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RESUMO

A escolha do tema foi motivada por uma experiéncia ao nivel
pessoal, vivenciada, durante um ano, numa Instituicio Hospitalar
Portuguesa, em que o contacto com a realidade despertou uma consciéncia
séria para a problematica de um processo natural da vida: *“ a morte”.

O objectivo deste trabalho consiste em referenciar o quotidiano
vivido pelos familiares dos doentes em estado terminal e os profissionais de
saude, no respeito de agir, envolvendo sempre o principio da autonomia do
paciente, a importancia e a complexidade que a autodeterminacdo da
pessoa, enquanto ser humano, impde nas relacbes ligadas a0 momento
terminal da vida.

Na concretizacdo do referido objectivo, é crucial analisar a figura
juridica “Consentimento” como um meio de a pessoa expressar a sua
vontade livre e informada e, desta forma, exercer o seu Direito de
Autonomia. Pretende-se, neste contexto, uma reflexdo dos problemas
emergentes em situagdes de incapacidade para consentir, expondo algumas
ideias, alternativas e solucBes viaveis apresentadas pela vasta doutrina
juridica e ética.

A relevancia util desta tematica e fruto de uma progressiva evolucéo
das mentalidades de uma sociedade moderna, marcada pela inovacéo e
desenvolvimento das tecnologias da ciéncia, nomeadamente, no campo da
medicina que conduzem a complexos paradigmas.

A sociedade actual encara e concebe a evolucdo na area da medicina
como um caminho para o prolongamento do tempo de vida da pessoa
humana, observando-se uma preocupacdo prioritaria e de relevancia
juridica na procura de respostas direccionadas para uma melhoria de
qualidade de vida e bem-estar, de forma a proporcionar ao doente em fase

terminal o méximo de conforto possivel.



Igualmente, a globalizacdo implicou que a sociedade se tornasse
mais informada e interactiva, no campo das necessidades humanas, na
discussdo e argumentacdo de factos relativos & humanidade. E, devido a
esta mudanca de consciéncia na sociedade, que se abre caminho a tentativa
de solucionar davidas que emergem do respeito pela autonomia num
momento em que a pessoa ja ndo é capaz para consentir ou dissentir numa
determinada intervencdo e tratamento médico-cirargico, sendo evidente a
pertinéncia da tutela do direito penal na proteccdo do bem juridico
“liberdade de dispor do préprio corpo”, como meio de garantir o respeito
da dignidade humana, principalmente numa altura de tanta vulnerabilidade,
como é o “fim da vida”.

Apobs definir o tema e designar o objecto de estudo e analise desta
dissertacdo, bem como, a actualidade do tema na nossa sociedade, resta
expor e justificar a estrutura escolhida, a forma como foi trabalhada.

No decurso do estudo do tema, pretendeu-se procurar identificar as
situacOes que devem ser abrangidas pelo “Consentimento”, situando o seu
conceito, quanto ao seu surgimento, a sua evolugdo nos tempos, e a sua
importancia no ser humano como pessoa individual e individuo social.
Nesse sentido, refere-se os principios fundamentais inerentes a condigédo
humana que fundamentam a legitimidade de consentir, como forma de
expressao da autonomia da vontade.

Na abordagem a relacdo médico-paciente, a mudanca de
mentalidades de um “Paternalismo Médico” para uma valorizacdo da
“Autonomia do Paciente”, tem influéncia positiva nas relagdes médico-
paciente para a obtencdo do consentimento informado.

Para precisar 0 conceito de consentimento e 0s requisitos necessarios
a sua validade e existéncia é realizada uma analise do artigo 156.° n° 1 CP,
as remissdes para os artigos 150.° e 157.°, do referido cddigo legal e demais

disposic¢des legais que se interligam com o consentimento informado.



O consentimento visto como uma expressao da autonomia da
vontade do paciente nas intervencOes e tratamentos médico-cirdrgicos
arbitrarios, ou seja, o bem juridico tutelado pelo direito penal é a liberdade
do paciente capaz de consentir e de dispor do seu proprio corpo. O agente,
que segundo a leges artis, actuar sem o consentimento informado e
esclarecido do paciente capaz ou contra a sua vontade, sera punido.

E efectuada igualmente uma analise, pormenorizada, ao
consentimento presumido (n° 2 do artigo 156.° CP), o qual consiste numa
excepcdo ao consentimento real, pelo que, uma intervencédo ou tratamento
médico-cirdrgico arbitrario, sem o consentimento do paciente, pode ser
justificado, sendo porém, imperativo que ndo se verifiqguem circunstancias
que permitam concluir “com seguranca” ao agente que o0 consentimento
seria recusado.

O consentimento presumido tem como ponto de partida a vontade
hipotética do paciente, quando incapaz, numa situacdo de urgéncia, sendo
igualmente, uma figura juridica que podera abrir “as portas” para diversos
problemas direccionados para a autonomia da vontade do paciente quando
este se encontra incapaz, mais precisamente, para 0S pacientes que se
encontram nos cuidados paliativos em estado terminal ou em estado
vegetativo permanente.

Estando, perante uma problematica que atinge propor¢6es de grandes
duvidas, as tentativas solucionadoras consistem em escolhas possivelis,
ideais adaptadas a realidade existente, pois 0 consentimento presumido
baseia-se na vontade hipotética do paciente, alertando-se para 0s possiveis
vicios e abusos que podem ocorrer quando estamos perante decisfes que
podem por termo a vida.

Na sequéncia, ainda, do consentimento presumido, a tematica do

testamento vital é bastante actual na nossa sociedade, realcando-se o



sentido e a sua importancia, direccionando-se o conceito para ser tratado
como Directiva Antecipada de Vontade de Paciente.

Existe uma urgéncia de criar um diploma que regule as DAV de
paciente e o seu Registo Nacional, como forma de resolver as davidas que
surgem no campo da salde, nomeadamente nos cuidados paliativos. Para
isso, a Associacdo Portuguesa de Bioética, em 2006, apresentou um
Projecto de Diploma na AR (n° P/06/APB/06), visando a sua regulacéo.

Esta tomada de posicdo, focou a necessidade de criar meios
legislativos de tutela do direito relativamente as DAV com o objectivo de
as relacionar, no ambito do consentimento presumido, devido as
semelhancas que ambas as figuras apresentam.

Tal objectivo conduziu a uma investigacdo das varias opinides da
doutrina juridica e ética sobre as DAV e a sua validade, as quais levantam
questdes pertinentes relacionadas com o fim de vida, verificando-se que a
Doutrina ndo tem um entendimento unanime em relacdo ao valor juridico
das DAV, com as consequentes duvidas em relacdo a considerar uma DAV
como um meio que permita concluir com seguranca a vontade real do
paciente incapaz de consentir.

Numa sociedade plural, exige-se, cada vez mais, que seja respeitada
a vontade de uma pessoa capaz de consentir numa intervencdo ou
tratamento, quando, a mesma se encontre num momento que nao esteja em
condicOes para o fazer. Desta maneira, pretende-se que as directivas sejam
consideradas vinculativas, na altura, em que se pretende que produzam

efeito.

Palavras-chave: “Direito a Vida”, Dignidade Humana, Autonomia da
Vontade/Autodeterminacdo, Relacdo Médico — Paciente, “Fim da Vida”,
Consentimento  Informado, Consentimento Presumido, Dever de

Esclarecimento, Directivas Antecipadas de VVontade.



ABSTRACT

The theme choice was motivated by a personal experience, which
lasted for a year, in a Portuguese Hospital Institution, where being in touch
with the reality awoke in me a serious conscience for the problem of a
life’s natural process: “Death”.

This work’s purpose is to reference the day-to-day lived by the
family members of terminally ill patients and the health provider
professionals, as to acting, always involving the patient’s autonomy
principle, the importance and complexity of the person’s self-
determination, as a human being, poses in the relations tied to the terminal
moment of life.

In accomplishing said purpose, it is crucial to analyze the legal
concept “Consent” as a way for the person to express his/her free and
informed will and, this way, practice their Right to Autonomy. It is
intended, in this context, to reflect on the problems emerging in situations
of incapacity to consent, by exposing some ideas, alternatives, and viable
solutions presented by the vast legal and ethical doctrine.

The useful relevance of this theme comes from a progressive
evolution of the mentalities of a modern society, marked by innovation and
science technology development, namely in the medical field, which leads
to complex paradigms.

Current society faces and conceives evolution in the medical field as
a path to extend the time of life of the human person, being observed a
priority and of legal relevance concern in searching for answers directed to
an improvement on the quality of life and well being, as a way to provide
the terminally ill patient with as much comfort as possible.

Likewise, globalization has implied that society became more

informed and interactive, in the field of human needs, in the discussion and
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argument of facts regarding humanity. It is due to this change of conscience
in society that a path was open to try to solve doubts that emerge from the
respect for autonomy at a time when the person is no longer able to consent
or deny a certain intervention and medical-surgical treatment, deeming
evident the pertinence of the guardianship of the penal right in the
protection of the legal asset “freedom to make use of one self’s body”, as a
means to guarantee the respect of human dignity, especially in a time of
such vulnerability, as is the “end of life”.

After choosing the theme and designating the subject of the study
and analyses of this thesis, as well as, how current this subject is in our
society, it is now time to expose and justify the structure chosen and the
way it was worked.

Throughout the study of the theme, it was intended to try to identify
the situations that should be in the scope of “Consent”, situating its
concept, regarding its appearance, its evolution in time and its importance
in the human being as an individual person and as a social person. In that
sense, the fundamental principles inherent to the human condition that
fundament the legitimacy of consenting are referred as a way to express the
autonomy of will.

In approaching the doctor-patient relationship, the change in
mentalities from a “Medical Paternalism” to valuing the “Patient’s
Autonomy”, has a positive influence in the medic-patient relationships for
obtaining informed consent.

In order to have a more accurate concept of consent and the
requirements needed to their validity and existence, it is performed an
analysis of the article 156.° no. 1 CP, to the remissions for the articles 150.°
e 157.°, of the above mentioned legal code and further legal dispositions

that interlink with the informed consent.
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The consent seen as an expression of the autonomy of the will of the
patient in the arbitrary medical-surgical interventions and treatments, i.e.,
the legal asset guarded by penal right is the freedom of the patient capable
to consent and freedom to make use of his/her body. The agent, who
according to leges artis, acts without informed and enlightened consent of
the mentally fit patient or against their will, will be punished.

A detailed analysis is also made to the assumed consent (no. 2 of
article 156. ° CP), which consists of an exception of real consent, so that, an
arbitrary medical-surgical intervention or treatment, without the patient’s
consent, may be justified. However it is imperative that there are no
circumstances that allow the agent to “safely” conclude that the consent
would be denied.

The assumed consent has as starting point the hypothetical will of the
patient, when unfit, in an emergency situation, and is also, a legal concept
that may open “the doors” for several problems directed towards the
autonomy of the patient’s will when he/she is unfit, particularly, the
patients in palliative care in terminal condition or in permanent vegetative
state.

Facing a problem that has high proportions of doubt, the solution
attempts consist in possible choices, ideals adjusted to the existing reality,
since assumed consent is based on the hypothetical will of the patient,
alerting for possible vices and abuses that may occur when facing decisions
that may end life.

Still regarding assumed consent, the theme of the life will and
testament is quite current in our society, highlighting the sense and its
Importance, directing the concept to be treated as an Anticipated Directive
of the Will of the Patient.

12



There is an urgency to create a bill of law that regulates the ADW of
the patient and its National Registry, as a way to solve the doubts that
come up in the health field, namely in palliative care. Having that in mind,
the Associacdo Portuguesa de Bioética (Bioethical Portuguese
Association), presented, in 2006, a Project for a Bill of Law in the
Parliament (no. P/06/APB/06), which aimed for its regulation.

This stand has focused the need to create legal means of
guardianship of the right, regarding ADWSs with the purpose to connect
them, in the scope of assumed consent, due to the similarities that both
concepts present.

Such purpose has led to an investigation of the several opinions of
the legal and ethical doctrine on ADWSs and their validity, which raise
pertinent questions regarding the end of life. It was verified that the
Doctrine does not have a unanimous understanding regarding the legal
value of ADWs, with the subsequent doubts regarding considering an
ADW as a means to allow safely concluding the real will of the patient who
Is unfit to consent.

In a plural society, there is an ever growing demand to respect the
will of a person fit to consent in an intervention or treatment, when said
person is in a time when he/she is unfit to do it. Thus, it is intended that the
directives are deemed bonding, at the time, when they are intended to be in

effect.

Key Words: “Right to Life”, Human Dignity, Autonomy of the Will/Self-
determination, Doctor-Patient Relationship, “End of Life”, Informed
Consent, Assumed Consent, Duty to Enlighten, Anticipated Directive of
the Will.
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ABREVIATURAS E SIGLAS

AR - Assembleia da Republica

AMM - Associacdo Médica Mundial

APB - Associacdo Portuguesa de Bioética
CC - Cadigo Civil

CDHB - Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina

CDM - Cddigo Deontoldgico dos Médicos

CE - Conselho da Europa

CEDH - Convencéo Europeia para a salvaguarda dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais

CNECYV - Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida

CP

Cadigo Penal

CRP - Constitui¢do da Republica Portuguesa

DAV - Directivas Antecipadas de Vontade

DUDH - Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
ED. - Edicao

EE - Estatuto dos Enfermeiros

ERS - Entidade Reguladora de Saude

EVP - Estado Vegetativo Permanente

LBS - Leide Bases da Saude

P - Péagina

PP - Péginas

RPCC - Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal
SNS - Servico Nacional de Saude
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CAPITULO | - INTRODUCAO

1.1 — Objecto de Estudo e forma como vai ser tratado

Este trabalho tem como objectivo fazer uma humilde andlise ao
“consentimento” dado pelos pacientes nas intervencdes e tratamentos
médico-cirdrgicos arbitrarios.

Pretende-se abordar a figura juridica “consentimento”, dentro do
sistema Penal Portugués, referindo diversas matérias que se relacionam
com o mesmo. Devido a complexidade do tema, a doutrina penal tem vindo
cada vez mais a cuidar, verificando-se dificuldades em arranjar solucdes
para ddvidas que emergem da pratica nos sistemas de salide. Do mesmo
ponto de partida, também ndo existe um consenso doutrinario em relacéao as
DAYV de paciente e seus efeitos.

Ao falarmos em consentimento, devemos, em primeiro lugar, saber
no que se baseia, a sua origem, qual a sua evolucao ao longo dos tempos e
a sua importancia na actual sociedade.

O consentimento é um direito do paciente em expressar auto
determinacdo. A Autonomia da Vontade € reconhecida universalmente
como um principio fundamental inerente a condicdo de ser humano,
existindo uma fiel interligacdo com varios principios fundamentais.

Hoje, vivemos numa sociedade em que, o ser humano é cada vez
mais exigente com a sua propria pessoa, com a sua figura e cuidado do
corpo. Vejamos o0 aumento de casos de pessoas que aderiram as operacoes
com objectivos estéticos. A pessoa humana exige cada vez mais qualidade,
e encara o cuidar do corpo e da alma como um atingir de bem-estar e
dignidade humana, pelo que na area da salde, a relacdo médico-paciente
modificou-se e tende gradualmente para uma relacdo de prestacdes de

servigos. Estas mudancas levam a uma maior exigéncia de cumprimento de
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prestacdo de cuidados de saude, baseado numa relacdo de superioridade do
paciente face & obrigacdo do médico de prestar os seus servicos. E
evidente, que também estas mentalidades proporcionam uma “quase
desconfianca” dos pacientes no profissionalismo médico.

Sendo o consentimento, em cuidados de salde, praticado nas
instituicbes hospitalares e pertencendo estas instituicdbes ao Sistema
Nacional de Saude, o Estado tem o papel de garantir uma boa prestacao.
Neste ambito, e por se tratar de situacdes que podem correr mal, existe o
risco de lesdo do bem juridico “vida”. O médico no exercicio da sua
actividade profissional pode incorrer em responsabilidade disciplinar,
deontoldgica, civil e penal, sendo o acto médico segundo a leges artis ser
justificado pelo consentimento.

O consentimento real obtido justifica e demonstra o respeito pela
autonomia da vontade do paciente face a intervencbes e tratamentos
médico-cirargicos arbitrarios em direito penal. E necessario analisar como
é praticada a obtencdo do consentimento nas instituicdes hospitalares para
apurar a sua eficécia real.

O consentimento prestado baseia-se na vontade real do paciente
capaz de expressar a sua vontade, apés ter sido informado e esclarecido,
discerniu e considerou, tomando uma decisdo. O paciente consente segundo
as suas ideologias e convicgbes face a uma situacdo de dispor do seu
proprio corpo.

