1 Nos termos do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.° 25/2012, de 16 de Julho, “as diretivas antecipadas de vontade,
designadamente soba forma de testamento vital sdo o documento unilateral e livremente revogavel a
qualquer momento pelo préprio, no qual uma pessoa maior de idade e capaz, que ndo se encontre interdita
ou inabilitada por anomalia psiquica, manifesta antecipadamente a sua vontade consciente, livre e
esclarecida, no que concerne aos cuidados de salide que deseja receber, ou ndo deseja receber, no caso de,
por qualquer raz&o, se encontrar incapaz de expressar a sua vontade pessoal e autonomamente”.
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satide™. E precisamente quanto a primeira modalidade que o requisito da atualidade pode
ser discutido. Com efeito, ndo se verifica uma vontade atual do consentidor, na medida
em que ele ndo se encontra consciente e a sua escolha é efetuada antes (e, em muitos
casos, muito antes) do ato médico ter lugar. Para suavizar este obstaculo, o legislador
criou um prazo de eficacia de 5 anos para o documento, permitindo ainda a sua revogacéo
a qualquer momento”. E a verdade ¢ que, entre a vontade manifestada antecipadamente
pelo paciente e a impossibilidade de ser o proprio sujeito a decidir no momento atual, o
legislador deu primazia a primeira, privilegiando a autodeterminacéo do destinatario do

ato medico.
8.2. A capacidade

A capacidade do consentidor, estabelecida, designadamente, no artigo 6.° da Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem e a Biomedicina e no artigo 46.° do Cddigo
Deontoldgico da Ordem dos Médicos, exige que o sujeito prestador do consentimento
possua capacidade para tomar decisGes de forma autdnoma e possa, assim, exercer de
forma plena o seu direito a autodeterminacdo nos cuidados de satde. O Codigo Penal, no
n.° 3 do artigo 38.°, prevé a capacidade para o consentimento em geral, obrigando a que
0 consentidor tenha mais de 16 anos e possua o discernimento necessario para avaliar o

sentido e alcance do consentimento.

André Dias Pereira autonomiza a categoria juridica da capacidade para consentir,
ensinando que se trata de “um ramo da capacidade juridica, cujo objeto é o de tomar
decisbes sobre os cuidados de saude, isto €, a capacidade para consentir ou recusar um

tratamento médico”’*.

Do mesmo modo que se suscita no requisito da atualidade, também aqui a vontade
antecipada pode ser questionada, agora na modalidade de procurador de cuidados de
satde. E que a vontade do paciente é expressa, N30 na sua pessoa, mas na do procurador.
Mas a lei estabelece claramente que o Procurador de Cuidados de Saude tem de ser

escolhido pelo prdprio paciente outorgante’, o que contribui para a manifestacéo da real

2 Vide artigos 11.° n.° 1 e 12.% n.°1 da Lei n.° 25/2012, o primeiro a prever a possibilidade de a pessoa
atribuir poderes representativos a um procurador de cuidados de saide e este Ultimo a definir a procuracdo
como sendo “o documento pelo qual se atribui a uma pessoa, voluntariamente e deforma gratuita, poderes
representativos em matéria de cuidados de salde, para que aquela os exerca no caso de o outorgante se
encontrar incapaz de expressar de forma pessoal e autdbnoma a sua vontade”.

3 Cf., respetivamente, os artigos 7.°, n.° 1 e 8.%, n.° 1, da Lei n.° 25/2012, de 16 de Julho.

" PEREIRA, ANDRE DIAS, ob. cit., 2004, p. 153.

5 Cf.n.° 1 do artigo 11.° da Lei n.° 25/2012.
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vontade do paciente, mesmo que ndo seja o proprio, porque inconsciente, a declara-la no
momento. Além disso, diferentemente do que sucede com o Testamento Vital, a
modalidade de Procurador de Cuidados de Saude sera sempre atual, no sentido em que a

vontade é exteriorizada no momento presente.

8.3. A liberdade

Outro requisito imprescindivel para que o consentimento seja considerado valido e eficaz
¢ a liberdade, no sentido de o ato de consentir ndo ser inquinado por erro vicio,
entendendo-se como tal, para o efeito, aquele erro que compromete a liberdade de dispor

do corpo e da vida e, por isso, se deve ter por relevante’.

Acompanhando Bockelmann, diga-se que “a eficacia do consentimento pressupde que ele
seja declarado na base da representacdo correta de todas as circunstancias relevantes para

a motivacéo da decisdo de aceitagdo ou recusa de uma intervencio”’’.

8.4. O esclarecimento

Este ultimo requisito que, diferentemente dos outros, que se concretizam no préprio ato
de consentir, estd dependente de uma entidade externa e antecede o proprio

consentimento, seré objeto de tratamento auténomo no préximo capitulo.

Sem se querer defender uma hierarquia entre 0s varios pressupostos, ndo pode deixar de
salientar-se aquilo que parece comprovar a essencialidade desta Gltima imposicdo. Sem
um prévio e cabal esclarecimento de que servird ao paciente ser livre, capaz e sé-lo no
momento presente se nao tiver sido, em um momento anterior, devidamente esclarecido?
Podera servir-lhe de muito, se for esclarecido e elucidado numa fase anterior.
Contrariamente, podera servir-lhe de muito pouco, na hipétese de nédo ter compreendido

0 objeto do consentimento que, assim sendo, ficara destituido de valor e de sentido’®.

6 ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., 1990, p. 664. Vide, ainda, RODRIGUES, Alvaro da Cunha
Gomes, ob.cit., 2007, p.343.