Nesta temética da autonomia da vontade do paciente surgem
conceitos que pela sua natureza se interligam, sendo estes, 0 consentimento
presumido, o dever de esclarecimento, as DAV e a eutanasia passiva.
Pretendemos analisar estes conceitos de uma forma cuidada e atenta, no
sentido de alcancar solucdes viaveis que evitem o desrespeito ou a colisdo

com o bem juridico protegido pela ordem juridica penal.
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Por ultimo, resta referir que se, pretende focar o consentimento em
situacOes relacionadas com o “terminus™ da vida. SituacOes em que 0S
pacientes se encontram mais vulnerdveis a abusos e que se sentem
desprotegidos.

Sendo a morte certa, mas imprevisivel quanto ao seu momento e a
forma como ocorrera, € de maior relevancia, estudar meios, que
proporcionem ao ser humano “seguranca” no fim da vida. O aumento da
esperanca média de vida das pessoas e a evolucdo das novas tecnologias na
medicina, conduzem a uma consciéncia social de certezas e convicgoes

relacionadas com os cuidados a receber num momento terminal da vida.

1.2 - Evolucgéo Historica

O conceito de consentimento apareceu associado a um aumento da
capacidade tecnoldgica associada a acontecimentos ocorridos e revelados
pela Il Guerra Mundial, tais como as atrocidades nazis, investigacOes e
experimentagao em seres humanos. Estes acontecimentos despertaram uma
preocupacdo mundial em relacdo as praticas, sem consentimento, que
violavam a dignidade do ser humano. Este acontecimento foi o pilar para
direccionar a atencdo para o respeito pelo principio da autonomia da
vontade do ser humano.

O julgamento de Nuremberga em 1947, despertou a, referida,
consciéncia mundial para a problematica ética e juridica na experimentacao
humana. Desta forma, desencadeou-se a exigéncia do direito penalizar
casos de tratamentos efectuados contra a vontade da pessoa humana,
“...desencadeava-se 0 combate aos erros médicos e aos tratamentos

errados, sem gue no entanto, para além do bem-estar do doente, também se
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tomasse ja em consideracdo a vontade do mesmo”*

. Este processo foi
evoluindo, ao seu ritmo, de forma a reconhecer um efectivo direito de
liberdade de autodeterminacéo.

Neste sentido, em 1948, a Assembleia Geral das Nacdes Unidas
aprovou a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH),
determinando um passo importante no respeito pela autonomia do homem,
na condicédo de pessoa humana.

A Declaracdo de Helsinquia aprovada em 1964 pela Associacao
Médica Mundial (AMM) contribuiu, igualmente, no mesmo sentido.

A partir do momento em que surgiram documentos que permitiram a
consciencializacdo mundial, verificou-se um desencadear sucessivo de
legislacdo universal que disponha de protec¢do do principio da autonomia
da pessoa humana.

Outro contributo foi, o relatério de BELmonT (1978), mencionando 0s
principios basilares da ética, contemplando a autonomia. Este relatorio teve
a sua origem numa investigacdo, a pedido do Estado Norte Americano,
devido as experimentacdes em seres humanos realizadas nos avancos da
ciéncia.

Mais tarde, principalmente, devido aos avangos tecnologicos na area
da medicina, sob a égide do Conselho da Europa (CE), surge a Convencao
sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina (CDHB), aprovada em
Oviedo, em 1996. A CDHB inspira-se principalmente na DUDH
assumindo a Dignidade Humana e a proteccdo das liberdades e direitos
fundamentais do individuo dando-lhes uma importancia vital.

Ao longo dos tempos, tem-se vindo a dar cada vez mais relevancia
aos actos praticados pelos médicos. E se esses actos ndo estiverem de

acordo com o principio da autonomia da vontade do paciente, terdo de

! Aein Eser, M. C. J., “Perspectivas do Direito (Penal) da Medicina”, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N% 1 e 2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra
Editora, 2004, p. 15.

18



existir garantias do direito de salvaguardar o bem juridico lesado, punindo
a violacdo do mesmo.

Em Portugal, o Codigo Penal de 1982 (artigol58.°) introduziu a
incriminacdo autonoma das intervencdes e tratamentos médico — cirurgicos
arbitrarios. Na reforma de 1995  verificaram-se  certas
modificacdes,”...embora ndo como mais importante - a eliminacdo do
anterior n°® 3: “O agente ndo sera igualmente punido quando uma
intervencdo ou tratamento forem impostos pelo cumprimento de uma
obrigacdo legal”. Uma eliminag&o que tera ficado a dever-se ao facto de se
ter considerado aquele dispositivo legal como uma mencdo meramente
redundante da ilicitude, tendo em conta o disposto no artigo 31.°. Para além
disso, devem ter-se presentes as modificacbes operadas noutros preceitos
mas com reflexos directos no regime das intervencdes arbitrarias. Como as
que atingiram o artigo 157.° (Dever de Esclarecimento) que, bem vistas as
coisas, é parte integrante da disciplina vertida no art. 156°"2,

Concluindo, existiram varios factores que vieram, inevitavelmente,
contribuir para a preocupacdo de proteger o direito de consentir em
intervencdes e tratamentos médico- cirdrgicos arbitrarios. Sendo esses
factores a inovacdo e evolucgéo de tecnologias no ambito da Biomedicina, a
globalizacdo a nivel mundial de informacdo, as transformacdes de

mentalidades no campo da ética na medicina, entre os demais.

1.3 - Actualidade do Tema na Sociedade

Como tem vindo a ser referido, ao longo dos tempos tem-se

verificado uma alteracdo de mentalidades na sociedade, o que conduz a

2 ManueL DA Costa Anbrabe, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 379.
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uma, também, diferente compreensao de assuntos relacionados com o “fim
da vida”. Em paralelo, cresce uma consciéncia social critica relativamente
as praticas clinicas, avaliando e distinguindo boas, de mas préaticas
realizadas pelos profissionais de satde. Neste sentido, estdo estabelecidas
as mudancas que exigem um acompanhamento do direito, sempre “a par e
passo”, de tutelar os direitos das pessoas, enquanto pacientes.

Como vivemos numa sociedade de risco, que, conduz a uma maior

probabilidade de sinistros, inconscientes, anonimos e sés, a

necessitarem de intervencdes médicas cuja legitimacdo se procura

assegurar a sombra do consentimento presumido”

€ necessario que o
direito acompanhe estas realidades, de forma a garantir eficacia na
aplicacdo do direito. Embora, nestas realidades de urgéncia em intervir para
salvar a vida, ndo signifique que o seu direito de autonomia néo exista, bem
pelo contrario, € precisamente nestes casos, por ndo se poder exercer o
direito de autonomia, inerente a condicao de ser humano, que o direito deve
tutelar com mais precisdo, cuidado e rigor.

A justificar esta alteracdo de mentalidades, em que se exige mais,
também se tem que acrescentar “...a influéncia psicolégica da moderna e
generalizada ideologia da saude e da longevidade, é facil admitir que se
corra o risco de exigir dos médicos uma actuacdo mais perfeita do que as
suas reais capacidades de agir no quotidiano™®.

Numa sociedade moderna existe uma quase “super” valorizacdo da
autonomia, em que triunfa o culto do corpo, enquanto o envelhecimento ¢

mal aceite. Da-se uma grande importancia a estética, vive-se uma

% Manuer pa Costa ANDRADE, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 118.

* GuiLrerME e OLIVEIRA, “Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado
e Responsabilidade Médica”, Temas de Direito da Medicina, Coimbra Editora, 1999, p.
71.
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sociedade de consumismo em areas que de uma certa forma se relacionam
com a saude.

Estas maiores exigéncias encaminham, por vezes para representacoes
de certos conceitos que comecam a ser encarados com uma menor
censurabilidade pela sociedade em si. Em concreto, uma pessoa realiza o
seu fim de vida, ndo como um moribundo, mas sim de acordo com a
identidade humana que desenvolveu durante o tempo que viveu. Neste
sentido, a sociedade encara os tratamentos, que atenuam a dor e o
sofrimento do doente, mas que, inevitavelmente, conduzem a um processo
de aceleracdo da “morte” como meios razoaveis.

Contudo, o terminus da vida é um assunto que suscita, na perspectiva
de uma “sociedade plural”, opinides diferentes, mas ndo necessariamente
contraditérias. Ou seja, normalmente as duvidas residem ndo nos
principios, mas sim no entendimento da sua aplicacdo a determinadas
situacdes.

Hoje, j& ndo se vé o profissional de salde como uma pessoa que
segundo a sua leges artis actua de forma a curar, também se exige actos de
prevencdo e de acompanhamento como objectivos obrigatorios na relacéo
médico-paciente.

No ambito deste acompanhamento pelos profissionais de salde,
surgem os servicos de Cuidados Paliativos, “cuidados activos e totais de
pacientes cuja doenca ndo € passivel de tratamento curativo, consistindo
essencialmente no alivio da dor e outros sintomas, bem como na resolucao
de problemas de natureza psiquica, social ou espiritual”.

Hoje, um paciente em fase terminal, raramente, morre em casa, sem

acompanhamento, perto dos seus familiares. Aos cuidados paliativos é

> Joaguim Sasino Rocerio, “Living Will” — Reflexdo sobre o que se discute e se propde.
Enfoque Juridico — Penal, in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Saude,
Ano 5-n°10 - 2008, Coimbra Editora, 2008, p. 121.
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exigido que procedam a um acompanhamento do doente em fase terminal
atenuando o seu sofrimento e proporcionando o maior conforto possivel.

E, normalmente, nestes servicos que surgem maiores dividas no
campo do agir ético-juridico. O medico pode ser responsabilizado por mas
praticas no exercicio da sua profissdo, os familiares tém ao seu dispor
meios de accionar a responsabilidade do médico. Mas serdo esses meios
acessiveis e eficazes? As instituicdes hospitalares dispdem de um
departamento que recebe queixas e analisa-as. Estes departamentos sdo
conhecidos por comissOes eticas. No entanto, a sua existéncia ndo é
suficiente, pois “... muitas vezes as conclusdes das comissdes éticas tém
valor meramente consultivo e ndo obrigatério”®.

Assim, numa situacdo de responsabilidade médica, € comum
resolver-se o litigio pelo direito civil, havendo, por regra, um pedido de
indemnizacao.

E natural, que o direito civil seja accionado mais frequentemente que
o direito penal, sendo este como base um direito subsidiario, que so se
aplica quando o bem juridico tipificado tiver sido violado. N&o significa
que o médico ndo possa ser responsabilizado tanto a nivel civil como penal.

O crime previsto e punido no artigo156.° CP € um crime contra a
liberdade de autodeterminacdo do paciente, o bem juridico protegido é o
direito de dispor do corpo. E um crime que nas praticas hospitalares
raramente se verifica, pelo menos a nivel formal. Acreditamos que esse
facto se deve a dificuldade que existe do lesado provar a violacdo deste
artigo. Faltam critérios precisos que estabelecam qual a informacdo a ser
prestada e a forma que delimita a obtencéo do consentimento.

Igualmente, € dificil no consentimento presumido provar que o

médico poderia ou ndo entender como circunstancias que permitissem

® Maria Do Ceu Ruerr, O Segredo Médico como Garantia de Ndo — Discriminacao,
Estudo de Caso: HIV/SIDA, Coimbra Editora, 2009, p. 137.
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concluir com seguranca que o consentimento seria recusado. Também, a
salvaguarda que o privilégio terapéutico proporciona ao médico no seu
dever de esclarecimento, contribui para uma dificuldade em se provar e
apurar a responsabilidade do medico.

E evidente, que o médico deve ser protegido de falsas acusacdes,
estando no exercicio da sua profissdo mais susceptiveis, mas a verdade é
que no quotidiano, o lesado do bem juridico penalmente protegido sente-se
“desprotegido”.

E determinante que vivemos numa sociedade caracterizada pela
preocupacéo de respeitar a liberdade, a autonomia da vontade da pessoa. As
sociedades sao mutaveis e caracterizam-se por fases, vivendo a actual, uma
“... época de defesa dos direitos e autoderminacdo individuais, ...”".
Importa, no entanto, ndo confundir uma etapa de valorizacdo da autonomia
como uma aceitacdo da sociedade de todos os procedimentos face a
“morte”.

O entendimento que se pretende transmitir € que a sociedade, de
hoje, manifesta uma mente mais aberta e preparada para aceitar alguns

procedimentos face a situacdes complexas que conduzem ao fim da vida.

1.4 - A Pessoa Humana e Vida com Dignidade

A pessoa humana possui direitos que lhe séo conferidos pelo simples
facto de o ser. Neste subcapitulo falaremos de principios fundamentais
inerentes a condicdo e natureza da propria pessoa humana. Os direitos
fundamentais das pessoas baseiam-se em principios universais, o direito a

vida, a identidade, a integridade, a liberdade, entre outros estdo interligados

" Maria o Ceu Ruerr, O Segredo Médico como Garantia de Ndo — Discriminacao,
Estudo de Caso: HIV/SIDA, Coimbra Editora, 2009, p. 117.
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com a dignidade da pessoa humana. O principio da autonomia da vontade,
por sua vez, expressa essa mesma dignidade da pessoa.

Os direitos fundamentais pessoais encontram-se positivados na CRP,
sdo direitos absolutos e universais que emanam da natureza do ser humano.
Né&o existe uma hierarquia quanto a proteccao dos direitos fundamentais, ou
seja, todos estdo em igualdade quando a sua aplicacéo.

Estes direitos sdo inseparaveis e inviolaveis (absolutos), mas podem
colidir na sua aplicacdo em certas situacdes. E o caso de situagdes em que
ao respeitar-se a autonomia da vontade do paciente, existe a consequéncia
“morte”.

Nestes termos, existe uma coliséo de direitos fundamentais, o direito
a vida e o direito a autodeterminacdo, ambos baseados na dignidade da
pessoa humana. A superacdo destes tipos de conflitos entre os principios
inerentes a condicao de pessoa, reclamam decisdes existenciais.

Considerando que o direito penal tem um caracter subsidiario face
aos restantes ramos do Direito, pois a violagdo de uma norma de direito
penal pode privar uma pessoa da sua liberdade, sendo a privacdo da
liberdade a punicdo mais grave que o direito pode aplicar.

Portanto, o direito penal contempla como crime as violagbes dos
bens juridicos fundamentais do ser humano. E é necessario que o faca de
forma rigorosa e eficaz. O direito penal ao tutelar salvaguardando os bens
juridicos fundamentais, possibilita uma seguranga nas pessoas, no sentido
de “prevencdo”. Quem cometer um crime sabe que pode incorrer numa
pena prevista e punida no &mbito do direito.

O crime previsto e punido no artigol56.°CP “Intervencdes e
tratamentos medico-cirdrgicos arbitrarios” € um crime autdbnomo contra a
liberdade. O bem juridico protegido ¢ a liberdade de o paciente dispor do
seu proprio corpo. Esta inerente o principio da autonomia da vontade e a

dignidade da pessoa como ser humano.
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Tal com ja fora referido existe a possibilidade de uma situacdo de
colisdo de direitos fundamentais, se num momento em que o respeito pela
autonomia da vontade surtir a consequéncia de deixar ou antecipar a
“morte”. O direito a vida entra em questdes de conflito com o direito de
autonomia de vontade, fundamento da “dignidade da pessoa humana”.

Segundo Gomes CanoTiLHO e VITAL Moreira® o direito & vida é
como um direito prioritario, no sentido em que € a vida a condicdo de todos
0s outros direitos fundamentais. “No plano da determinacdo do bem
protegido, justifica e impde o recorte do conceito constitucional de vida
humana, a definicdo de comeco e fim de vida humana e a delimitagdo do
ambito de proteccdo. Relativamente a estrutura e contetdo juridico da
proteccdo obriga a dilucidacdo de complexos problemas juridico —
dogmaticos relacionados com a natureza do direito a vida como um direito
de defesa e consequentes problemas respeitantes as modalidades de
violacdo, de lesdo de bens juridicos e restricbes do direito a vida (CP:
artigos 131.°e ss)”.

Estamos, sem duvida, perante um direito absoluto (inviolavel), mas
ndo podemos afirmar ser um direito pleno, na medida em que esta
interligado com outros direitos e nas suas estreitas relacbes podem surgir
duvidas. A vida humana ndo pode ser autonomizavel do principio da
dignidade da pessoa humana. O ser humano é dotado de livre arbitrio para
escolher e decidir sobre si. E o respeito pela sua vontade, crencas e
convicgdes que demonstra uma vida humana com dignidade.

Ao referir o direito a vida é necessario definir o comeco e o fim da
vida humana. “Em termos normativos entende-se comeco com O

nascimento e fim com a “faléncia” completa do organismo humano no

8 3. J. Gomes Canotitho / VitaL Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Vol. 1, 42 Ed., Coimbra Editora, 2007, pp. 446 e ss.
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conjunto dos seus 6rgaos e fungdes™®

. Hoje, existem davidas no dominio da
ética quanto ao momento da “morte”, levantam-se duvidas quanto a “morte
neocortical”’, uma proposta ainda muito discutida.

N&o sendo objecto de estudo desta tese, ndo deixa de ser relevante a
ideia que cada vez mais se levantam davidas em torno do conceito “morte”
e 0 seu momento. lgualmente, a relevancia do consentimento em questdes
com ela relacionadas. Vejamos, por exemplo, a importancia do
consentimento presumido para a colheita de 6rgdos em doentes em EVP. A
determinacdo da “morte” é de extrema relevancia para a pratica clinica na
medicina. Consideramos, hoje, a morte de uma pessoa humana quando 0s
seus 0rgdos e as suas funcdes cerebrais deixam de funcionar.

Numa sociedade actual sdo cada vez mais invasivas e sofisticadas as
técnicas da medicina. E eticamente e juridicamente preocupante a
facilidade de prolongar ao méximo, até um limite, a vida. Esta evolucdo
criou como temos vindo a referir, uma necessidade de o direito resolver
problematicas que emergem de questdes ligadas ao terminus da vida,
nomeadamente, na dimenséo de exercer actos num prolongamento artificial
da vida que colidam com a dignidade do ser humano.

Existem limites que ndo podem ser ultrapassados e se forem estamos
perante actos, em nossa opinido, desumanos. E imperativo respeitar a
pessoa humana e todos os principios a ela inerentes.

Ao longo da historia da humanidade foi-se desenvolvendo o respeito
pela autonomia do ser humano na qualidade de paciente e na sua relacéo
com o médico. Estamos perante uma nova realidade em que a autonomia da
pessoa humana supera o paternalismo médico, “ A moderna dogmatica da
responsabilidade médica vé no Consentimento Informado um instrumento

que permite, para além dos interesses e objectivos médico-terapéuticos,

% J. J. Gomes Canotitho / VitaL Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Vol. 1, 42 Ed., Coimbra Editora, 2007, p. 448.
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incrementar o respeito dos aspectos individuais e volitivos do paciente”°.

O direito a vida estd intimamente ligado ao principio da dignidade da
pessoa humana, ao livre desenvolvimento da personalidade, a integridade
fisica e psiquica e a igualdade (igual dignidade de todas as vidas).

A necessidade de obtencdo do consentimento para uma determinada
intervencdo ou tratamento € a manifestacdo do respeito pelo principio da
dignidade da pessoa humana, “O principio da dignidade da pessoa humana
é o reflexo da autonomia ética do homem, afasta a sua instrumentalizacéo e
entranha na ordem juridica a valoracdo e dimensdo da pessoa humana
enquanto valor autdbnomo, supremo e uno. A autonomia assim reconhecida
— a pessoa como valor em si mesmo — garante que a pessoa se auto defina e
se auto determine na sua propria dignidade”*".

A doenca é um dos factores que mais pode contribuir para a
fragilidade da aplicacdo do conceito de dignidade humana, uma vez que a
pessoa doente encontra-se mais ou menos vulneravel consoante o impacto
da doenca nas dimensdes fisica, psiquica e social. E importante relacionar o
entendimento profundo da cultura, valores, familia e a comunidade em que
0 paciente se encontra com a sua ideia de dignidade na vida humana.

“A morte com sofrimento ndo tem dignidade. A dor é uma
contingéncia que pode ser afastada e, por isso, ajudar alguém que esta a
morrer em sofrimento, a terminal com a sua vida, pode ser considerado
como um acto de caridade ou de humanidade”*.

A pessoa humana ¢é dotada de racionalidade, e embora o reflexo da

vontade possa parecer ndo racional aos olhos de uns, ndo significa que

9 Anpre Gongalo Dias Pereira, O Consentimento Informado na Relagdo Médico —
Paciente, Estudo de Direito Civil, Coimbra Editora, 2004, p. 56.

! GeraLbo RocHa Risero, Quem decide pelos Menores? (Algumas notas sobre o regime
juridico do consentimento informado para actos médicos), in Lex Medicinae, Revista
Portuguesa de Direito da Saude, Ano 7 —n° 14 — 2010, Coimbra Editora, 2010, p. 107.

12 Epuarpo VEra Cruz, Filosofia do Direito (4° Ano), in Colectanea de Textos (versdo
provisoria), Licenciatura em Direito, Lisboa, Maio de 2007, p. 73.
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sejam decisdes irracionais. A pessoa possui a dignidade de escolher para si
e por si propria o que considera ser o melhor. Morrer com dignidade pode
exigir a aplicacéo de terapéuticas que acelerem o processo de fim, de forma

a aliviar a dor e proporcionar o melhor conforto possivel.

1.5 - Autonomia e Autodeterminacao

A autonomia € o fundamento ético que legitima a participacdo do
paciente numa decisdo sobre a sua pessoa, surge como um principio que
expressa a dignidade do ser humano enquanto pessoa. Neste sentido, 0
consentimento do paciente demonstra “...0 valor da autonomia
improgramavel do paciente que, na formulacdo de ArRT. KAUFMANN eleva o

homem a dignidade de pessoa, representando, por isso, “ o seu valor
supremo face & vida, a salde e ao bem-estar”*®. A autodeterminacdo do
paciente baseia-se na capacidade de decidir, fazendo as suas escolhas de
acordo com as suas proprias conviccoes.

A autonomia da vontade é um principio que justifica a liberdade e a
capacidade do ser humano de escolher, esta vontade € expressa através do
consentimento. O respeito pelo principio da autonomia verifica-se através
da figura do consentimento, pois € ao prestar 0 seu consentimento ou
dissentimento que o paciente exerce o seu direito de dispor livremente do
seu corpo. A sua vontade é protegida e garantida pelo direito.

Segundo FERNANDO ARAUJO, “que respeito € esse pela santidade da

vida que desrespeita completamente a vontade autonoma que através dela

3 Manuer pa Costa ANDRADE, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 121, Apud ArT. Kaurmann, “Die
eigenméchtige Heilbehandlung”, p. 362.
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se exprime?”'*. Este autor eleva a autodeterminagdo da pessoa humana a
um pilar basico da dignidade humana. N&o se respeita a vida humana se
ndo se conceber esta com a dignidade a ela inerente.

Na realidade ndo existe um dever de viver nem um direito de morrer,
Existe um direito a vida, que deve ser interpretado no seu alcance e ndo ao
contrario sensu, nem como um direito que impde um dever inerente ao
proprio direito. Tal como néo existe o direito ao suicidio, embora ndo seja
punido por raz@es faceis de entender, ja a ajuda ou o incentivo ao suicidio é
punido pela lei. Neste existe uma intervencao de terceiro que viola o direito
a vida da pessoa que se suicida. Esta, porém, ndo € materia a ser cuidada no
ambito deste tema.

O exercicio da autodeterminacdo da pessoa impde que exista
proteccdo juridica aquando o seu desrespeito.

Ao longo dos tempos, o exercicio da autonomia por parte de um
paciente tem vindo a alterar-se. Acreditava-se que a autonomia e 0
conhecimento traziam de facto efeitos benéficos na saide dos doentes.
Estavamos perante uma necessidade de o paciente tomar decisfes ou pelo
menos inicialmente de participar na tomada de decisGes verificando-se ja
uma propensa defesa do exercicio da autonomia do paciente, mas no
sentido do beneficio terapéutico e ndo como um direito do doente.

E na proteccdo do exercicio da autonomia que se justifica a punicéo
de intervencdes ou tratamentos arbitrarios sem o consentimento informado,
pois caso 0 bem juridico protegido fosse a integridade fisica do paciente, a
punicdo aplicavel seria a prevista no artigo150.° CP.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
humana também surge “Na qualidade de expressdo geral de uma esfera de

liberdade pessoal, ele constitui um direito subjectivo fundamental do

1 Joree MiranDA / Rui Mepeiros, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
Introducdo Geral, Art. 1° a 71°, Predmbulo, Tomo I, Coimbra Editora, 2005, p. 256
Apud FernanDO ARAUIO, A procriagao..., Cit., pp.116 e 155.
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individuo, garantindo-lhe um direito a formacdo livre da personalidade ou
liberdade de accdo como sujeito autbnomo dotado de autodeterminacéo
decisoria, e um direito de personalidade fundamentalmente garantidor da
sua esfera juridico — pessoal e, em especial, da integridade desta”".

O consentimento, enquanto expressao da vontade, tem de ser pessoal,
livre e informado/esclarecido, pois “O fundamento juridico de qualquer
responsabilidade pessoal é o exercicio livre e consciente de uma faculdade
pela pessoa, com educacdo/formacdo para a opcao informada”*®.

Segundo Epuarpo VERA Cruz, “...s6 ha exercicio de liberdade
quando ha opcao livre porque instruida, na possibilidade de adoptar com
efectividade outra atitude, outra ideia, outro caminho”*’. E também com

este fundamento que o consentimento se diz informado e esclarecido.

1.6 - Relacdo médico - paciente

Em primeira andlise, € entendido por Paciente a pessoa “...que é
«vitima de um processo patologico, em acto agudo ou crénico, com
fenomenos de funcionalidade alterada, referiveis em regra a um
substractum de alteracdo organica»...Isto €: paciente é aquele que esta
doente”*®,

Ao longo dos anos tem vindo a notar-se uma mudanca na relagao
médico — paciente. Neste sentido, a sociedade em geral, comecou a dar

mais relevancia a autodeterminacdo do paciente, vendo-o como um ser

15 J. J. Gomes CanomitHo / ViTaL Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Vol. 1, 42 Ed., Coimbra Editora, 2007, p. 463.

1% Epuarpo VEra Cruz, Filosofia do Direito (4° Ano), in Colectanea de Textos (versdo
provisoria), Licenciatura em Direito, Lisboa, Maio de 2007, p. 22.

7 Epbuarpbo VEra Cruz, Filosofia do Direito (4° Ano), in Colectanea de Textos (versdo
provisaria), Licenciatura em Direito, Lisboa, Maio de 2007, p. 30.

18 | eaL-HENRIQUES / SiIMAS SANTOS, Cadigo Penal, 2° Volume, Rei dos Livros, 22 Ed., 12
reimpressao, 1997, p. 200.
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capaz de decidir por si. Assim, o principio da autonomia da vontade
tornou-se numa realidade basilar nas relacbes medico-paciente.

Esta mudanca de pensamento, como tem sido a ser referido, deveu-se
a varios fendbmenos sociais, nomeadamente, a evolucdo das técnicas na
medicina, a valorizacdo do ser humano como pessoa capaz de tomar
decisbes racionais, ao maior respeito pela dignidade humana e pela sua
vontade, entre outros.

As relacdes médico- paciente deixaram de ser encaradas de acordo
com o antigo paternalismo médico. O paciente deixou de ser um sujeito
meramente passivo e cumpridor de ordens, passando a ser 0 sujeito numa
posicao de paridade a nivel de “hierarquia”. Do paternalismo médico abriu-
se novos caminhos a autonomia do paciente.

Numa sociedade moderna como se classifica hoje a nossa,
caminhamos para uma relacdo medico-paciente que se baseia numa
“prestacdo de servicos”. Podemos em tempos vindouros viver numa
sociedade, cuja visdo de consumo se transmita a relacdo de médico-
paciente. O médico passa a ser encarado como um técnico de saude,
prestador de servicos e o paciente como um cliente, um consumidor que
adquire esses servigos. Esta mudanca parece-nos bastante radical, podendo
transformar a relacdo medico-paciente numa relagdo “fria” e pouco
humanizada.

Hoje em dia, os pacientes tém cada vez mais no¢do dos seus direitos.
Possuem uma consciencializagdo que como pacientes podem e devem
exigir da parte dos medicos, boas praticas clinicas em consonancia com o
principio da autonomia da vontade. Exigem informacédo e esclarecimento
das intervencdes, comunicacdo dos seus riscos inerentes a mesma e
alternativas terapéuticas. O pleno exercicio da autonomia permite ao

paciente que este possa responsabilizar legalmente o médico por violar 0s
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seus direitos. Mas € importante ndo esquecer que 0s utentes também tém
deveres.

Embora a relacdo médico—paciente tenha um caracter pessoal, ndo se
pode deixar de referir a importancia da sociedade nestas relagdes. Hoje,
“...a relacdo médico—paciente, que anteriormente possuia caracter pessoal,
estd progressivamente sufocada pelo direito social e estd com isso, de certo

"1 E necesséario que através da legalidade se

modo, a ser “socializada
reduza a discricionariedade médica garantindo uma tutela eficaz dos
pacientes nas praticas da medicina.

O dialogo entre médico-paciente € importante como um meio de
transmitir e recepcionar informacdes. E, também, uma maneira de partilhar
conhecimentos e de educar os pacientes. Acreditamos, que 0s pacientes
informados estardo mais predispostos a cumprirem com as prescri¢cdes do
médico, pois sentem maior seguranca ao entenderem a informacéo do seu
diagnostico de saude.

O dever de o médico informar o paciente, salvaguardando o
“privilégio terapéutico”, ¢ um dever que ndo é recente. Ja, numa Vvisao
paternalista, se defendia-se que o médico devia agir com honestidade e com
a verdade, ou seja, devia informar o paciente.

Num processo continuo e duradouro, como podem ser as relacdes
médico-pacientes, é importante que exista uma base de respeito,
conhecimento e adaptacéo entre 0 medico e o paciente. Desta forma, é sem
davida, mais facil de se atingir os objectivos pretendidos tanto pelos
médicos como pelos pacientes, a “cura” do doente.

O paternalismo consistia numa ideia de posicbes desiguais do
médico e do paciente. “ E costume atribuir ao juramento de Hipocrates o

paternalismo médico bem como determinado desequilibrio na relacdo

¥ Aiein Eser, M. C. J., “Perspectivas do Direito (Penal) da Medicina”, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N% 1 e 2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra
Editora, 2004, p. 17.
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médico — doente”®. Numa relagdo médico-paciente, em que vigorava o
principio do paternalismo, o paciente ndo tinha o direito de intervir,
seguindo ou devendo seguir o que o medico lhe indicava sem questionar.

A conduta do médico assentava no exercicio de um paternalismo
clinico, inicialmente, favorecido pela auséncia de limites juridicos. Este
conceito ndo reconhecia o direito fundamental de autonomia da vontade do
paciente, onde este tinha um papel passivo e 0 médico surgia como uma
figura de “pai” que sabia o que era “melhor” para o paciente. As
convicgoes relevantes nesta relacdo medico-paciente seriam as do médico
(encarado como um ser superior). “ O médico, possuidor de conhecimentos
cientificos e do conhecimento humano do doente na situagdo singular,
encontra-se ainda submetido a uma ética e deontologia proprias, norteadas
por principios seculares — entre 0s quais o da beneficéncia e ndo
maleficéncia -, que o podem tornar numa das pessoas mais bem colocadas
nédo so para informar o doente, como um ponto de vista formalista sobre o
principio da autonomia ditaria, mas também para o ajudar a decidir”?".

Duas figuras identificadas com o paternalismo médico sdo a
“beneficéncia” e a “ndo-maleficéncia”.

A beneficéncia consiste na ideia de fazer o “bem” ao outro. Na
beneficéncia ¢ a accdo que conta e ndo sO a intencdo que importa. Esta
pode ser considerada como limitadora da autonomia, pois restringia a sua
funcdo de escolha dentro das alternativas ou até mesmo na recusa destas.

Segundo o principio da beneficéncia o médico era completamente
livre de decidir, porque o faria sempre racionalmente, para o bem e

melhores interesses do paciente.

0 Maria po Ceu Ruerr, O Segredo Médico como Garantia de N&o — Discriminacao,
Estudo de Caso: HIV/SIDA, Coimbra Editora, 2009, p. 117.
2! Maria po Ceu Ruerr, O Segredo Médico como Garantia de N&o — Discriminacéo,
Estudo de Caso: HIV/SIDA, Coimbra Editora, 2009, p. 618.
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A néo maleficéncia era encarada como “néo fazer dano a ninguém?”,
consistindo em ajudar ou pelo menos ndo prejudicar, na sua figura “ o
médico ja ndo pode, ndo deve, nem quer exercer essa beneficéncia de modo
paternalista e absoluto”?,

A diferenca entre a beneficéncia e a ndo — maleficéncia consiste,
essencialmente, em que na primeira tem que se ajudar activamente,
promovendo o “bem” e evitando o “mal”, e na segunda o que importa em
primeiro lugar é prevenir o “mal”. Em ambos o paciente ndo possui 0
direito de autonomia.

O paternalismo deixou de fazer sentido, sendo hoje encarado mais
num nivel moral. Os pacientes passaram a ser encarados como sujeitos
activos nas relacbes médico-pacientes, pois “Os doentes sdo pessoas
humanas auténomas e responsaveis e devem ser tratados como tal”%.