"BOCKELMANN, Strafecht des Arztes, p.57, apud, ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., 1990, p. 665.
8 eia-se, particularmente, o ponto | do Sumario do Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lishoa com o n.°
de Processo 4450/2008-2: “Em matéria de acto médico s6 o consentimento devidamente esclarecido
permite transferir para o paciente os riscos que de outro modo serdo suportados pelo médico”. Disponivel

em www.dgsi.pt.
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111 - O DEVER DE ESCLARECIMENTO

Independentemente da modalidade em causa e do tipo de intervencéo a levar a cabo,
para ser valido e eficaz, o consentimento do paciente tera de ser precedido de um
esclarecimento prévio por parte do profissional de satide. E uma condico necessaria e
prevista, entre outras normas, pelo artigo 5.° da Convencao sobre os Direitos do Homem
e a Biomedicina, pelos artigos 44.° e 50.° do Codigo Deontolégico da Ordem dos
Medicos, pelo artigo 7.° da Lei n.° 15/2014 e, especificamente em matéria penal, pelo

artigo 157.° do Codigo Penal.

E importante que se diferenciem os dois diferentes tipos de esclarecimento a prestar ao

paciente, que tém um alcance muito diferente.

Para o tema de que aqui se trata, 0 esclarecimento terapéutico ndo suscita grandes
controvérsias. Relaciona-se com as especificas “leges artis” da medicina e com as
medidas necessarias a protecdo da integridade fisica e da vida, podendo envolver
informacdes relacionadas com o diagnostico, com a medicagdo ou com o aconselhamento
acerca da conduta que o paciente deve seguir. Diferentemente, no esclarecimento para a
autodeterminacdo, estd em causa a informacdo que o médico deve prestar, anteriormente
a qualquer intervencdo medico-cirurgica, para que o sujeito possa exercer, de forma plena,
0 seu direito a autodeterminacdo dos cuidados de satide’. Suponha-se que um sujeito
consulta um médico oftalmologista com a intencdo de se submeter a uma operagédo
destinada a eliminar definitivamente a miopia de que sofre. Na hip6tese de existir mais
do que uma cirurgia a escolha, médico ndo deve decidir singularmente a intervencéo que
considere mais adequada. Antes terd de informar o paciente acerca das possiveis
alternativas de tratamento para que, exercendo o seu direito a liberdade pessoal, o

individuo possa, uma vez esclarecido, optar pela alternativa que mais lhe convier.

André Dias Pereira explica que o direito a informacéo se fundamenta em duas ordens de
razoes: “por um lado, estamos perante relagdes juridicas em que uma das partes € um
perito e a outra um leigo, pelo que se impde, em ordem a garantir uma relacéo de paridade
material e impedir a ‘opressdo’ de uma das partes sobre outra, um dever juridico de
informar. Por outro lado, o consentimento informado é uma dimens&o cristalizada do

principio da autonomia e sé ha real autonomia com cabal esclarecimento’®°.

9 PEREIRA, André Dias, op. cit., 2004, p. 71.
8 PEREIRA, André Dias, ob. cit., 2004, p. 130.
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1. O artigo 157.° do Codigo Penal

Apesar de j& a ele se ter feito referéncia, designadamente a propdsito do privilégio
terapéutico®!, o artigo 157.° do Cédigo Penal (“Dever de esclarecimento”) carece de uma

interpretacdo autonoma, no ambito da informacao a prestar ao paciente.

Uma leitura menos atenta dos artigos 156.° e 157.° do Codigo Penal poderia levar o leitor
a considerar que o primeiro preceito tornaria dispensavel a existéncia do segundo, uma
vez que o artigo 156.° j& impbe o consentimento e, como temos vindo a observar, a
eficacia do consentimento do paciente implica, necessariamente, 0 Sseu prévio
esclarecimento. A propria expressdo “consentimento informado” ¢ pleonastica, mas,
segundo cremos, propositadamente, por denotar claramente a importancia do
esclarecimento para o ato de consentir. O dever de esclarecimento ndo pode deixar de ter
um significado autonomo, independentemente do consentimento que, nas hipdteses de
recusa do tratamento ou, lamentavelmente, quando em causa estiverem doencas para as
quais a cura ainda néo foi descoberta, pode até nem ter lugar®. Por isso mesmo se decidiu
tratar um e outro momento em capitulos autonomos, procurando destacar-se a

individualidade e intencionalidade proprias de cada um.

2. O dever de colaboracéo do paciente

Que o onus de sinceridade e transparéncia ndo caia por inteiro nas “costas” do terapeuta.
Né&o pode olvidar-se que, como em todas as relacdes, os direitos de uma parte constituem
os deveres da outra. Assim, o doente tem o importantissimo dever de informar o agente
médico, munindo-o de todos os pormenores relevantes para o diagnostico e para a
melhoria do seu estado de saude, respondendo com verdade a todas as perguntas que Ihe
forem feitas. N&o seria justo se ao paciente fosse permitido exigir um esclarecimento
completo sem que, de igual modo, fornecesse ao medico a informagéo necessaria ao

diagnostico e, concomitantemente, ao prévio esclarecimento. Concordamos, por isso,

81 Supra, Capitulo 11, p. 23.

82 A defender a autonomizagdo do dever de esclarecimento do médico face ao consentimento do paciente,
ANDRADE, Manuel da Costa, Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, ob. cit., 2012, anotacao ao
artigo 157.%, § 1, p. 632. e ainda, PEREIRA, André Dias, ob. cit., 2012, p. 356.
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com Vera Lucio Raposo, quando a autora defende que “sera dificil reconhecer ao paciente
direitos sem, concomitantemente, lhe atribuir as devidas responsabilidades no que
respeita as decisdes que tome e respetivas consequéncias”®. Assim, quanto mais
verdadeira for a informacéo que o paciente confere ao médico, mais aperfeicoado devera
ser 0 esclarecimento, como que, ao informar devidamente numa primeira fase, o paciente
veja o seu direito a ser esclarecido ainda mais reforgado. A Lei n.° 15/2014 consagra, no
seu artigo 24.°, os deveres do utente dos servigos de saude, prevendo expressamente 0 n.°
3 que “o utente dos servigos de saude deve colaborar com os profissionais de satude em

todos os aspetos relativos a sua situagao”.