Uma excelente solucdo a adoptar para sustentar uma relacdo médico-
paciente é a referida por MariA po Ceu Ruerr, em “ que a autonomia,
beneficéncia e justica deverdo nortear a relacdo médica mas o que ha que
justamente aprender é a dosear estes imprescindiveis ingredientes”?*.

O respeito pela autonomia do paciente revela o respeito pela pessoa
como ser humano. Mesmo que haja um desacordo a nivel tedrico entre o
médico e o paciente, até mesmo este desacordo sera um til “fio” condutor

para um consenso a nivel pratico.

1.7 - Direito comparado (breve abordagem)

O consentimento informado é uma expressdo do direito da

autonomia da vontade aceite e tutelado por varios paises do mundo. Devido

22 Maria po Ceu Ruerr, O Segredo Médico como Garantia de N&o — Discriminacéo,
Estudo de Caso: HIV/SIDA, Coimbra Editora, 2009, p. 123.
22 Maria po Ceu Ruerr, O Segredo Médico como Garantia de Ndo — Discriminacao,
Estudo de Caso: HIV/SIDA, Coimbra Editora, 2009, p. 628.
% Maria po Ceu Ruerr, O Segredo Médico como Garantia de Ndo — Discriminacéo,
Estudo de Caso: HIV/SIDA, Coimbra Editora, 2009, p. 123
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a consistir num direito que emana da condicdo de ser humano € um direito
universal previsto em varias normas de direito internacional.

Neste d&mbito, na Austria “ A obrigacdo de informar por parte dos
médicos faz parte integrante do tratamento e aplica-se mesmo que o doente
ndo tenha pedido informagdes. No entanto a natureza e a profundidade da
informacédo, ndo foi definida em legislacdo, sendo por isso determinada
pelos tribunais em cada caso...”%.

“Para a doutrina penal dominante a intervencdo, com indicacdo
médica e de acordo com as leges artis, ndo preenche o tipo de ofensas a
integridade  fisica mesmo que careca do consentimento do
paciente...mesmo quando ha uma perda importante, substancial...ou
quando uma operacdo ndo é bem sucedida. Negam a tipicidade...porque a
actividade médica ndo tem caracter de comportamento social perigoso e
inadequado... A intervencéo arbitraria viola, porém, o 8 110, 1, StGB que
protege a autodeterminacéo do paciente”?.

Na Alemanha: “O médico deve informar sempre o doente em
questdo, antes do tratamento, da razdo do mesmo, dos riscos envolvidos,
das consequéncias e dos possiveis efeitos secundarios...”.

Na Espanha: “ A lei Geral da Saude define que a pessoa tem o direito
de receber completa e constante informagdo compreensivel, verbal e
escrita, sobre a sua situacdo, incluindo o diagndstico, prognéstico e
alternativas de tratamento...”.

Nos Estados Unidos da América: “ Acredita-se num individuo livre
de interferéncias ndo consensuais com a sua pessoa, sendo moralmente
errado forcar alguém a agir contra a sua vontade. S&o considerados dois

padrdes de revelacdo da informacdo, o padrdo baseado no médico e o

2 CarLos DE MeLo Dias, Consentimento Informado como Mediador Razoavel da
Relacdo Profissional de Saude - Doente, Dossier Sinais Vitais, n° 6, 12 Ed., 2003, p. 26.
26 AnprRe GongaLo Dias Perera, O Consentimento Informado na Relacdo Médico —
Paciente, Estudo de Direito Civil, Coimbra Editora, 2004, p. 116.
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padrdo baseado no “doente razoavel”... Estes deveres de revelacdo da
informacdo sdo Estatutos da Autodeterminacdo do Doente desde 1990,
aplicando-se a todas as instituicdes que providenciem cuidados de saude,
publicas ou privadas...”.

Franca: “ O codigo Deontoldgico especifica que os médicos devem
fazer as suas prescricdes com clareza, assegurando-se que estas sé@o
devidamente compreendidas pelos doentes. A jurisprudéncia indica-nos
que o consentimento do doente deve ser livre e informado...A base
legal...aparece no Codigo Etico Médico que refere: “ A vontade do doente
deve ser sempre respeitada, até onde for possivel...”...O consentimento
livre é considerado por principio, parte do contrato entre 0 médico e o
doente, em que nesta relacdo os intervenientes estdo em mutuo acordo...”.

Na Grécia: “ Os direitos dos doentes sdo mais baseados nos habitos
comuns do que na lei...O consentimento, € assim, indispensavel para 0s
actos médicos, porque sdo considerados invasdes da integridade fisica,
sendo considerado valido apenas para 0 acto que é dado. Em situacGes de
urgéncia, aceita-se a actuacdo do médico como no melhor interesse do
doente”.

Na Grd — Bretanha: “ E aceite genericamente que os doentes tém
direito a uma informacdo adequada, em especial aqueles que a pedem
especificamente. Quanto a qualidade e profundidade da informacéo, € um
assunto discreto, baseado no critério profissional e variando com as
circunstancias. A lei indica no geral que os exames ou tratamentos médicos

ndo podem ser executados sem o prévio consentimento valido™*’.

2T CarLos MeLo Dias, Consentimento Informado como Mediador Razoével da Relagdo
Profissional de Saude - Doente, Dossier Sinais Vitais, n° 6, 12 Ed., 2003, pp. 26 a 32.
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CAPITULO Il - CONSENTIMENTO

2.1 - Principios Fundamentais e Dignidade Constitucional

O consentimento € a expressdo de vontade de um paciente numa
determinada intervencdo e tratamento. Estamos perante o exercicio da
autonomia da vontade de paciente, de dispor do préprio corpo, sendo um
principio que esta intrinseco ao direito, a dignidade da pessoa humana
previsto no artigo 1.° CRP.

Sendo a dignidade humana um direito inerente a condicdo de pessoa
humana, a aplicacdo e proteccdo deste principio, por vezes, conduz a uma
situacdo de colisdo com a proteccdo do direito a vida (artigo 24.° CRP),
direito fundamental positivado como um direito absoluto que também pela
sua natureza emana da condi¢do da pessoa humana. As colisfes entre estes
direitos surgem em situagdes que 0 consentimento ou dissentimento
prestado pelo paciente impde como consequéncia a “morte”.

As figuras ético-juridicas que se interligam com o terminus da vida
carecem de uma apreciacdo complexa. Na maioria das vezes estamos
perante a necessidade de decidir sobre situa¢es que apds a intervencao ja o
processo ¢ irreversivel.

Ao tratar de questdes que surgem num momento final da vida é
importante referir qual o0 momento exacto da morte compete ao médico.
Antigamente e “ ...durante muito tempo se identificou a morte com a

sindroma cardio — respiratoria, hoje “ a morte corresponde a cessacao
irreversivel das fungdes do tronco cerebral” — “ou seja, quando foi afectada

a integralidade das funcdes cerebrais,,,”, ndo havendo, portanto, “ qualquer
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possibilidade de retomar as caracteristicas proprias do ser humano”%.

Comecemos por referir o artigo 24.° CRP que dispde que o direito a
vida com um direito inviolavel, ou seja, absoluto. Estamos perante um
direito insusceptivel de suspensdo (artigo 19.°n° 6 CRP).

O direito a vida € o primeiro direito previsto no capitulo dos direitos,
liberdades e garantias pessoais. Esta disposi¢do consiste, pela sua razéo de
ser, num direito fundamental de todos os demais direitos num Estado de
Direito democratico baseado no principio da dignidade da pessoa humana
(artigo 1.° CRP).

O direito a vida implica que o legislador ordinario tenha intensos e
multiformes deveres de actuacdo dirigidos a sua promoc¢éo e protec¢do nos
mais diversos dominios do agir humano®. Interliga-se com areas da ética,
da biologia, da moralidade, da filosofia, da religido e da medicina.

Segundo Jorge MIRANDA € Rul MEeDEIrRos O direito & vida “ Nao
sendo um direito ilimitado ou absoluto, imune a situaces delicadas de
colisdo de direitos — ou, em rigor, de conflito de normas...- ndo deixa
entretanto de ser um direito que beneficia a priori de uma posi¢cdo muito
vantajosa na ordem aberta, flexivel e ndo hierarquica da axiologia
constitucional, valora hierarquicamente os bens ou valores juridicos cuja
proteccdo assume a seu cargo...0 bem ou valor juridico — penal mais
fortemente protegido é o da vida humana...”®.

E necessario, esclarecermos que o direito & vida é um direito

absoluto porque € um inviolavel e insusceptivel de suspensdo. O que

28 Jorce MiranDA / Rui Mepeiros, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
Introducdo Geral, Art. 1° a 71° Predmbulo, Tomo I, Coimbra Editora, 2005, p. 245,
Apud PauLa Rieeiro DE FARIA, Aspectos juridico-penais dos transplantes..., cit. pp. 88 e
91.

2% Jorce MiranDA / Rui Mepeiros, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
Introducéo Geral, Art. 1° a 71°, Preambulo, Tomo I, Coimbra Editora, 2005, p. 223.

% Jorce MiranDA / Rui Mepeiros, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
Introducéo Geral, Art. 1° a 71°, Preambulo, Tomo I, Coimbra Editora, 2005, p. 224.
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defendemos € que nédo é um direito pleno quando estd perante uma situacao
de colisdo com outros direitos fundamentais.

Questbes como a determinacdo do momento da morte, eutanasia,
suicidio, recusa de tratamentos e greve de fome surgem inevitavelmente
associadas ao direito a vida. Neste trabalho, iremos delimitar o ambito de
proteccdo do direito a vida quanto ao momento do seu fim.

No sentido de analisar questdes que surgem num momento terminal
da vida € importante ter presente a realidade social deste conceito. O direito
tem necessariamente de acompanhar a evolucdo de mentalidades que a
sociedade moderna desenvolveu.

Hoje, a morte é encarada como um processo natural, mas com
condicbes de maior conforto possivel. Existe uma mentalidade de valorar “
uma boa vida” até ao ultimo momento. Cada vez mais € recorrente das
pessoas avaliarem a vida com critérios de qualidade.

A dignidade da pessoa humana é apreciada como um elemento
necessario e inerente a propria pessoa humana, pelo que nos nossos dias,
um fracasso no exercicio e aplicacdo da medicina ja ndo é encarado como
algo absolutamente normal.

E recorrente as pessoas terem convicgbes baseadas em critérios
racionais de questdes entre viver e vegetar, vida humana e vida biologica,
vida natural e vida artificial. A descrenca e desconfianga da falta de
recursos materiais € humanos nas instituicdes do sistema de salde sdo
também factores relevantes para a formacdo de certas mentalidades na
nossa sociedade™".

Em questbes relacionadas com o terminus da vida é crucial evitar o
perigo de praticas que apressem o processo de morte. “ Entre as questdes

referentes ao acaso da vida, a eutanasia assume, naturalmente, uma posicao

31 Jorce MiranDA / Rui Mepeiros, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
Introducéo Geral, Art. 1° a 71°, Preambulo, Tomo I, Coimbra Editora, 2005, p. 243.

39



de destaque...associada a um conjunto muito diversificado de
realidades...uma vez que se liga a sentimentos nobres como a piedade ou a
compaix&o perante o sofrimento do préximo”*.

Neste sentido e para evitar situacdes abusivas, existem limites a
disponibilidade da propria vida. Casos em que o consentimento dado seja
para uma intervencdo contraria aos bons costumes, existindo nestes casos
uma indisponibilidade da vida e como consequéncia a ineficicia do
consentimento, podendo até estender-se para 0 &mbito de crime de ofensas
corporais. Deve-se entender por pratica contra os bons costumes situacoes
em que considerando o critério de “motivo de razoabilidade” se conclui que
estamos perante uma ma pratica.

Entende-se que “o pensamento da indisponibilidade da vida, que
apenas se orienta para a proscricdo do almejado por termo a vida, nao
contende j& com as intervencdes que, embora associadas a estes riscos para
a vida, tém por finalidade (como intervencdes terapéuticas), preservar a
vida ou permitir uma forma de vida livre de determinados sofrimentos”®,

Outros casos emergem aquando intervengdes sem indicacdo médica.
Normalmente estes casos aplicam-se ao consentimento dado para uma
intervencdo de caracter estético ou em experimentacdes. Portanto, ndo se
trata aqui, propriamente, de uma questdo de dispor da prépria vida num
sentido de a encurtar.

Os direitos fundamentais dispem de aplicacdo directa, neste sentido
“...0 artigo 18.° da Constituicdo da Republica Portuguesa estabelece a
“eficacia imediata” das normas relativas aos direitos fundamentais; isto é: a

defesa constitucional dos direitos fundamentais actua directamente,

32 Joree MiranDA / Rui MEDEIROS, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
Introducdo Geral, Art. 1° a 71°, Preambulo, Tomo I, Coimbra Editora, 2005, p. 247.

% WoLreane Frisch, “Consentimento e Consentimento Presumido nas Intervengdes
médico — Cirdrgicas”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N° 1 e 2,
Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 104.
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qualquer que seja o tipo de relacéo juridica lesiva ou o acto material que
ofenda a pessoa, sem necessidade que o legislador ordinario faca qualquer
diligéncia prévia no sentido de concretizar aquelas normas, atraves de
outras leis ou regulamentos proprios dos varios ramos do Direito”*.

Tambeém, ligados ao principio da autonomia da vontade, surgem os
direitos a integridade pessoal (artigo 25.° CRP), a identidade pessoal,
desenvolvimento da personalidade (artigo 26.° CRP) e direito a saude
(artigo 64.° CRP).

O artigo25.° CRP consagra “... A tutela jusfundamental da
integridade pessoal — e, antes de mais, da integridade fisica — coloca o
problema da disponibilidade do direito fundamental para abdicar ou aceitar
a sua limitacdo, em maior ou menor medida, voluntariamente, mediante
consentimento”®.“...0 direito de disposicdo sobre o corpo pode
terminar...onde seja posto em causa 0 ambito de protec¢do da dignidade da
pessoa humana...”*®,

O artigo 26.° CRP refere “...direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade...A lei estabelecera garantias efectivas
contra a obtencdo e utilizacdo abusivas, ou contrarias a dignidade humana,
de informacdes relativas as pessoas e familias”.

O artigo 64.° CRP menciona o direito a saude, a sua proteccdo e
aplicacdo. “ Todos tém direito a proteccdo da salde e o dever de a defender
e promover... O direito a protec¢do da saude é realizado: a) Através de um

servico nacional de saude universal e geral e, tendo em conta as condicdes

% GuiLherve pe Ouveira, “Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento
Informado e Responsabilidade Médica”, Temas de Direito da Medicina, Coimbra
Editora, 1999, p. 65.

% Joree MiranDA / Rui Mepeiros, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
Volume |, 22 Ed., reimpressdo, Coimbra Editora — Grupo Wolters Kluwer Portugal,
2010, p. 557.

% Joree Miranpa / Rui MEDEIROS, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
Volume |, 228 Ed., reimpressdo, Coimbra Editora — Grupo Wolters Kluwer Portugal,
2010, p. 559.
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economicas e sociais dos cidaddos, tendencialmente gratuito;... Para
assegurar o direito a proteccdo da salde, incumbe prioritariamente ao
Estado: a) Garantir o acesso de todos os cidadédos, independente da sua
condicdo economica, aos cuidados da medicina preventiva, curativa e de
reabilitacdo;... O servico nacional de salde tem gestdo descentralizada e
participada”.

O Cadigo Civil dispde legislacdo de grande relevo para a matéria de
consentimento. Neste sentido, temos 0s seguintes artigos: o artigo 70.°n° 1
“A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de
ofensa a sua personalidade fisica ou moral. No n° 2: Independentemente da
responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameacada ou ofendida
pode requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o0
fim de evitar a consumacdo da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa ja
cometida”.

O artigo 71.°n° 1. “ Os direitos de personalidade gozam igualmente
de proteccdo depois da morte do respectivo titular.” Este artigo dispde
ainda quem tem legitimidade, neste ambito para requerer as providéncias
mencionadas no artigo 70.° n° 2 CC. “ Se a ilicitude da ofensa resultar da
falta de consentimento, s6 as pessoas que o0 deveriam prestar tém
legitimidade, conjunta ou separadamente, para requerer as
providéncias...”(artigo 71.° n°3),

O artigo 340.°: “ o consentimento constitui também uma causa de
justificacdo no direito civil...o facto do agente pode ser penalmente
justificado pelo consentimento, mas ndo o ser civilmente”?’.

O artigo 485.° no ambito da responsabilidade civil os simples
conselhos, recomendac6es ou informacdes ndo responsabilizam quem os da

mesmo a titulo de negligéncia, no entanto existe a obrigacdo de indemnizar

3" PauLo PinTo ALBuQuerque, Comentério do Cédigo Penal, Universidade Catdlica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 200.
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quando existe um assumir da responsabilidade pelos danos, um dever
juridico e haja negligéncia ou intencdo de prejudicar ou quando o
procedimento do agente constitua facto punivel.