Merece ainda destaque, por realcar o dever de colaboracdo do paciente, o Acordao do
Supremo Tribunal de Justica de 15 de Outubro de 2009. A decisao jurisprudencial refere
expressamente o dever do paciente em fornecer “com verdade qualquer facto da sua
historia clinica, com relevancia para promover 0 Sucesso ou evitar o insucesso do mesmo

acto médico”®*.

3. A atual relacdo entre médico e paciente

Como ja tivemos oportunidade de referir®, a relacdo entre médico e paciente ndo foi

sempre como a conhecemos hoje.

Se antes existia uma relacdo medico-paciente isolada e particular, hoje ha lugar, na maior
parte dos casos, a uma relacdo paciente-instituicao de satide, com uma distancia cada vez
maior entre o profissional e o individuo que procura tratamento. Entre os dois sujeitos
existe um numero cada vez maior de intermediarios, desde os rececionistas dos grandes
centros hospitalares, aos enfermeiros, que desempenham, ndo raras vezes, funcbes que
outrora eram atribuidas aos médicos. A imagem do médico amigo e confidente, sentado

numa poltrona propositadamente colocada junto ao leito do enfermo deu lugar ao cenério

8 RAPOSO, Vera Llicia, Do regime das Intervengdes Médico-Cirdrgicas Arbitrarias no Cédigo Penal
Portugués, p.18.

8 Vide p. 20 do Acérddo mencionado, com o n.° de processo 08B1800, disponivel em www.dgsi.pt. O
Acordao concretiza ainda aquilo que deve ser o conteudo da colaboragdo: “Este dever de colaboracdo inclui,
em substancia, para além da exposi¢do e resposta com verdade e sem qualquer omissao ao seu historico
clinico, inclui também, designadamente, a noticia de eventuais incompatibilidades ou restricbes a toma de
farmacos com incidéncia no campo da anestesiologia.” Com dois votos de vencido, o Supremo Tribunal de
Justica decidiu no sentido de ndo ter havido violacdo das leges artis, uma vez que ndo foi dado como
provado o nexo causal entre a paragem cardiorrespiratdria e o choque anafilatico, decorrente da anestesia.
8 Vide, supra, Capitulo I, pp. 45 ¢e 7.
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branco e iluminado dos quartos de hospital que todos conhecemos. Batas azuis e brancas
em grande ndmero, cujos donos variam consoante o turno que lhes é atribuido pela
direcdo do hospital, camas numeradas, com pessoas indiferenciaveis. E este o cenario a
que nos fomos habituando ao frequentar meios hospitalares ou de natureza idéntica. E
este 0 preco que pagamos pelo decorrer do tempo e pela evolucdo da humanidade. Numa
palavra, como constata Esperanca Pina, referindo-se & burocracia nos cuidados de satde,
é a consequéncia da “globalizacdo®. Nem tudo é bom. Perdeu-se alguma proximidade
na relacdo, prépria de outros tempos, em virtude do fenomeno da ‘“progressiva
irrelevancia da personalidade do médico”®’. Ganhou-se, porém, um maior acesso aos
cuidados de saude de qualidade, por parte de um maior nimero de pessoas e uma mais
aprimorada consciéncia, por parte do doente, dos seus direitos e dos seus deveres. E que
ndo se confunda a perda de proximidade entre médico e paciente com a falta de confianca.
A confianca é, alias, a caracteristica que conseguira aliar o melhor das duas realidades e
que contribuird, seguramente, para a obtencdo de um “consentimento sucessivamente

confirmado”®,

Se em cada consulta, por mais breve que seja, o paciente depositar a confianca no agente
médico, enquanto profissional dotado de capacidades técnicas especificas (ndo num
sentido subjetivo, enquanto pessoa que poderd, eventualmente, conhecer ha ja algum
tempo) e, do mesmo modo, este ultimo dedicar toda a aten¢do ao paciente que o procura,
respondendo aos seus anseios, diagnosticando a doenca e considerando-a néo
abstratamente, mas referida aquele concreto paciente, tendo em conta o seu especifico
processo clinico, ndo se vé razbes para que a confianca diminua. Muito pelo contrario. O
préprio avanco da medicina e a maior facilidade de comunicacao entre médico e paciente
contribuem para o incremento dessa confianca. Na maior parte das situacfes, uma
confianca sem amizade, é certo. Mas uma confianca que se concentra nas capacidades

curativas da medicina, o desejo mais profundo do doente.

Como salienta Jodo Vaz Rodrigues, “ndo nos podemos esquecer de que a relag@o entre o
médico e paciente € desigual, por forca do imenso poder que ao primeiro conferem 0s

especiais conhecimentos técnicos que devera possuir”®. Mas sdo justamente esses

8 PINA, J.A. Esperanca, Etica, Deontologia e Direito Médico, 2013, p.369.

87 Ibidem, p. 135.

8 Colhemos a expressdo de RODRIGUES, Jodo Vaz, ob. cit., 2001, referindo-se o autor a progressiva
colaboracdo entre o paciente e o agente médico, p. 244.