O artigo 493.° n® 2. * Quem causar danos a outrem no exercicio de
uma actividade, perigosa por sua propria natureza ou pela natureza dos
meios utilizados, é obrigado a repara-los, excepto se mostrar que empregou
todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de os

prevenir”.

2.2 — O Bem Juridico Protegido

Existe uma dupla dimensdo do bem juridico (liberdade pessoal),
“...na medida em que pode ser levada a cabo uma intervencdo contra a
actuacdo arbitraria do médico;... € na medida em que as intervencdes
levadas a cabo com o consentimento ou mesmo a pedido do paciente
devem ficar impunes também para o médico, ha-de respeitar-se a vontade
do paciente, como causa de exclus&o da punibilidade”®.

O modelo juridico seguido € o modelo da doutrina Alema, “Este
modelo doutrinal geral, directamente recebido da experiéncia juridico—
penal Alemd, é hoje patrimonio do pensamento, dogmaético penal
europeu”®.

As intervencdes e tratamentos médico-cirargicos arbitrarios sem o
consentimento eficaz do paciente constituem um crime contra a liberdade.
O bem juridico protegido penalmente € a liberdade de dispor do corpo.
Estamos perante uma manifestacdo do principio da autonomia da vontade

como um direito a dignidade do ser humano.

%% ManueL pa Costa Anprape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 380.

% M. Maia GoncaLves, Codigo Penal Portugués Anotado e Comentado e Legislacdo
Complementar, 13? Ed., Almedina Coimbra, 1999, p. 533.
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CLAaus Roxin refere que — no ambito da dogmatica penal — os bens
juridicos visam assegurar o livre desenvolvimento da pessoa, pelo que a
disposicdo de um bem juridico por parte do seu titular ndo € uma limitacéo
deste livre desenvolvimento, mas sim a sua expressao®.

Estamos perante um “contra tipo”, ou seja, serdo punidas as
intervencdes arbitrarias efectuadas sem o consentimento do paciente. “ Da
estrutura do bem juridico protegido conclui-se que o * consentimento” do
paciente pertence a categoria e obedece ao regime do acordo — que — exclui
— 0 — tipo. Em vez de justificar uma lesdo do bem juridico tipico, a
concordancia do paciente mediatiza a realizacdo positiva daquele bem
juridico, a liberdade de dispor do corpo e da propria vida™*.

Segundo PauLo PinTo bDE ALBUQUERQUE “ A fonte da disposicéo é ...

Austriaca”, . € um crime de dano (quanto ao bem juridico) e de
resultado (quanto ao objecto da accdo)... E, pois, aplicavel a teoria da
adequacdo do resultado a accdo”. O tipo objectivo € a accdo sem 0
consentimento. “ A intervencdo implica uma lesdo da integridade fisica, o
tratamento nédo”. O tipo subjectivo pode ser preenchido por dolo ou por
negligéncia grosseira (artigo 15°)*.

A necessidade de obter um consentimento baseia-se essencialmente
na legitimacdo da autonomia / liberdade do paciente de intervir numa
decisdo relacionada a si mesmo. Justifica-se como uma forma de proteccao
de um direito fundamental, a dignidade de cada individuo como pessoa

humana na sua autodeterminacdo. Neste sentido, “o dever do médico de

%0 GeraLbo RocHa Rieeiro, “Quem decide pelos Menores? (Algumas notas sobre o
regime juridico do consentimento informado para actos médicos)”, in Lex Medicinae,
Revista Portuguesa de Direito da Saude, Ano 7 — n°® 14 — 2010, Coimbra Editora, 2010,
p. 126, Apud Craus Roxin, strafrescht: allgemeiner teil, 3. Auflage, vol.l , p.462.

' ManueL pba Costa Anprape, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 130.

*2 PauLo PiNTo ALBuQuErQUE, Comentério do Cédigo Penal, Universidade Catélica
Editora, 22 Ed., 2010, pp. 481 e 482.
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ndo praticar actos clinicos sobre uma certa pessoa nasce e existe antes de
qualquer contacto individual com o doente concreto, antes de ser esbocada
qualquer relacdo contratual...o dever de obter o consentimento informado
do doente funda-se num direito inato de personalidade e ndo depende, na
sua afirmacdo basica, da estrutura contratual em que se pratica o acto
médico”®. Faria CosTa considera, explica e fundamenta o acto médico

como “o ético comum que fundamenta o direito e a medicina”*.

2.3 - Informacao e Esclarecimento no Consentimento

O Artigo 10.° CDHB (Vida privada e direito a informacéo) dispde
sobre a matéria do consentimento informado, referindo no n° 2 - Qualquer
pessoa tem o direito de conhecer toda a informacdo recolhida sobre a sua
saude. Todavia, a vontade expressa por uma pessoa de ndo ser informada
deve ser respeitada. Neste artigo estamos perante uma dimenséo positiva da
autonomia da vontade da pessoa humana. Ao mesmo tempo, este direito de
autodeterminacdo da pessoa encontra-se restringido pelo direito de ndo ser
informado. Estamos numa situacéo de proteccdo do interesse do paciente.

Para obter o consentimento néo existe um padréo rigido pelo qual se
pode seguir, no entanto existem exigéncias quanto a informacao.

O tipo de relacdo de médico paciente é importante, pois a informacao
dada por um médico em que o doente ja tenha uma relacdo duradoura e de
confianca...ex: médico de familia facilita a compreensdo e a forma como

essa informacéo € dada e recepcionada.

* GuitHerve pE Ouveira, “Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento
Informado e Responsabilidade Médica”, Temas de Direito da Medicina, Coimbra
Editora, 1999, p. 63.

* Joaquim Sagino Rocerio, “Living Will” — Reflexdo sobre o que se discute e se propde.
Enfoque Juridico — Penal”, in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Salde,
Ano 5 —n° 10 — 2008, Coimbra Editora, 2008, p. 120, Apud Faria CosTa, op.cit. p.144,
nota 69.
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O meétodo para a obtencdo do consentimento por parte dos médicos
deve consistir nos seguintes pressupostos: descrever o procedimento, 0S
objectivos, a forma como serdo aplicados os tratamentos. Igualmente, deve
ser apresentado os riscos, 0 mal — estar e os efeitos secundarios possiveis,
os beneficios a curto médio e longo prazo, as alternativas possiveis e 0s
critérios que levaram o médico a optar pela indicacdo do tratamento
escolhido, tal como, os efeitos previsiveis da néo realizagcdo. Por altimo,
mas ndo menos importante, a comunicacgéo da disponibilidade por parte do
médico para esclarecer duvidas posteriores. A possibilidade que o paciente
tem de poder reconsiderar, em qualguer momento, a decisdo tomada e
todos 0s custos econdmicos inerentes ao tratamento em causa.

Para uma informacédo apta a compreensdo por vezes € aconselhavel
utilizar menos termos técnicos, pois estes ndo sdo do entendimento do
paciente comum, devendo nesse caso serem descritos numa linguagem
comum.

Resumindo, a informacdo deve ser transmitida ao paciente de uma
forma completa, verdadeira e clara de forma a abranger o diagnostico, a
provavel evolucdo e os tratamentos previstos.

A informacdo por vezes também pode ser limitada por directivas
superiormente definidas pela administracio hospitalar. E, normalmente, o
que ocorre em grandes instituicbes hospitalares. E imposto aos
profissionais de saude certos requisitos para dar informacéo segundo o tipo
de consentimento que queiram receber e a forma de como essa informacao
se deve processar. Estas directivas superiores, ndo devem, de forma
alguma, prejudicar a accdo propriamente dita de informar com rigor, de
forma suficiente para a obtengdo de um consentimento esclarecido. S6
devem produzir efeitos a nivel organizacional e administrativo.

A informacédo também deve ser adequada a cada caso, pois cada caso

tem as suas particularidades. Portanto, deve definir-se quais os elementos
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relevantes, mas ndo pode cair no erro de padronizar essa informacdo. Dai
ser importante analisar cada caso em concreto como ja fora referido, pois o
que para certos pacientes € relevante mencionar para obter um
consentimento esclarecido, para outro podera nao ser.

Existe também o dever de averiguar e de estar atento as expresses
do paciente quando este recebe a informacdo, pois pode por vezes ser
notado um sinal que significa que o paciente ndo estar a compreender o que
Ihe estd a ser dito. Ndo se pode cair no erro de o médico achar que a
informac&o que esta a dar sera inutil pois o paciente refere antecipadamente
que ndo tem intengbes de consentir alguma intervencdo. Alias, é
precisamente a dar as informacGes que o médico consegue também
descobrir indicagdes por vezes Uteis/relevantes no processo do paciente e
que nele ndo constavam.

Na obtencdo do consentimento, a informagdo nunca deve ser
encarada como inutil, pois a sua falta na obtencéo de consentimento conduz
a um consentimento invalido, ou seja, a um acto ndo autorizado.

O artigo 38.° CP, cuja epigrafe € o consentimento, dispe alguns
padrdes para que se possa obter um consentimento eficaz. “1. Além dos
casos especialmente previstos na lei, o consentimento exclui a ilicitude do
facto quando se referir a interesses juridicos livremente disponiveis e o
facto ndo ofender os bons costumes. 2. O consentimento pode ser expresso
por qualquer meio que traduza uma vontade séria, livre e esclarecida do
titular do interesse juridicamente protegido, e pode ser livremente revogado
até a execucdo do facto. 3.0 consentimento sé é eficaz se for prestado por
quem tiver mais de 16 anos e possuir o discernimento necessario para

avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta.4...”.
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Como mero exemplo a Administracdo Regional de Saude do Norte
emitiu um documento-guia sobre o consentimento informado®. Este
documento tem um caracter meramente informativo e ndo vinculativo. O
seu objectivo é transmitir aos utentes o que é o consentimento para actos de

diagnostico e terapéutica e a sua importancia.

2.3.1 - Deontologia dos Profissionais de Saude

O consentimento informado surge como um conceito de dever
profissional nos Codigos Deontoldgicos dos médicos e dos enfermeiros.

Segundo o Cddigo Deontologico “o médico que aceite o encargo ou
tenha o dever de atender um doente obriga-se por esse facto a prestacdo dos
melhores cuidados ao seu alcance, agindo com correccdo e delicadeza, no
exclusivo intuito de promover ou restituir a saude, suavizar 0s sofrimentos
e prolongar a vida, no pleno respeito pela dignidade do ser humano”*.
“Deve procurar esclarecer o doente, a familia ou quem legalmente o
represente, acerca dos métodos de diagndstico ou de terapéutica que
pretende aplicar”*’ .

O prognostico e diagnostico devem ser revelados ao doente excepto,
se por motivos de consciéncia 0 médico os julgue ponderosos, como no
caso de “ (...) prognostico fatal, s6 podendo ser revelado ao doente com as
precaucdes aconselhadas pelo exacto conhecimento do seu temperamento,

das condicdes especificas e da sua indole moral”*

, contudo, geralmente
deve ser revelado ao familiar mais proximo que o médico considere

indicado, a ndo ser que o doente o tenha previamente proibido.

* Anexo |

“® Artigo 26° do Cddigo Deontolégico do Médico
" Artigo 38° do Cédigo Deontolégico do Médico
8 Artigo 40° do Cédigo Deontolégico do Médico
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No caso dos enfermeiros “As intervencdes do enfermeiro séo
realizadas com a preocupacdo da defesa da liberdade e da dignidade da
pessoa humana e do enfermeiro, assim séo valores universais a observar na
relacdo profissional, (...) a liberdade responsavel, com a capacidade de

escolha, tendo em atencdo o bem comum (...)"* .

O enfermeiro deve, no respeito pelo direito a autodeterminacéo,
informar o individuo e respectiva familia no que respeita aos cuidados de
enfermagem, “respeitar, defender e promover o direito da pessoa ao
consentimento informado; atender com responsabilidade e cuidado todo o
pedido de informacdo ou explicacdo feito pelo individuo em matéria de
cuidados de enfermagem; informar sobre 0s recursos a que a pessoa pode

ter acesso, bem como sobre a maneira de 0s obter”°

Se seguir estas indicagGes 0 enfermeiro respeita a integridade bio-
psico-social, cultural e espiritual da pessoa, “ (...) cumprindo as convencgoes
e recomendacdes internacionais que lhe sejam aplicaveis e que tenham
sido, respectivamente ratificadas e adoptadas pelos 6rgdos de soberania
competentes (...)” > .

Ap0s esta breve abordagem aos cddigos deontoldgicos pelos quais 0s
profissionais de saude eticamente se regem, concluimos que a figura de
consentimento e 0 seu respeito estd de acordo com o principio da

autonomia da vontade.

2.4 - Tipos de Consentimento

O dever de informacdo ndo recai somente ao médico, mas a qualquer

profissional de saude que esteja habilitado pela sua “leges artis”. E, assim,

*9 Artigo 78° do Cédigo Deontolégico do Enfermeiro
>0 Artigo 84° do Cédigo Deontoldgico do Enfermeiro
> Artigo 76° do Cédigo Deontoldgico do Enfermeiro
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se 0 dever de informar ndo recai somente sobre o médico, também, a
obtencéo do consentimento nao.

O problema é que nem sempre quem dé a informacao é quem obtém
0 consentimento. “E préatica quase comum nos nossos hospitais que a
obtencdo do consentimento informado é formalizada pelos enfermeiros e
em algumas situacBes pelas secretarias clinicas da unidade, materializado
por uma assinatura, questionando-nos sobre a responsabilidade de um acto
que se tornou j4 entre nos rotinizado”.

Se na préatica hospitalar a obtencdo do consentimento néo é realizado
pelo medico, surge a questdo de se definir quem deve ser responsabilizado
pelo dever de informacdo e esclarecimento. Quem se responsabiliza por
uma ma ou incompleta informacdo? Quem a devia ter prestado ou quem a
prestou de facto, mas ndo possuia essa competéncia? Podemos concluir que
a responsabilidade recai sobre o profissional de saude que tinha o dever e a
competéncia para dar a informacéo.

Pode acontecer uma situacdo em que 0 paciente ndo queira ser
informado, estamos perante “ O consentimento em branco, ou seja, em que
0 paciente ndo quer conhecer as circunstancias do diagnostico ou
tratamento, nem quer decidir sobre as possiveis alternativas, € admissivel,
mas impbe ao médico um especial dever de confirmacdo da vontade do
paciente em face de cada novo acto médico...para além da documentacédo
da rentincia ao esclarecimento (JoAo RoDRIGUES)” ™.

Segundo Rui Nunes existem “...algumas variantes do consentimento
que podem ser invocadas em contextos distintos: 1.Consentimento
expresso: ...0 consentimento informado € prestado activamente...

2.Consentimento  implicito: ...a intervencdo...estd implicita no

>2 Firmino FiLiee, O Consentimento Informado, Dossier Sinais Vitais, Etica nos Cuidados
de Saude, N° 3, 22 Ed., Editora Formasau, p. 49.

> PauLo PinTo ALBuQuerquE, Comentério do Cédigo Penal, Universidade Catdlica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 484, Apud JoAo Robricuts, 2001:352 e 353.
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relacionamento entre 0 médico e o doente, partilhando estes um objectivo
comum... 3.Consentimento presumido: ...quando nao estdo reunidas as
condicdes minimas para a obtencdo de consentimento expresso e nao
existem dados objectivos e seguros de que o doente se oporia a uma
determinada intervencdo...4.Consentimento escrito: ...uma forma
complementar de consentimento que pretende materializar a prova desse
consentimento. Nalguns casos, a legislagio em vigor prevé a sua
obrigatoriedade...5.Consentimento testemunhado: ... um acréscimo de
rigor na materializagdo da evidéncia de que o consentimento foi
efectivamente prestado...6.Consentimento familiar: ... o doente é incapaz
de prestar consentimento expresso...7.Consentimento genérico: a titulo de
excepc¢éo, ...quando a quantidade de informacéo a prestar ao doente ou a
sua familia é de tal modo avassaladora que ndo é exequivel um verdadeiro
consentimento informado...”>".

Podera, também, se entender como um consentimento em branco um
caso em paciente ouve a informacéo esclarecida, mas ndo quer manifestar a
sua vontade, deixando essa decisdo ao encargo do meédico, podendo
afirmar-se que neste sentido, estamos perante uma “confianca cega” por
parte do paciente. Penso que ndo estamos bem perante um consentimento
em branco, porque, para todos os efeitos, 0 paciente consente, mas, no que
0 médico aconselha.

O paciente pode pedir ao médico para que este tome a decisdo por si,
devendo, nestes casos, ser devidamente explicado ao paciente a
importancia de ser informado para sua decisdo. No entanto, se o paciente
continuar a insistir que ndo quer saber detalhes acerca do seu estado de
salide ou sobre o tratamento, 0 médico deve, pelo menos, em meu entender,

fornecer informacéo bésica sobre o tratamento antes de o levar a cabo.

> Rui Nunes, Regulagéo da Satide, Vida Econémica, 22 Ed., 2009, p. 178 e ss.
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O paciente tem o direito a ndo saber e o direito a renunciar ao
consentimento, levantando-se a questdo se a informacdo mesmo que
minima e s6 sobre o tratamento que vai ser levado a cabo devera ser
transmitida? E importante esta informagao, pois, por vezes, podemos estar
perante uma situacdo em que a intervencao podera causar graves danos.

Penso que devera analisar-se 0s casos em concreto e respeitar sempre
a0 maximo a vontade do paciente. Portanto, quando um médico esta
perante um pedido do paciente e tem que tomar uma decisdo, devera
documentar no processo clinico este desejo do paciente e ir recordando ao
paciente que ele tem o direito ao consentimento informado ou a recusa
informada.

“Em caso de vontade contraria do paciente (dissentimento),
extingue-se, sem mais, 0 dever de garante do médico. Ndo ha nenhuma
possibilidade de cura coerciva. O dever de tratamento do médico deixa de
subsistir quando, por decisdo livre, o doente o recusa””.

Ao falar-se em consentimento € importante referir que este s6 faz
sentido quando se baseia numa relacdo médico-paciente. Quando existe um
contrato/acordo em que uma das partes e segundo a sua legis artis
aconselha e a outra parte depois de esclarecida consente, podemos concluir
que estamos perante uma decisdo conjunta.

Para além do consentimento em branco, surgem mais dois tipos de
consentimento. O consentimento tolerante e o consentimento autorizante e
vinculante.

O consentimento tolerante baseia-se num consentimento dado por

um menor e essa intervencédo consentida ndo € considerada ilicita.

> ManueL pa Costa Anprape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 386.
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O consentimento autorizante é dado pelo detentor do poder paternal
que no seu poder de representante do menor na realizacdo de actos
juridicos de que resultem obrigaces para 0 menor>.

Segundo OrLaNDO DE CARVALHO: “0S consentimentos autorizante e
vinculante, sendo constitutivos de compromissos juridicos, exigem
capacidade negocial” logo cabera ao representante legal o exercicio destes
dois tipos de consentimento. Estes consentimentos quando devam ser
prestados pelo representante legal ndo prescindem do consentimento
tolerante, quando a crianga seja competente para consentir “seria absurdo
que o representante legal pudesse realizar compromissos juridicos que
tocam direitos de personalidade do menor ou interdito, quando este ja tem
maturidade suficiente, contra a vontade esclarecida dele”’.

Assim, o0 estado de saude, as terapéuticas, 0s riscos e as expectativas
devem ser, devidamente esclarecidas, sendo necessario avaliar as vantagens

e desvantagens de determinada intervencao ou tratamento.

2.5 - Incapacidades de Consentir

Um paciente pode ser considerado incapaz para consentir quando
ndo consegue compreender a informacéo e o alcance da intervencdo para a
qual seria necessario 0 consentimento, ou, quando, ndo € capaz de consentir
por ndo ter o discernimento suficiente para declarar a sua

autodeterminacéo.

*® Guiterme pe Ouveira, “Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento
Informado e Responsabilidade Médica”, Temas de Direito da Medicina, Coimbra
Editora, 1999, p. 229.

>" GeraLbo RocHa Riseiro, “Quem decide pelos Menores? (Algumas notas sobre o
regime juridico do consentimento informado para actos médicos)”, in Lex Medicinae,
Revista Portuguesa de Direito da Saude, Ano 7 — n°® 14 — 2010, Coimbra Editora, 2010,
nota 79, p. 127, Apud OrLanDo DE CARvALHO, Teoria Geral do Direito Civil, ob cit.n°27,
p. 184.
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Séo incapazes de consentir os menores de idade (incapacidade
relativa) e os doentes com anomalia psiquica. Sdo os incapazes legais.
Estes incapazes de consentir ndo se devem confundir com os pacientes

referidos no n° 2 do artigo156.° (consentimento presumido).

2.5.1 - Menores

Nos termos do artigo 38.° n°® 3 CP “ O consentimento sé e eficaz se
for prestado por quem tiver mais de 16 anos e possuir o discernimento
necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o
presta”. Segundo este artigo pressupOe-se que 0 menor de 16 anos tem
competéncia para consentir. Isto facilita a subsequente prova de que o
menor ja tem capacidade de discernimento.

Ao menor é reconhecido um estatuto especial que serve para o
proteger e assegurar o seu desenvolvimento com o propésito de alcancar a
sua aptiddo de autonomia. Isto significa que um menor é dotado de
personalidade juridica e de igual direito de dignidade a um adulto, sé que
ainda ndo atingiu uma maturidade necessaria para se auto-determinar e
agir.

Em principio entende-se que maior for o grau de compreensdo do
menor maior é também a sua maturidade.

Segundo um artigo de GeraLDO RocHA RiBeiro: “A afirmacdo da
maioridade para prestar consentimento para actos médicos ndo depende de
critérios rigidos, nem se pode bastar com o recurso a idade. Sera em funcao
de cada caso que se determinard 0 grau de reconhecimento da
autodeterminacdo ao menor ou a necessidade da sua proteccdo e,
consequentemente, a legitimacéo da intervencdo dos pais ou do Estado. Em

qualquer dos casos, porém, o menor € um sujeito de direitos fundamentais
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que tem, em ultima instancia, o direito a participar e a ser informado do
processo de decisdo sobre a sua vida e integridade pessoal”®.

A incapacidade, ndo exclui a participacdo do menor, o seu direito de
ser informado e a sua manifestacdo de opinido (artigo 6.° n° 2 CDHB) nas
decisbes que lhe digam respeito como ser humano, ou seja, de ser ouvida
(artigos 12.°e 13.° CDC).

O importante é a capacidade de discernimento do menor, pois, se por
um lado se assegura e promove a autonomia progressiva do menor, por
outro, estabelece-se que ndo tendo este competéncia para estar por si S0 em
juizo, os pais e o Estado tém um papel crucial como garantia que o
interesse do menor € respeitado.

Um meio para suprimir a incapacidade do menor é a tutela parental
(artigo 6.°n° 2 CEDH e artigo 38.° CDOM).

Mas o poder dos pais pode no extremo ser limitado no sentido em
que “A liberdade de dispor do corpo ou da propria vida € uma liberdade
pessoal, que ndo se comunica ao representante legal, nem é violada, so por
contrariar a vontade do representante”®®,

Resumindo, a um menor incapaz de consentir é necessario que se
tenha em consideracéo o seu grau de maturidade e o0 seu discernimento para
participar com a sua opinido.

Sendo o interesse do menor o principal “se os pais ndo forem capazes
de cumprir a sua funcao fica, entao, legitimada a intervencéo estadual para

remocdo do perigo e proteccdo do filho, se necessario limitando,

*8 GeraLbo RocHa Rieeiro, “Quem decide pelos Menores? (Algumas notas sobre o
regime juridico do consentimento informado para actos médicos)”, in Lex Medicinae,
Revista Portuguesa de Direito da Saude, Ano 7 — n° 14 — 2010, Coimbra Editora, 2010,
p. 105.

> GeraLbo RocHa Rieeiro, “Quem decide pelos Menores? (Algumas notas sobre o
regime juridico do consentimento informado para actos médicos)”, in Lex Medicinae,
Revista Portuguesa de Direito da Saude, Ano 7 — n° 14 — 2010, Coimbra Editora, 2010,
p. 129.
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suspendendo ou até mesmo inibindo a responsabilidade parental (artigo 3°
da Lei de Promog&o e Proteccdo e artigos 1913° e ss. Do CC)”®.

Segundo a maioria da doutrina “Se o tratamento ndo puder ser
adiado, o0 médico pode intervir... CosTA ANDRADE, PAULA RIBEIRO DE
FARIA™®L,

Ha quem defenda que nos casos dos menores ndo se pode apelar aos
principios do consentimento presumido, pois aqui h& um representante
legal com legitimacdo para consentir em casos de urgéncia. E um caso
diferente de ndo consentimento por incomunicabilidade. E quanto aos
representantes legais, que normalmente sdo os pais, se ndo consentirem ou
se nado estiverem de acordo quanto ao consentimento ja entram em solucGes

de referéncia a outros ramos do direito.

2.5.2 - Portadores de Anomalias Psiquicas

Mesmo em situac6es de paciente com perturbacdes psiquicas, devera
ser analisado o caso concreto e depois da verificacdo de certos
pressupostos, nomeadamente, o grau da intervencdo e 0 Seu grau de
capacidade de conhecimentos, concluir-se se de facto existe ou ndo uma
garantia que esse paciente € capaz de enquadrar e decidir segundo 0s seus
valores. Nestas situacdes sdo critérios a que o médico deve atender.

Nem sempre se pode defender uma solugdo como sendo certa. E facil
ao estarmos perante um paciente com problemas psiquicos em que se

pretende avaliar 0s pressupostos atras referidos, pendermos para uma

% GeraLbo Rocha Rieeiro, “Quem decide pelos Menores? (Algumas notas sobre o
regime juridico do consentimento informado para actos médicos)”, in Lex Medicinae,
Revista Portuguesa de Direito da Saude, Ano 7 — n°® 14 — 2010, Coimbra Editora, 2010,
p. 130.

1l PauLo PinTo AvlBuQuerque, Comentario do Codigo Penal, Universidade Catolica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 481, Apud Costa ANDRADE, anotagdo 15.2 ao artigo 156.°, in
CCCP, 1999, PauLa Rigeiro FARIA, 1998 b: 269.
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avaliacdo mais baseada numa conexao racional. Ora, se entendemos que 0
consentimento tem de ser respeitado mesmo que a decisao do paciente néo
seja racional, nestas situacfes ndo devera ser diferente.

“Apesar das diferencas temaéticas entre a imputabilidade e a
capacidade de consentimento, € um facto que ha um claro paralelismo entre
0 reconhecimento e extensdo destes momentos excepcionais e os dados do
foro psiquico que excluem ou reduzem significativamente a capacidade de
culpa”®.

Pode-se afirmar que se deve avaliar os conhecimentos, os valores, e
fazer as ponderacdes que sejam necessarias para uma tomada de decisdo

que permitam um consentimento eficaz.

2.6 - Analise do Artigo 156.°n° 1 CP

O artigo 156.° CP dispde que as pessoas gque no exercicio da sua
profissdo e segundo a sua “leges artis” intervirem sem o consentimento sao
punidas “1.As pessoas indicadas no artigo 150.° que, em vista das
finalidades nele apontadas, realizarem intervengdes ou tratamentos sem
consentimento do paciente sdo punidas com pena de prisdo ate trés anos ou
com pena de multa”.

O n°® 2 do artigo consagra a excepcdo a intervencdo sem
consentimento real. O agente age ao abrigo do consentimento informado
“2. O facto ndo ¢ punivel quando o consentimento: a) SO puder ser obtido
com adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para o
corpo ou para a saude; ou b) Tiver sido dado para certa intervencdo ou

tratamento, tendo vindo a realizar-se outro diferente por se ter revelado

%2 WoLreane Frisch, “Consentimento e Consentimento Presumido nas Intervencdes
médico — Cirdrgicas”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N° 1 e 2,
Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 93.
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imposto pelo estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina como
meio para evitar um perigo para a vida, o corpo ou a saude; e ndo se
verificarem circunstancias que permitam concluir com seguranga que o
consentimento seria recusado”.

Estamos perante uma excepc¢édo que refere que em casos de urgéncia,
em que nao ha possibilidade de obter o consentimento real, e no caso de
ndo existirem circunstancias que permitam concluir com segurancga que 0
consentimento seria recusado, entdo o agente vé excluida a ilicitude da
accao.

No n° 3 o agente agir com negligéncia, sO se esta for grosseira € que
ha punicdo “Se, por negligéncia grosseira, 0 agente representar falsamente
0S pressupostos do consentimento, é punido com pena de prisdo até seis
meses ou com pena de multa até 60 dias”.

No n° 4. “O procedimento criminal depende de queixa”. Este altimo
deve ser apreciado tendo em consideracéo os artigos 70° e 71° CC.

“O artigol50.° e o artigol56.° devem ser entendidos como
complementares. Deles se retira como conclusédo que o médico ndo deve
intervir para proceder a tratamentos ou intervencdes cirurgicas se nédo
obtiver o consentimento do paciente, mas também que é licito ao médico

deixar de o fazer por ser essa a vontade do paciente”®.

2.6.1 - Remissao para o artigo 150.° CP

O artigo 156.° n® 1 CP faz uma remisséo expressa para o artigo 150.°

CP. Esta remissdo consiste na definicdo do universo dos agentes e

%% Fernanpo SiLva, Direito Penal Especial, Crime contra As Pessoas, 22 Ed., Quid Jiris,
2008, p. 263.
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“...determina o sentido e alcance do conceito juridico — penal de
intervencéo ou tratamento médico cirdrgico”®.

O artigo 150.° CP é um crime contra a integridade fisica “1.As
intervencgOes e os tratamentos que, segundo o estado dos conhecimentos e
da experiéncia da medicina, se mostrarem indicados e forem levados a
cabo, de acordo com as leges artis, por um médico ou por outra pessoa
legalmente autorizada, com a intencao de prevenir, diagnosticar, debelar ou
minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacao
mental, ndo se consideram ofensa a integridade fisica”.

Assim, “A intervencdo por médico com a finalidade terapéutica,
conforme a legis artis e com o consentimento (rectius, o acordo) do sujeito
passivo é atipica (artigo 150.° n° 1)”®. Ou seja, ndo constitui crime, mesmo
que haja insucesso da intervencdo posteriormente.

Segundo PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE, “...0S requisitos da
atipicidade da intervencéo sdo (1)a qualificagao profissional do agente...(2)
a finalidade terapéutica da intervencdo, que inclui a prevengdo, 0
diagndstico e a cura da doenca...(3) a indicacdo médica...(4) a realizacdo
de acordo com a legis artis; e (5) o consentimento...do paciente”.

“A concordancia com as legis artis consiste na observancia das
regras tedricas e praticas de profilaxia, diagnostico e tratamento aplicaveis
no caso concreto em funcdo das caracteristicas do doente e dos recursos
disponiveis pelo médico. Trata-se de um “elemento valorativo global”

(FicuUEIrReDO Dias e PauLa RiBeIRo DE Faria)”®.

% ManueL pa Costa Anprabe, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 381.

% PauLo PiNTo AvLBuQuerquE, Comentério do Codigo Penal, Universidade Catolica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 456.

% PauLo PiNTo ALBuQuerque, Comentario do Codigo Penal, Universidade Catolica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 457, Apud Ficueirepo Dias, 2007: 294, e PauLA RIBEIRO DE
Faria, 2004: 319.
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Concluimos que “No caso de intervencdo medica com finalidade
terapéutica do sujeito passivo da intervencado, realizada nos termos da legis
artis, o consentimento constitui um verdadeiro acordo e tal intervencao nédo
¢ sequer tipica (artigo 150.° n° 1). Ndo havendo consentimento, a
intervencao com finalidade terapéutica e realizada nos termos da legis artis,
¢ uma intervencdo arbitraria (artigo 156.° n°1)”. Se a intervencdo nao
estiver de acordo com a leges artis, “...0 consentimento € relevante e
admissivel, desde que as lesGes causadas ndo sejam graves e
irreversiveis...”.

O artigo 149.° CP refere que “1. Para efeito do consentimento a
integridade fisica considera-se livremente disponivel. 2. Para decidir se a
ofensa ao corpo ou a saude contraria 0s bons costumes tomam-se em conta,
nomeadamente, os motivos e os fins do agente ou do ofendido, bem como
0s meios empregados e a amplitude previsivel da ofensa”.

Neste sentido, “ S&o as lesdes que tém de ser conformes aos bons
costumes e ndo o consentimento. A “amplitude previsivel da ofensa” é um
dos elementos a ponderar na avaliacdo dos bons costumes...é uma
previsibilidade  objectiva, independentemente da  pessoa que

consente...EbuarDo CORREIA...”Y.

2.6.2 - Consentimento e Acordo

O consentimento eficaz é um acordo que exclui a tipicidade nas
intervencdes e tratamentos médico-cirdrgicos arbitrarios, ou seja, estamos

perante um contra tipo.

®" PauLo PinTo ALBuQuerque, Comentério do Cédigo Penal, Universidade Catdlica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 452, Apud Epuarpo Correla, Actas CP, 1979: 70.

60



Segundo CostA ANDRADE, estamos perante “ ...um acordo que exclui
a tipicidade. A existéncia de um acordo eficaz retira ao tratamento a
qualificacdo de arbitrério, afastando, por isso, a sua relevancia tipica”®®.

Ainda segundo 0 mesmo autor “...o direito portugués sanciona um
modelo dualista. Que distingue e contrapbe entre si um consentimento (do
lesado) justificante e um acordo que excluf o tipo”®.