8 RODRIGUES, Jodo Vaz, ab. cit., 2001, p.?
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conhecimentos que o doente procura ao entrar no consultério. Sdo conhecimentos que se
querem bem visiveis, a demarcar a diferenca entre os sujeitos da relacdo. Nao deve por

isso esta diferenca de fungdes ser vista como negativa, antes positiva e pretendida.

Ainda hoje fazem, por isso, todo o sentido as palavras de Mario Raposo: “Nao se tratara,
por certo, de adotar um modelo paternalistico nem contratual, mas de fazer nascer uma

interacdo fiduciaria, radicada no denso valor ético-social da reciproca confianga”®.

4. O conteudo da informacao

Nos termos do artigo 157.° do Codigo Penal o médico deve esclarecer devidamente o
paciente sobre “o diagndstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias

da intervenc¢ao ou do tratamento”.

Mas, afinal, em que se traduz o contetdo da informacdo? Tem o profissional de salde de
dotar o paciente de toda a informacdo que também ele, enquanto profissional, dispde?

Deve, seguramente, ser conferida ao paciente uma informagéo completa, mas nunca num
sentido técnico e exaustivo, sem que se tencione transformar as consultas em li¢bes
personalizadas de medicina®’. O que se pretende é que ao consentidor seja previamente
assegurada toda a informacdo necessaria a um consentimento esclarecido, o que se
traduzird na comunicacdo verdadeira e nos termos adequados a uma mais féacil
compreensdo do diagndstico, do tratamento e das suas possiveis consequéncias, bem
como, quando os houver, da existéncia de tratamentos alternativos. Informacéo essa que

deve, em todo o caso, ser adaptada as caracteristicas de cada paciente.

5. A revelacdo dos efeitos secundarios e dos riscos do tratamento

No que diz respeito aos efeitos secundarios e aos riscos do tratamento, ha que atender a

uma particularidade que tem que ver com a elasticidade com que deve ser analisada esta

% RAPOSO, Mario, Consentimento Informado na Relagdo Médico-Doente, Separata da Revista “O
DIREITO”, Ano 124, 1992, p. 407.

1 No mesmo sentido, vide PINA, J.A. Esperanga, para quem “o esclarecimento ndo deve pretender
inundar o doente com numerosos dados, mas oferecer-lhe os elementos fundamentais para uma op¢éo
realista acerca da sua terapéutica”, ob. cit., 2013 p. 157.
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comunicacdo. O mesmo é perguntar, quais os efeitos secundarios que devem ser

comunicados ao paciente e quais é permitido ao agente medico omitir.

A este proposito, André Dias Pereira da-nos a conhecer a teoria dos riscos significativos,
segundo a qual, por oposi¢do a doutrina tradicional, que defende que apenas existe a
obrigagdo de comunicar ao paciente 0s riscos normais e previsiveis, 0 médico deve
comunicar ao doente os riscos significativos, isto ¢, aqueles que “sabe ou devia saber que
sdo importantes e pertinentes, para uma pessoa normal colocada nas mesmas
circunstancias do paciente”®. O risco serd significativo em razdo da necessidade
terapéutica da intervencdo, da sua frequéncia, da sua gravidade e em razdo do
comportamento do paciente. O primeiro critério vai no sentido de que quanto mais
necessaria for a intervencdo, menos importante € a informacao a propdsito dos riscos. A
este respeito, apresentamos alguma discordancia. Percebe-se que a necessidade e urgéncia
de uma determinada intervencdo envolva uma diminuicdo do dever de informagéo, mas
simplesmente quando n&o ¢ possivel informar sem perigo para a vida ou para a saide®.
Assim, ndo pensamos que o dever de informar os riscos decorrentes de um determinado

tipo de intervencio se altere consoante a sua natureza terapéutica ou nio terapéutica®.

Por sua vez, o critério da frequéncia da intervencdo consiste na ideia de que, quanto maior
for a probabilidade e de o risco se realizar, mais se justificard informar o paciente da sua
possivel ocorréncia. O risco da intervencdo serd ainda significativo em razdo da sua
gravidade, com o significado de que a gravidade de um risco, mesmo que de
probabilidade reduzida, implica o dever da sua comunicacdo e em razdo do
comportamento do paciente, isto €, de acordo com as particulares caracteristicas de cada

paciente, seja fisicas, psicoldgicas, culturais ou mesmo profissionais.

N&o é possivel, por razdes de tempo e de espaco, analisar cada critério individualmente e
discutir a questdo como ela exigiria®. De um modo resumido, diga-se que 0s critérios
devem ser ponderados numa relacdo de interdependéncia e que, em caso de ddvidas, o

comportamento do paciente concreto devera sempre ser mais valorizado. O préprio autor

92 PEREIRA, André Dias, ob. cit., 2004, p. 396.

% Como ficou escrito supra, a proposito das situacdes de urgéncia, Capitulo 11, p.25.

% Acompanhamos, neste ponto, a posicao defendida por REGANON, Diaz, El régimen de la prueba en la
responsabilidade civil médica, 1996, apud PEREIRA, ANDRE DIAS, op. cit., 2004, p.399.

%Para mais desenvolvimentos sobre a teoria dos riscos significativos e sobre cada critério enumerado
consultar PEREIRA, ANDRE DIAS, op. cit., 2004 pp. 396 e seguintes.
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reconhece que o que a doutrina avangada oferece sdo “critérios de racionalidade,

parametros de reflexdo”, com vista a orientar o juizo decisorio de cada caso particular®®.