Neste sentido, o consentimento do paciente justifica uma intervencao
e tratamento médico-cirargico arbitrario e ao mesmo tempo exclui a
punibilidade do médico. O mesmo autor, entende que estas duas figuras,
consentimento e acordo sdo diferentes”... tanto no plano teoldgico —
axioldgico como no plano pratico — normativo”, sustentando ainda néo
entender que todas as manifestacGes de concordancia do portador concreto
do bem juridico sejam levadas a conta de causas de exclusdo do tipo.
Assim, “De acordo, por exemplo, com Roxin: “ N&o considero o
consentimento uma causa de justificacdo...é a tipicidade que é excluida”™.
Neste contexto, “ Tudo...parece reforcar a plausibilidade dogméatica da
distincdo e contraposicdo, em termos renovados, de um consentimento
justificante e de um acordo que afasta a tipicidade”".

Segundo PauLo PiNTo DE ALBUQUERQUE, “ A lei penal consagra o

modelo dualista do consentimento, isto é, o consentimento pode revelar

®®ManuEL DA Costa Anprabe, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 386.

®Manver pa Costa Anprape, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 122.

"Manuer pa Costa Anprape, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 123, Apud Roxin, “Rechtfertigungs-
und Entschuldigungsgriinde in abgrenzung von sonstigen strafausschliessungsgriinden”,
JuS 1988, pp. 425 ss.

"ManueL pa Costa Anprape, Consentimento e Acordo em Direito Penal, Coimbra
Editora, 2004, Reimpressao, p. 516.
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logo ao nivel da tipicidade, como causa de excluséo da tipicidade, ou pode
revelar ao nivel da ilicitude, como uma causa de justificacdo”".

Designa-se por acordo quanto ao nivel da tipicidade, “ O acordo é
causa de excluséo da tipicidade nos crimes em que a acgao contra a vontade
do lesado ¢é elemento do tipo objectivo do crime e a autodeterminacdo da
vontade do titular do direito é o préprio e Unico objecto de proteccdo da
norma penal, pois a accdo ndo € in socialmente desvaliosa (desde logo um
modelo dualista, Ebpuarpo Correlan, Costa ANDRADE, CAVALEIRO DE
FERREIRA, PauLA RiBEIRO DE FaARrRiIA, GERMANO MARQUES DA SILVA e
FIGUEIREDO Dias” ™2,

“O consentimento...é uma causa de justificacdo nos casos em que a
accdo é, desde logo, socialmente desvaliosa, mas o sistema penal acolhe e
protege a liberdade de disposicao do portador do bem juridico, constituindo
0 consentimento um modo de resolucdo do conflito entre os interesses do
sistema penal: a auto — realizacdo pessoal, por um lado, e a tutela dos bens
juridicos, por outro”™. Isto ao nivel da ilicitude.

“ O consentimento é um verdadeiro acordo...exclui logo a tipicidade
(Ficueirenpo Dias e CosTA ANDRADE)... A delimitagdo do ambito do acordo
nos casos de intervencdes médicas resulta de dois principios distintos:
...(principio da autonomia do paciente)...por outro lado, ... (principio da

independéncia técnica do médico) (JoAo RODRIGUES...)”".

2 PauLo PinTo AvBuQuErQuE, Comentario do Cédigo Penal, Universidade Catdlica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 194.

" PauLo PinTo AvBuQuerque, Comentario do Cédigo Penal, Universidade Catdlica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 194, Apud Ebuarpo CorrelA, in Actas CP, 1965 a: 224, Costa
ANDRADE, 1991: 190, CavaLErRO DE FErRREIRA, 1992: 249 e 250, PauLa RiBEIRO DE FARIA,
1995: 245, GermanO MARQUES DA SiLva, 1998: 126 e 127 e Ficueirepo Dias, 2007: 473.

" Paulo PiNTo ALBuQuErRQUE, Comentario do Codigo Penal, Universidade Catolica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 195.

> Pauto PiNTo ALBugUERQUE, Comentario do Codigo Penal, Universidade Catolica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 481, Apud Ficueirebo Dias, 2007: 476 e CosTa ANDRADE, 1991.:
400; JoAo Ropricues, 2001: 413.
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2.7 - Recusa de Consentimento

A recusa em consentir numa determinada intervencdo chamamos de
dissentimento.

O médico tem que respeitar a autonomia de vontade declarada pelo
paciente.

A recusa livre e esclarecida do consentimento cessa, nestes termos, o
dever de garante do médico.” ...a recusa do tratamento ndo esta limitada
pela clausula dos bons costumes...nem ...para a razdo ou aprovacao
moral...”. Deve-se sempre respeitar o dissentimento desde que este seja
eficaz como Giesen acentua “o direito de tomar decisdes erradas ou
irracionais segundo os padrées médicos ou os do publico em geral. O
médico tem, em qualquer caso, de respeitar uma decisdo objectivamente
irracional do paciente”’®.

N&o se deve confundir uma recusa de consentimento com uma recusa
de esclarecimento.

A Lei de Bases da Saude refere os estatutos dos utentes: Base XIV
(Estatuto dos utentes):

1. Os utentes tém direito a: “ b) Decidir receber ou recusar a prestacdo de
cuidados que lhes € proposta, salvo disposicao especial da lei;

O médico que recomenda a intervencdo ou tratamento médico deve
ser responsavel pela prestacdo de informacdo dada ao paciente. Se for uma
equipa, desde que estejamos a falar de profissionais de saude habilitados
com os conhecimentos indispensaveis, podem cumprir esta obrigacdo. O
que ndo invalida que o médico que realiza efectivamente o tratamento ou a
investigacdo seja responsavel por assegurar, que o paciente foi informado

antes de intervir.

® ManueL pa Costa Anprape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 385, Apud JZ 1987 286).
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No ambito de recusa de tratamento surgem questdes ético juridicas
de dificil solugdo. Muitas vezes entram em colisdo principios protegidos.
N&o se pode confundir uma recusa de tratamento com uma auséncia de

consentimento.

2.8 - Dispensa de Consentimento

O consentimento pode ser dispensado em casos muito especificos,
quando esteja em causa interesses juridicos supra - individuais:
“Ficueirepo Dias e SINDE MoONTEIRO...Nna sua opinido, se dispensa o
consentimento sempre que 0s tratamentos...sejam impostos pelo
cumprimento legal...”"".

Com uma opinido contraria surge “...AucusTo SILVA Dias...nega a
«justificacdo da intervencdo arbitraria contra a decisdo de consciéncia da
vitima». Invoca o artigo 19.°, n° 6, da Constitui¢do, segundo o qual o estado
de sitio ou o estado de emergéncia...nunca pode afectar o direito a
integridade pessoal e a liberdade de consciéncia e de religido. Conclui:
«guando o interesse publico ndo pode ser salvaguardado a custa da
restri¢cdo da liberdade e identidade da pessoa em momentos de sério perigo,
muito menos o podera ser em conjuntura de normalidade».

Diferente ¢ a opinido de MARIA FERNANDA PALMA...admite a
justificacdo...num contexto de grave epidemia ou de calamidade publica,
porque, entdo, os bens juridicos do terceiro inocente também estdo em

causa, ja que todas as pessoas se encontram globalmente em perigo...”"®.

" Teresa QuINTELA DE BriTo, Direito Penal, Parte Especial: LicBes, Estudos e Casos,
“Responsabilidade Penal dos Médicos: Andlise dos Principais Tipos Incriminadores”,
Coimbra Editora, 2007, p. 557, Apud Ficueirepo Dias e Sinbe MonTEIRO, 0OD. Cit. p. 70.

® Teresa QUINTELA DE Brito, Direito Penal, Parte Especial: Licdes, Estudos e Casos,
“Responsabilidade Penal dos Médicos: Analise dos Principais Tipos Incriminadores”,
Coimbra Editora, 2007, p. 558, Apud MaRrIA FERNANDA PALMA, Sustentada no seu ensino
oral de Direito Penal I, na FDL.
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2.9 - Vicios da Vontade

Estamos perante vicios da vontade quando o consentimento obtido
foi viciado.

Existem vicios da vontade em situacdes em que o consentimento foi
obtido através de coac¢do ou por um método de engano ardiloso.

Nestes casos 0 consentimento carece de vicio e portanto é

evidentemente ineficaz.

2.10 - Dever de Esclarecimento e Privilégio Terapéutico
(artigol157.9)

O artigo 157.° CP deve ser analisado como um complemento ao
artigo 156.° CP “Para efeito do disposto no artigo anterior, 0 consentimento
sO é eficaz quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o
diagnostico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da
intervencdo ou do tratamento, salvo se isso implicar a comunicacdo de
circunstéancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a
sua vida ou seriam susceptiveis de Ihe causar grave dano a saude, fisica ou
psiquica.”

Este artigo “... define as exigéncias de esclarecimento de que

depende a validade e efic4cia do acordo”™.

A comunicacgdo pode causar danos, mas devemos saber qual o grau
desse dano, pois “ Por um lado a comunicacdo de diagndstico fatal é
sempre adequado a causar um dano grave dano, mas tem de ser, em

principio, levada a efeito, no caso de a pessoa se encontrar em condi¢oes

" ManueL pa Costa Anprape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 381.
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normais de resisténcia. Caso a pessoa se encontre debilitada, entdo sim, tem
pleno cabimento a utilizacdo desta norma (FiGUEIReDo Dias)”®.

Mesmo em casos de doentes em fase terminal “Tendo o doente em
fase terminal ainda consciéncia, 0 esclarecimento pode ser menos
completo, mas nédo deve ser omitido (admitindo mesmo a omisséo, Costa
ANDRADE). “ ...Na caracterizacdo de Eser, é 0 esclarecimento necessario
para “ afastar os medos e preocupacdes do doente, reforcar a sua atitude
positiva e 0 seu apoio a terapia e acautela-lo contra os perigos em que ele
préprio pode incorrer com condutas contra — indicadas pela terapia”...”%".

No caso de doente menor, incapaz ou em estado terminal, ja
inconsciente, o esclarecimento é prestado ao legal representante dos
mesmos e deve ser completo e exaustivo”®*.

“Nas intervencdes e tratamentos compulsivos mantém-se o dever do
médico informar o paciente, apesar de o paciente ndo ter o direito de
recusar o consentimento (GuiLHERME OLIVEIRA € JoAo RODRIGUES)”®,

“O dever de esclarecimento dimana directamente do direito a
autodeterminacéo e da dignidade humana do paciente “%.

CostA ANDRADE defende que a medida do esclarecimento depende
da pessoa “...deve assumir-se como principio orientador mais decisivo o

que poderiamos designar por relatividade...a medida do esclarecimento

8 pauto PiNTo ALBugUERQUE, Comentario do Codigo Penal, Universidade Catolica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 484, Apud, Ficueirepo Dias, na comissdo de revisdo do CP de
1989-1991, in Actas CP / Ficueirepo Dias, 1993: 500.

81 ManueL pa Costa Anprape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo |, Coimbra Editora, 1999, p. 395, Apud Eser, “Arztliche Aufklarung”
189.

82 pauLo PinTo ALBuquerque, Comentéario do Cédigo Penal, Universidade Catdlica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 484.

8 ManueL pa Costa Anprape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 484.

8 ManueL pa Costa Anprape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 396.

66



depende...da pessoa do paciente, da sua necessidade de esclarecimento e
da sua capacidade de juizo”®.

Da informacéo esclarecida depende a eficicia do consentimento “A
eficacia do consentimento pressupde a representacdo correcta de todas as
circunsténcias relevantes para a motivacdo da decisdo de aceitacdo ou
recusa de uma intervencdo do género da indicada”®. Podemos ter “...dois
discursos distintos: o da experiéncia e profissdo médicas e 0 da experiéncia
comum, perturbada pela presenca da doenca”®’.

O privilégio terapéutico é uma restricdo ao dever de esclarecimento
em situacoes de perigo para 0 paciente derivado desse mesmo
esclarecimento. O privilégio terapéutico vem associado ao diagnostico,
podendo justificar também a falta de comunicagdo quanto ao tratamento.
Este verifica-se aproveitando o principio também reconhecido no art. 156°
“favor vitae vel salutis”.

Numa situacdo em que os familiares do paciente solicitem ao médico
que omita a informagdo ao paciente, por receio que o doente fiqgue num
estado de ansiedade causado pelas informagdes e constitua um “dano” no
paciente no seu conhecimento, ndo significa que estejamos numa situacao
de privilégio terapéutico. A informacdo pode, naturalmente, deixar o
paciente preocupado, incomodado e até mesmo desorientado, mas nao
significa que sofra “dano” grave e sério.

E, demais, evidente que os familiares conhecam melhor o impacto
das informacdes transmitidas ao paciente, mas para o pedido de omissao

dessas informacdes para a obtencdo do consentimento é importante que

8 ManueL pa Costa Anprape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 397.
8 ManueL ba Costa Anprape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 396.
8 ManueL pa Costa Anprape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 397.
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seja muito bem justificada para o0 médico considerar que esta ao abrigo da
figura privilégio terapéutico.

“O privilégio terapéutico visa evitar colocar o0 médico na situacao
contraditoria de: poder ser condenado por ndo esclarecer; e, a0 mesmo
tempo, poder ser também condenado pelos danos desencadeados pelo
esclarecimento (violacdo das leges artis )...ha-de, em concreto, tratar-se de
perigos assentes ndo em “suposicdes vagas ou genéricas, antes reclamando
pontos concretos de apoio”®.

Também *“O paciente tem o dever de informar com a verdade o
médico sobre a sua situacdo, sob pena de a ac¢do ou omissao do médico em
desconformidade com a legis artis ndo ser imputavel ao médico. Contudo, o
médico tem ainda o dever de confirmagdo por recursos a meios
diagnosticos a informacdo fornecida pelo paciente, podendo ser
responsabilizado por negligéncia se se verificarem circunstancias
objectivas que suscitem a necessidade desta confirmacdo (JoAo
RoDRIGUES)”™.

MariA MaNUEL Borees MERUIE® distingue esclarecimento
terapéutico de esclarecimento para a autodeterminacgéo do paciente.

O esclarecimento terapéutico consiste basicamente nos deveres e
objectivos de cuidados relacionados com a saude.

Estamos perante informacGes necessarias para cumprimento de uma
prescricdo médica. Consiste essencialmente num aconselhamento, uma
mera indicacdo da medicacdo, um simples esclarecimento a familia que

acompanha o paciente. Uma informacdo que facilita o acompanhamento,

% ManueL pba Costa Anprabe, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 399.

8 Pauto PiNTo ALBuguERQUE, Comentario do Codigo Penal, Universidade Catolica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 483, Apud JoAo Robricuts, 2001: 239.

% Maria ManueL Borces Meruse, “Consentimento Informado Radioldgico: Processo de
Comunicacéo dos Riscos ao Paciente”, in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito
da Saude, Ano 6 —n° 12 — 2009, Coimbra Editora, 2009, p. 121.
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ndo consiste numa informacdo indispensavel para a obtencdo do
consentimento.

No esclarecimento para a autodeterminacdo do paciente estamos
perante informacdo que vai criar a sua determinacdo. Em questdo de
proporcionalidade, o segundo consiste em informacdo que permita ao
paciente avaliar de modo independente os riscos e beneficios em causa. A
informacdo para a autodeterminacdo do paciente tem um cardcter mais
delicado e reservado. O consentimento para uma intervencdo médica tem

de ser completa e cuidada, necessaria para uma deciséo individual e séria.

2.10.1 - Recusa de Esclarecimento

A recusa de esclarecimento é muitas vezes confundida com a recusa
de consentimento. Estamos perante situacOes diferentes, ou seja, pode
acontecer um paciente querer consentir, mas nédo ser esclarecido. Estamos
perante uma recusa de esclarecimento, mas ndo uma recusa em consentir.

Igualmente, o dever de obter o consentimento ndo pode ser
confundido com o dever de esclarecimento. Assim, “ O doente pode
renunciar ao direito de esclarecimento, mas deve fazé-lo expressamente,
salvo se se tratar de tratamentos de rotina...A renuncia...ndo prejudica o
dever de obtencéo do consentimento do paciente”®".

A recusa de esclarecimento do paciente faz cessar o dever de

esclarecimento do médico previsto no artigo 157.° CP.

%1 pauLo PinTo AvBuquerque, Comentario do Cédigo Penal, Universidade Catdlica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 484.
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2.11 - Responsabilidade Penal do Médico

Como referido anteriormente, o artigo 156.° do CP prevé e pune o
crime de intervencdes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios, ou seja,
um crime contra a liberdade pessoal. Estamos perante a liberdade de um
paciente poder consentir ou dissentir num tratamento ou intervenc¢ao no seu
proprio corpo. O bem juridico protegido é a autonomia da vontade da
pessoa humana.