Assim, por exemplo, se um doente que € engenheiro quimico, em principio, ndo relevara
com muita intensidade a circunstancia de, ainda com uma probabilidade muito reduzida,
um determinado farmaco envolver o risco de alterar o seu nivel de audi¢do, 0 mesmo nao
se podera dizer de um outro paciente que desenvolve a sua atividade profissional na area
da mausica. Pode este segundo doente ndo querer correr 0 risco, mesmo que a sua
probabilidade de verificacdo seja muito diminuta, de ver o seu nivel de audicéo alterado.
O mesmo se passard com um endlogo que, em principio, valorizard& muito mais a
probabilidade, ainda que reduzida, de a terapéutica diminuir o paladar, do que um

fisioterapeuta®’.

E por isso que a informagdo deve ser proporcionada em funcdo, ndo do médico ou do
paciente razodvel®®, mas do paciente concreto, ou seja, nos termos adequados a
compreensdo  daquele  concreto  paciente, individualmente  considerado.
Deve definir-se, ndo o conteddo global do quantum da informagdo, mas “apenas o
principio, deixando aos agentes concretos a adequacdo dele as particularidades de cada
caso”®. E este 0 caminho seguido, designadamente, pelo Ac6rdao do Supremo Tribunal
de Justica, de 9 de Outubro de 2014%, nos termos do qual “o contetido do dever de
informacao é elastico, ndo sendo, nomeadamente, igual para todos os doentes ha mesma

situacio”!0L,

% PEREIRA, André Dias, ob. cit., 2004, p.439.

% OLIVEIRA, Guilherme de, “Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado e
Responsabilidade Médica”, Temas de Direito da Medicina, FDUC, Centro de Direito Biomédico, 2005
p.68.

% Segundo a tese do médico razodvel, a informacgdo seria suficiente quando um médico considerado
razoavel tivesse dado igual esclarecimento ou quando o contedido da informag&o fosse aceitavel no seio dos
profissionais. Nos termos do critério do paciente razoavel, a informacdo deveria ser a bastante para
esclarecer uma pessoa médica, colocada na posicao daquele concreto paciente.

Ambos parecem condenaveis. O primeiro, por descurar a autodeterminagdo do paciente, pondo a tonica
unicamente no comportamento do médico. O segundo, embora tenha em conta a perspetiva do paciente, fa-
lo sob o ponto de vista geral, sem ter em conta as especificas caracteristicas do concreto sujeito portador da
doenca, o que afasta igualmente a autonomia do verdadeiro doente. Afinal, o que deve ser entendido por
“paciente razoavel”? A expressdo afigura-se demasiado vaga, podendo dar origem a solugdes iguais para
casos diferentes e, dessa forma, contribuir para decisdes materialmente injustas. Mais pormenorizadamente,
PEREIRA, André Dias, ob. cit., 2004., pp. 439 e seguintes.

% OLIVEIRA, Guilherme de, “Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado e
Responsabilidade Médica”, Temas de Direito da Medicina, FDUC, Centro de Direito Biomédico, p.67.

100 Com o0 nimero de processo 3925/07.9TVPRT.P1.S1. Disponivel em www.dgsi.pt.

101 Vide o ponto 3 do sumério do Acérddo citado.
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Pode apontar-se, é certo, a dificuldade com que este critério se depara nos grandes centros
hospitalares, em que a relagdo entre medico e paciente € momentanea e, muitas vezes,
inicia e finda numa Unica consulta, mas a este argumento deve responder-se com o dever
de colaboracédo do paciente, impendendo sobre este o dever de informar o agente médico
das suas particulares caracteristicas, que reputa como relevantes para a intervencdo em

causa®.

Poderia ser defendido, para resolver toda a discussé@o sobre a quantidade de informacéo a
revelar ao doente, que o médico estd obrigado a revelar uma informacédo integral,
incluindo todos os riscos graves, ainda que fosse minima a probabilidade de virem
efetivamente a acontecer. Seria a solu¢do mais respeitante do principio da autonomia do
paciente, isso ndo se discute. Porém, como recorda André Dias Pereira, “este caminho da
hiper informag&o pode causar algumas desvantagens™1%, O autor da-nos conta da criago
de uma “situa¢do de angustia a todos os pacientes, perante riscos que quase nunca se
verificam”, chamando ainda a ateng¢do para o crescimento da litigiosidade entre médicos
e pacientes, que da origem ao fenomeno da medicina defensival®. Quanto ao primeiro
argumento, nao parece que seja muito relevante. A verdade é que, infelizmente, a pessoa
doente tem de suportar toda a angustia e sofrimento que derivem do seu estado. E uma
decorréncia do seu direito a autodeterminacdo nos cuidados de satde. Se preferir ndo
suportar, pelo menos por inteiro, as consequéncias do conhecimento do seu estado de
salide, o doente pode exercer o seu direito a ndo saber'®. Ja no que diz respeito ao
aumento da litigiosidade médica, as coisas parecem diferentes. Com o objetivo de evitar
as consequéncias negativas da sua eventual responsabilizacdo judicial, pela falta de
informacao, os profissionais de saude adotam uma atitude preventiva e conformam a sua
conduta tendo em vista a viabilidade da sua defesa, caso venha a ser necessaria. Na
medicina defensiva, “as respostas sdo tomadas em primeira linha com 0 objetivo de evitar
a responsabilidade e ndo tanto o de beneficiar o paciente”!%. Uma atitude desta natureza

afigura-se quase t&o prejudicial como a propria doenca e contribui, seguramente, para o

102 \/eja-se 0 que ficou escrito a proposito do dever de colaboragdo do paciente, supra, p.37.

108 PEREIRA, André Dias, «Alguns aspetos do consentimento informado, “Anatomia do crime”», Revista
de Ciéncias Juridico-Criminais, n.° 0, Julho-Dezembro,2014, p. 175.

104 Cf. http://www.medicinenet.com/script/main/art.asp?articlekey=33262

195 Tratado supra, Capitulo 11, p. 27.

106 PEREIRA, André Dias, Responsabilidade Médica e Medicina defensiva, in Estudos de Direito da
Bioética, Almedina, Associacdo Portuguesa de Direito Intelectual, 2012, pp.171 e seguintes. Diz-nos o
autor que “os médicos podem requerer testes, procedimentos, consultas ou evitar doentes ou procedimentos
de alto risco, principalmente (mas ndo necessariamente apenas) para reduzir a sua exposi¢do ao risco de
responsabilidade por ma pratica”.
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“desvirtuamento da intencionalidade”%” do consentimento informado. N&o hé divida de
que esta postura cautelosa tem de ser evitada. Uma parte néo pode temer que a falta de
informac&o disponibilizada possa vir a responsabiliza-la futuramente, assim como a outra
parte ndo pode recear pedir mais esclarecimentos. Nem tem cabimento algum que deixe
de os pedir com o intuito de, mais tarde, vir a responsabilizar 0 médico. Se estivermos a
falar de informacéo considerada elementar, incluindo os riscos graves e frequentes, o
médico serd, naturalmente, responsabilizado, caso ndo informe devidamente o paciente
quanto a sua probabilidade de ocorréncia. Por outro lado, se em causa estiverem riscos,
ainda que graves, de verificagdo muito reduzida ou quase inexistente, parece que o médico
sO devera informar o paciente quanto a sua provavel existéncia se assim o entender ou se

0 paciente o solicitar.

O receio dos profissionais ndo pode ser colmatado com a diminuicdo do direito dos
doentes ao consentimento informado. A solugdo passara, ao invés, pelo incremento do
dialogo entre os dois sujeitos. E através do aumento da informago que o médico impede
a sua responsabilizacdo futura. Mas que nunca a intencao de informar venha associada a
uma segunda intencdo de evitar conflitos futuros. O médico deve informar para
esclarecer, para que o paciente participe na intervencdo, enquanto decisor informado. Por
sua vez, 0 paciente, enquanto sujeito capaz e uma vez esclarecido, sera responsavel pela

sua escolha, porque livre e informada.

Médico e paciente ndo sdo adversarios e ndo devem ser encarados como partes opositoras
num litigio. S8o duas pessoas que, ainda que ocupando posic¢bes diversas, buscam um

objetivo comum: alcancar a cura ou, pelo menos, 0 menor prejuizo possivel para a satde.

6. O modo de transmissédo da informacéo

Em principio, tal como acontece com o consentimento®®, também o esclarecimento nio
estd sujeito a forma especial. Mais importante do que a forma, € o alcance do
esclarecimento e esse objetivo, estamos certos, sO se alcan¢a com o cumprimento de uma
oralidade franca, serena e informativa. Todavia, como também sucede com o

consentimento, ha determinadas intervengdes que exigem que o esclarecimento seja

107 pedimos a expressdo a PEREIRA, André Dias, op. cit., 2004, p.77.
108 Supra, Capitulo 11, p. 18.
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efetuado por escrito. E o que sucede nos ensaios clinicos'®

, Na procriacdo medicamente
assistida!'® e na obtencdo e utilizagdo de material bioldgico em bancos de produtos

bioldgicost!t.

Também em alguns casos e apesar de ndo constituir uma imposicéao legal, a administracéo
hospitalar ou os proprios médicos, quando se trata de um consultério particular, optam
por facultar aos pacientes um formulério de esclarecimento. A utilidade destes
documentos é inequivoca. Quer seja para melhor consciencializar o recetor para a
importancia do ato de consentir, quer para que este tenha ao seu dispor a informacéo
necessaria, ainda que incompleta, quando j& ndo se encontrar junto do profissional.
Importante é que o contetdo dos formularios seja esclarecedor e percetivel. E certo que
ndo se torna defensavel, na prética, a elaboracdo de um formulario a pensar em cada
paciente concreto. A funcdo agilizadora que se pretenderia alcancar com documentos

deste teor seria certamente obnubilada.

Mas que ndo se conclua da imposicéo legal ou da espontanea iniciativa em disponibilizar
a informacdo sob forma escrita, que a entrega de um documento substitui a explicagéo
verbal e isenta de responsabilidade o agente médico pela sua eventual falta de
esclarecimento. A prestacdo informativa tem de ser receticia*'?, no sentido de nio se
bastar com o esclarecimento e exigir, concomitantemente, a compreensao da informacéo

pelo paciente.

Os formularios ndo substituem o didlogo, a explicacdo, feita oral e pessoalmente, com
disposicdo para explicacdo de duvidas!*®. E por isso que, na conciliacio entre a
informacdo escrita e 0 ato de consentir, ha um papel fundamental a desempenhar por parte
dos profissionais, que devem comunicar com o destinatario do ato médico recorrendo a
uma linguagem acessivel e adequada ao seu nivel de discernimento e assimilacdo,

adotando uma atitude ativa e procurando corrigir alguma falta de informacdo que nédo

109 Artigo 2.9, alinea j) da Lei n.° 21/2014.

10 Cf. artigo 14.9, n.° 2, da Lei n.°32/2006.

11 Artigo 19.%, n.°5, da Lei n.° 12/2005.

112 RODRIGUES, Jodo Vaz, op. cit., 2001, p.247.

113 Consulte-se 0 ponto 8 do sumario do supracitado Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 9 de
Outubro de 2014: “A referéncia num documento, assinado por médico e doente, a que aquele “explicou” a
este, “de forma adequada e inteligivel”, entre outras coisas, “os riscos e complicagdes duma cirurgia” ndo
permite ajuizar da adequacdo e inteligibilidade e, bem assim, dos riscos concretamente indicados, pelo que
é manifestamente insuficiente.”
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conste do papel e, desse modo, completar o esclarecimento do doente'*. E nesta sede que
revela a verificacdo do esclarecimento, como um dever acrescido do agente médico,
traduzindo-se numa “ponte” essencial entre o dever de esclarecer e o ato de consentir per
se, sem o qual um e outro ficardo certamente desprovidos de sentido util. E um dever que
ganha particular acuidade quando médico e paciente falam diferentes linguas ou quando
0 paciente é surdo ou portador de uma qualquer anomalia que perturbe a capacidade de
percecdo que lhe seria, em principio, exigivel. O médico ndo se deve limitar a emitir uma
informacdo, sem que igualmente se certificar de que ela chega ao seu destinatario e € por

este compreendida integralmente.

7. A atitude do médico perante a recusa do paciente

O exercicio do direito a autodeterminacdo nos cuidados de salde nem sempre vai no
sentido do consentimento para o ato médico. Como prevé, entre outras normas, o0 nimero
1 do artigo 3.° da Lei n.° 15/2014, o paciente tem o direito de recusar o tratamento

proposto.

E nesta sede que relevam as posi¢es constantemente adotadas por pacientes, justificadas
com base na religido, como sucede com as Testemunhas de Jeoval®. O préprio Cadigo
Deontolégico da Ordem dos Médicos prevé, no artigo 51.°, o dever deontolégico de
respeitar as crencas e interesses do doente. Merece ainda destaque o Parecer n.° 46, de
Junho de 2005, do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, que se debrucou
sobre a objecdo ao uso de sangue e derivados para fins terapéuticos por motivos
religiosos!!®, concluindo pela validade da recusa de tratamento com sangue e
hemoderivados em situacdo de perigo para a vida, desde que, porém, essa recusa seja

manifestada de um modo expresso, livre e pelo préprio destinatario da intervencao

114 André Dias Pereira faz-nos chegar um interessante relato de uma enfermeira: “Se eu vou dizer
determinados termos ali ao Sr. José que vive |4 na aldeia, ele sabe 14 o0 que é evacuar, mas se eu lhe disser
‘se costuma dar de corpo’ todos 0s dias, ele sabe. A gente tem de se adaptar. Ja tem acontecido com estes
médicos mais novitos que ndo estio ‘despertados’ perguntarem: ‘o senhor tem evacuado?’ e o doente
responder: ‘ndo senhor, ndo tenho!’, e quando eu pergunto se tem ido a casa de banho, se tem feito coco,
ele diz que tem feito todos os dias. Ele ndo sabia 0 que era evacuar.” CARAPINHEIRO, Graga, Saberes e
Poderes no Hospital, Uma Sociologia dos servicos Hospitalares, Edi¢c6es Afrontamento, Centro de Estudos
Sociais, 1993, p. 195., apud PEREIRA, André Dias, ob. cit., 2004, p. 458.

115 Vide, supra, Capitulo Il, nota de rodapé n.° 45, p. 21.

116 0 documento pode ser consultado em
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273054487 P046_ParecerTestemunhasJeova.pdf.
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médico-cirdrgica. O proprio Codigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos prevé, no

artigo 51.°, o dever deontoldgico de respeitar as crengas e interesses do doente.

Perante uma decisdo, em principio ndo esperada, como a de ndo prosseguir com 0
tratamento proposto, 0 médico deve assumir um papel de “conselheiro " e ndo deve
abandonar o paciente sem, pelo menos, o ter informado das consequéncias e dos riscos

que a recusa implica.

Jodo Vaz Rodrigues da-nos conta de uma hipdtese que ilustra bem que o ato de recusa do
paciente ndo deve ser aceite de forma linear: “O senhor Hart, que possuia uma longa
historia de insuficiéncia cardiaca, necessitava de uma relativamente simples intervencao
cirurgica — a bypass surgery — mediante a qual poderia ultrapassar a sua grave doenca
cardiaca; contudo, inexplicavelmente, recusava a intervencdo. Durante seis meses a sua
decisdo permaneceu inabalavel, muito embora as sucessivas razdes apresentadas,
resultado da persisténcia do médico, ndo fossem consistentes. Até que se apurou 0
verdadeiro motivo da recusa: o Senhor Hart vivia com um neto de sete anos de idade, ndo
tendo ninguém a quem o confiar pelo periodo em que estivesse internado em
convalescenga. A sua timidez impedia-o de explicar esse problema que, pensava, as

pessoas ligadas ao hospital nunca poderiam resolver.” 118

O autor afirma que “o que importa estabelecer € se o médico viola o seu dever de informar
esclarecidamente ao ndo investigar os motivos de recusa até limites similares aos que
neste relato foram colocados em causa”. Em jeito de resposta, diga-se que o exemplo
comprova a importancia do dever do médico de compreender as razes do paciente € a
necessidade da existéncia de um dialogo reciproco e constante entre as partes''®. Mas que
ndo se confunda o dever moral, de boa pratica médica e de bom profissionalismo com
uma obrigacdo do médico de perceber inteiramente e até ao limite as razdes de recusa do
paciente. Seria um 6nus demasiado pesado a incidir sobre o profissional. O paciente é
livre e a liberdade no acesso aos cuidados de satde implica o direito de recusa sem
qualquer obrigacao de justificagdo. Acompanhando Claus Roxin, diga-se que “¢ for¢oso

17 PEREIRA, André Dias, op. cit., 2004, p.419.

118 DUBLER, Nancy e NIMMONS, David, Ethics on cal — A Medicine Ethicist Shows to take change of
life —and — Death Choices, Harmony books, New York, 1992, pp. 92 e seguintes, apud RODRIGUES, Jodo
Vaz, op. cit., 2001, p. 356.

119 De modo idéntico, PEREIRA, ANDRE DIAS, ob. cit., 2004, p. 491: “O médico deve assegurar-se da
validade da rendncia, que deve emanar de uma pessoa capaz € na posse das suas faculdades mentais, que
tenha verdadeiramente manifestado a sua vontade e que ndo tenha sido induzida em erro ou incitada a
renunciar. Por outro lado, o médico ndo deve contentar-se facilmente com essa atitude do doente, devendo
procurar que o paciente colabore no tratamento.”
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respeitar o paciente que escolha viver a sua morte em plena consciéncia, sem vé-la
transformada num sono suave. O doente pode ter razGes teleoldgicas ou filoséficas para
tanto ou ser, simplesmente, uma pessoa sobremaneira corajosa, que deseje comunicar
com os que lhe s@o mais intimos, ou regular problemas sucessorios. De qualquer maneira,

o seu desejo deve ser respeitado”*?°,

120 ROXIN, Claus, «A apreciagéo juridico-penal da Eutanasia, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
2000», p. 12, apud ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., 2012, comentario ao artigo 156.°, § 23, p. 606.
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IV — CONSIDERACOES FINAIS

O Direito anda, desde sempre, de maos dadas com a Sociedade. Cada vez mais 0s
cidaddaos ganham uma maior consciéncia dos seus direitos e, mais do que isso, exercem-
nos. Esta atitude proativa reflete-se, como né&o poderia deixar de ser, na Medicina, uma
area particularmente sensivel, por em causa se encontrarem bens juridicos fundamentais,

como sdo a saude e a vida humana.

Socialmente desejadas, as intervencfes médico-cirurgicas ndo constituem ofensas a
integridade fisica, mas podem ser punidas como crimes contra a liberdade, quando

realizadas arbitrariamente.

Com fronteiras necessarias, impostas em nome da vida e da salude, o consentimento
informado do paciente €, simultaneamente, pressuposto e limite da pratica de atos
médicos. Por sua vez, sO através de um completo e eficaz esclarecimento por parte do
profissional de salde se consegue impedir que o consentimento seja como que camuflado
nas vestes de uma falsa concordancia. E o dever do medico ndo finda com o
esclarecimento do doente. ImpGe-se-lhe, logo de seguida, o importantissimo dever de
verificar que o paciente compreende o sentido do esclarecimento, pois s assim é
verdadeiramente assegurada eficacia ao ato de consentir. Do mesmo modo, tem o doente
0 dever de colaborar com o agente médico, fornecendo-lhe todas as informacdes
relevantes para o diagndstico e para o tratamento.

Aos medicos ndo podem ser exigidos resultados perfeitos em todas as intervencdes. Os
doentes tém de ter consciéncia de que os profissionais de salde buscam a cura, mas sao
incapazes de eternizar a vida. Ndo pode permitir-se que a pratica da chamada medicina
defensiva e a consequente conflitualidade entre médico e paciente continue a crescer. Ha
que eliminar o problema, conferindo maior eficicia e alcance ao consentimento,
aumentando o didlogo e a confianca entre médico e paciente. Compreender que a
confianga, que sempre existiu na acecao tradicional da relacdo médico-paciente, também
se consegue obter no contexto dos modernos centros hospitalares é a chave essencial para
gue médico e paciente ndo deixem de concentrar-se no mais importante: salvaguardar a
vida e a saude. Porém, na procura do maior beneficio para a saide, também tem de haver
espaco para a vontade do doente, ainda que no sentido da recusa do tratamento. Mesmo

nesta Gltima hipdtese, o doente ndo deve ser abandonado, sem mais, a sua autonomia,
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afigurando-se fundamental o apoio e aconselhamento do profissional. Mas um apoio
colaborante que, respeitando os valores éticos e as razdes pessoais de cada um, deixe a
deciséo final ao paciente. Se assim ndo fosse, a Medicina correria o risco de deixar de
viver, ndo para o doente concreto, mas para a doenga, abstratamente considerada. Se
persistirem davidas, ainda que ténues, acerca da vontade do paciente, 0 médico devera

optar por uma deciséo a favor da vida.

Para facilitar o acesso de médico e paciente aos seus direitos e deveres, a viabilidade de
um Projeto-lei como o que motivou o parecer n.° 57 do Conselho Nacional de Etica para
as Ciéncias da Vida deveria ser repensada. Um documento que unificasse 0s pormenores
do consentimento informado, entre 0s quais 0s requisitos a que deveria obedecer, a forma
de prestacéo de consentimento e, estabelecesse, pelo menos, os topicos do conteildo a que
deveria obedecer a informacao, seria bem-vinda e teria a vantagem de consolidar num
unico diploma informacéo que, ainda que disponibilizada avulsamente por entre diplomas

especificos, corre o risco de ndo lhe ser conferida a importancia e tempo devidos.

Seria, de igual modo, uma iniciativa louvavel a consagracdo legal de uma definicdo de
ato médico, como foi intencdo da Lei de Bases'?!. A previsdo do conceito teria, pelo
menos, a vantagem de clarificar o seu contetdo e distinguir o ato médico dos restantes

atos de natureza analoga.

Ainda muito esta por resolver no campo do consentimento informado. Mas também néo
se pretende encontrar uma resposta para todos os problemas, que sdo, ademais,
imprevisiveis. A solucdo material cabera sempre ao aplicador do direito, a medida que os
problemas forem surgindo. Afinal, como a praxis vem ensinando, o direito ndo se faz...

vai-se fazendo.

121 VVide nimero 2 da Base XXXII da Lei n.°48/90, de 24 de Agosto.
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