O profissional de salde pode ser responsabilizado pelos seus actos
tanto a nivel penal, como civil, como disciplinar. Se a responsabilizacédo do
médico se basear no ndo cumprimento das regras para obtencdo do
consentimento informado, estamos no dominio da responsabilidade civil.

Nestes termos, a falta ou a insuficiéncia de informacbes gera
responsabilidade civil no disposto dos artigos 485.° e 486.° CC. Se esta
falta ou insuficiéncia de informacdes tornarem o consentimento invalido ou
a falta de consentimento, entdo a intervencdo € uma ofensa corporal nao
consentida (artigo 340.° CC). Estamos perante uma responsabilidade mais
ampla, a simples negligéncia é suficiente para se responsabilizar. Ao
contrario do artigo 156.° n° 3 CP que s0 é punida a negligéncia grosseira (a
que mais a frente serd tratada especificamente).

Quanto a responsabilidade disciplinar, a falta de informacGes ou a
falta do consentimento demonstram a violacdo de um dever de conduta
profissional. Este dever esta previsto na Lei de Bases da Salde e nos
Caodigos Deontologicos.

No apuramento da responsabilidade do profissional de saude é
necessario determinar se existiu “culpa”. Em direito penal é necessario que
verifique-se cinco requisitos para estarmos perante um crime: accao
humana, tipicidade, ilicitude, culpa e punibilidade. A falta de verificacdo de

algum destes requisitos resulta numa néo responsabiliza¢do penal. Segundo
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Rui Nunes, aquando a apuracdo da “culpa” do agente, é “...fundamental
distinguir entre “culpa medica” e “erro medico”...entre a negligéncia
profissional e o acidente associado a qualquer acto médico...”®%. O
apuramento de “culpa” consiste no critério da “censurabilidade” da accéo,
nos termos do artigo 17.° CP, “Age sem culpa quem actuar sem consciéncia
da ilicitude do facto, se o erro ndo for censurdvel. Se o erro lhe for
censuravel, o agente € punido com a pena aplicavel ao crime doloso
respectivo, a qual pode ser especialmente atenuada.”

Segundo CosTA ANDRADE, *° 0 erro sobre a ilicitude, excluira a culpa
se ndo for censuravel, nos termos gerais do artigo 17.°.

Quando o médico acreditou e agiu com base numa errada
representacdo dos pressupostos de uma causa de justificacdo. “A actuacao
nestas condi¢cbes ndo pode, segundo a doutrina limitada da culpa,
claramente dominante na Alemanha, ser punida como accao dolosa”.

Entende-se que, nestes casos, 0 médico estava a representar
erradamente os pressupostos de uma causa de justificacdo, ndo agindo

necessariamente contra a ordem juridica. Segundo WOLFGANG, .Se0

médico ndo é censuravel por aquela sua representacdo errada, entdo falham
igualmente os pressupostos para uma punicéo a titulo de negligéncia”®.
Segundo o disposto no artigo 15.° CP, “Age com negligéncia quem,
por ndo proceder com o cuidado a que, segundo as circunstancias, esta
obrigado e de que é capaz: a) representar como possivel a realizacdo de um
facto que preenche um tipo de crime mas actuar sem se conformar com
essa realizacdo; ou b) ndo chegar sequer a representar a possibilidade de

realizacdo do facto”. A negligéncia pode assumir a forma de consciente ou

% Rui Nunes, Regulacéo da Sadde, Vida Econémica, 22 Ed., 2009, p. 194.

% ManueL ba Costa Anbrape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, pp. 392 e 393.

% WoLreane FriscH, “Consentimento e Consentimento Presumido nas Intervencdes
médico — Cirurgicas®, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e 2,
Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 72.
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inconsciente. Existe um tipo de negligéncia que se define como negligéncia
“grosseira”.

Para PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE, a nhegligéncia assume um
caracter grosseiro quando o “agente revelar uma “especial aptiddo”, um
“perigo intoleravel” de ocorréncia do resultado e, portanto, desde logo, uma
ilicitude mais gravosa, a que acresce concomitantemente uma atitude
particularmente censuravel de descuido ou leviandade. A negligéncia
grosseira revela ndo apenas ao nivel do ilicito, mas também da culpa”®.

Nos termos do n° 3, do artigol56.° CP, “ se, por negligéncia
grosseira, 0 agente representar falsamente o0s pressupostos do
consentimento, é punido...”. O legislador sé pune o agente que actue por
negligéncia grosseira, ou seja, um tipo de negligéncia mais gravosa.

Na opinido de FIGUEIREDO Dias, “...por vezes, 0 nosso CP qualifica
a negligéncia, considerando-a grosseira e punindo-a mais severamente...ou
punindo exclusivamente esta espécie de negligéncia (v.g., artigo 156., n°
3)... Seguro é que a negligéncia grosseira constitui, em direito penal, um
grau essencialmente aumentado ou expandindo de negligéncia... €
importante ... decidir se o caracter grosseiro da negligéncia...constitui
exclusivamente uma forma qualificada da culpa negligente...ou uma
graduacdo do ilicito em funcdo do especial dever de cuidado, do perigo
aumentado e (ou) da probabilidade e da especial frequéncia de verificacédo
do resultado... A razdo assiste a Roxin quando defende que o conceito
implica uma especial intensificacdo da negligéncia ndo s6 ao nivel da
culpa, mas também da ilicitude...”®.

Reforcando, também, MARIA PAuLA RIBEIRO DE FARIA menciona que

“A negligéncia grosseira significa em termos gerais que estamos, usando a

% Pauto PinTo ALBuQuerque, Comentério do Cédigo Penal, Universidade Catdlica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 111.

% Joree Ficueirepo Dias, Temas Basicos da Doutrina Penal, Coimbra Editora, 2001, pp.
380 e 381.

72



definicdo de verificacdo de Ficueirepo Dias, perante “ um comportamento
particularmente perigoso e um resultado de verificagdo altamente
provavel”, capaz de revelar um grau particularmente elevado de indiferenca
e de desrespeito para com os bens juridicos alheios (perante uma forma
qualificada de negligéncia)”?’.

No ambito do artigo em andlise, entende-se por negligéncia grosseira
uma situacdo em que o agente represente falsamente os pressupostos do
consentimento.

Para PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE, “ Se 0 médico representar
falsamente a existéncia do consentimento, ele s € responsavel se esse erro
Ihe for imputavel a titulo de negligéncia grosseira... (criticos desta solucéo,
FIGUEIREDO DIAS, @ CosTA ANDRADE)”%.

N&o é qualquer erro que implica a ineficacia do consentimento, o
erro para ser relevante deve comprometer a liberdade de dispor do corpo e
da vida, ou seja, o erro sé € considerado relevante quando prejudica o bem
juridico que o legislador quer salvaguardar.

O consentimento dado pelo paciente so é eficaz se ndo carecer de
erro. A eficacia do consentimento depende da forma como o0 mesmo é
obtido, da informacdo e do esclarecimento prestado pelo médico. Neste
sentido, o legislador dispds um dever de esclarecimento para a obtencéo de
um consentimento eficaz (artigo 157.° CP).

Nem sempre é facil diferenciar o erro irrelevante do erro que conduz

a ineficacia do consentimento. Segundo o comentario conimbricense *

9 Maria PauLa LEre Riseiro pe Faria, “O Erro em Medicina e o Direito Penal”, in Lex
Medicina e, Revista Portuguesa de Direito da Saude, Ano 7 n° 14 — Julho a Dezembro
2010, Coimbra Editora, 2010, p. 28, Apud Ficueirepo Dias, Direito Penal, ob. cit. p.
903.

% Paulo PiNTo ALBuQuErQUE, Comentario do Codigo Penal, Universidade Catolica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 482, Apud Ficueireno Dias, in Actas CP / Ebuarpo CORREIA,
1979: 73, e Costa ANDRADE, in Actas CP / Ficueirepo Dias, 1993: 237.

% ManueL pa Costa Anprape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p 387
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existe uma menor complexidade se analisarmos o0s tépicos do
esclarecimento. Este aponta para expressdes passivas de erro relevante,
logo qualquer erro sobre os tépicos de esclarecimento conduz a ineficacia
salvo se preencher a figura do privilégio terapéutico. “Também
determinardo a ineficacia do acordo os erros sobre a necessidade do
tratamento ou mesmo sobre a sua natureza”*®.

Igualmente, em regra, o erro sobre a identidade do profissional
determina a ineficicia do acordo. Mas existem excep¢bes. Considera-se
que este tipo de erro sé sera relevante ... quando a circunstancia de o
tratamento ser feita por um médico ou por um preparador assume relevo
para o0 paciente normal”*™.

Segundo PauLo PINTO DE ALBUQUERQUE, “O erro do doente sobre o
diagnostico, a indole, o alcance, a envergadura e as possiveis
consequéncias da intervencdo ou do tratamento € relevante (artigo 157.°) e
afasta o consentimento. Este erro inclui o erro sobre a necessidade relativa
do tratamento e a identidade do médico. O erro sobre “ o preco, a data, as
implicagdes sociais ou economicas — profissionais da intervencdo ” €
irrelevante (Costa ANDRADE) %,

Nestes termos, “O erro do médico sobre o alcance do dever de
esclarecimento e o privilégio terapéutico constitui erro sobre ilicitude, em
regra censuravel, por se tratar de matéria fundamental inerente ao exercicio

da profissdo...”*%.

100 \Manuer pa Costa Anprape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 387.

100 Manuer ba Costa Anbrabe, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 389.

192 pauLo PiNTo ALBugQUERQUE, Comentario do Cadigo Penal, Universidade Catolica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 482, Apud Costa ANDRADE, anotagdes 27.2 e 28.2 ao artigo 156.°
in CCCP, 1999.

103 pauLo Pinto ALBuQUERQUE, Comentario do Cédigo Penal, Universidade Catdlica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 484.
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O erro relevante sobre o alcance do dever de esclarecimento conduz
a um consentimento ineficaz “Neste dominio o erro determinara em geral, a
ineficacia do acordo, substituindo, por isso, a tipicidade da conduta e
normalmente também a ilicitude”*.

Quanto a comparticipacdo a doutrina diverge. Por um lado, PAuLO
PinTo DE ALBUQUERQUE defende que o crime previsto no artigo 156.° CP
“... € um crime especifico impréprio, pelo que a comparticipacdo rege-se
pelo disposto no artigo 28.°. A qualidade de médico é comunicavel aos
comparticipantes que a ndo possuam. Ha uma relacéo de concurso aparente
(especialidade) entre o crime de ofensas corporais e 0 crime de
intervengdes médico- cirdrgicas arbitrarias. O mesmo vale para o concurso
entre o crime de homicidio e o crime de intervengbes médico — cirurgicas
arbitrarias”®.

Por outro lado, Costa ANDRADE refere que “A infraccdo configura
um crime especifico préprio, uma vez que sé podem figurar como autores
0s “médicos ou outras pessoas legalmente autorizadas” (artigo 150.°). Uma
qualificacdo que, naturalmente, condiciona o regime da comparticipacéo,
nos termos gerais. A separacdo das aguas operada pelo legislador portugués
entre as Ofensas Corporais e as Intervengdes e tratamentos médico-
cirargicos arbitrarios afasta a ocorréncia de concurso ideal entre as duas
infraccdes...”*%.

Nos termos do n° 4 do artigo 156.°, estamos perante um crime
privado, sendo o titular de queixa o paciente. Em caso de morte do titular

aplica-se o disposto no artigo 113.°, n® 2 CP. Sdo, portanto, os familiares

104 ManueL ba Costa AnpraDE, Problemas Fundamentais de Direito Penal, Homenagem
a Craus Roxin, Universidade Lusiada Editora, Lisboa, 2002, p. 138.

195 paulo Pinto Albuquerque, Comentario do Cédigo Penal, Universidade Catdlica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 483.

106 Manuer pa Costa Anprape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 393.
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mais proximos que em caso de morte do paciente assumem a legitimidade
legal para apresentar queixa.

Em relacdo a interrupcdo de um tratamento por respeito a vontade
eficaz do paciente, defende CostA ANDRADE que “...ndo € punivel por
Homicidio o médico que, correspondendo a vontade esclarecida, livre e
inequivoca de um paciente, omite ou interrompe o tratamento indispensavel
para lhe salvar a vida: a chamada eutanasia passiva ou, talvez mais
correctamente, auxilio médico a morte... E serd assim mesmo que a doenca
seja consequéncia de uma tentativa de suicidio”*”".

O médico vé cessado o seu dever de garante em circunstancias em
que por respeitar a autonomia da vontade do paciente se encontra obrigado
a ndo intervir. TERESA QuINTELA DE BriTo defende inclusive que “...O
médico, que realize o exame no processo penal contra a vontade do
examinando, comete um facto ilicito, ao qual pode ser oposta legitima
defesa... A pessoa, que ndo aceite submeter-se ao exame médico ordenado
pela autoridade judicidria competente, (a) ndo incorre no crime de
desobediéncia (artigo 348.°) ou (b) ndo pode por ele ser responsabilizada.
N&o realiza o crime de desobediéncia, por atipicidade da conduta omissiva,
ja que ndo é “devida“ obediéncia a uma ordem que, em concreto, atenta

contra a autonomia ética do seu destinatario”*,

2.12 - Formularios e Sistema Nacional de Saude (SNS)

Os formuléarios sdo os documentos legais, preenchidos e assinados

pelos pacientes para consentir numa determinada intervencgéo. Estes sdo de

7 Manuer pa Costa AnpraDE, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 128.

1% Teresa QuinTELA DE BriTo, Direito Penal, Parte Especial: LicSes, Estudos e Casos,
“Responsabilidade Penal dos Médicos: Andlise dos Principais Tipos Incriminadores”,
Coimbra Editora, 2007, p. 555.
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extrema relevancia, pois servem de prova escrita em como o consentimento
foi dado pelo paciente.

No entanto, o consentimento informado ndo pode ser considerado
eficaz com um simples registo duma assinatura num papel. O
consentimento para ser eficaz deve consistir no reconhecimento da
autonomia da vontade do paciente, através da colaboracdo activa dos
profissionais de saude, numa intervencdo de prevencdo, educacdo e
tratamentos médicos.

No momento do preenchimento do formulario para consentir deve
existir a preocupacdo da pessoa que fornece este formuléario em certificar
que o paciente ja fora previamente informado e esclarecido, que sabe o que
significa o preenchimento deste formulario e em que consiste. Igualmente,
0 paciente deve ser informado que se ainda subsistir duvidas tem o direito
de as esclarecer.

O médico também tem a obrigacdo de comunicar, de forma prévia,
completa e adequada ao paciente que este tem que preencher um
formulario, sendo necessario que 0 paciente saiba que ao preencher o
formulario deve analisar, conferir, se estd devidamente esclarecido e
assinar.

O formulario também pode servir como um meio fundamental de o
paciente ficar mais esclarecido e, desde modo, reforcar o seu conhecimento
sobre a intervencdo. Da mesma forma, pode ainda ser um meio de
consciencializar o paciente dos seus direitos. E, normalmente, no momento
do preenchimento do formulario para consentir que se comunica, mais uma
vez, 0s cuidados a ter previamente a uma intervencao ou tratamento.

Devem, essencialmente, conter uma informacdo o mais possivel
completa e acessivel de maneira a 0 paciente tomar uma decisdo livre e

consciente. E este o objectivo essencial do preenchimento dos formularios.
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Os formularios sdo, normalmente, um requisito formal das
instituicdes. Servem de prova legal que uma determinada intervencao foi
esclarecida e consentida expressamente. “Em regra, a manifestacdo do
consentimento ndo obedece a qualquer formalismo, podendo ser expresso
por qualquer meio. Em casos especiais previstos na lei, é exigivel o
consentimento escrito...” .

Deste modo, os Formularios apresentam garantias de prova do
consentimento, pois é dificil de se provar o consentimento informado sem
ser com um documento. Nos meios hospitalares € importante simplificar,
cada vez mais, 0 processo de obtencdo do consentimento, assim 0s
formularios surgem como um meio de simplificar, sendo ao mesmo tempo
uma garantia de prova. Em tribunal também pode ser considerada a prova
testemunhal ou o processo clinico do paciente. O processo clinico prova
pelo historial nele descrito a existéncia de um didlogo entre médico-
paciente, indicando deste modo, a informacdo dada e esclarecida ao
paciente para a obtencao do consentimento.

Os formularios também séo relevantes para evitar mas praticas em
instituicGes de salde, no sentido de prevencdo. Ao servirem de prova
garantem a pratica da obtencdo do consentimento esclarecido e o seu
respeito. A exigéncia do preenchimento de um formulério para a obtencédo
do consentimento ndo invalida o dever de informacéo e esclarecimento do
médico, alids corrobora-o. “A existéncia de um formulario parece constituir
a forma mais simples, clara e facilitadora para o fornecimento e obtencao
do consentimento...E hoje reconhecido que a informagio escrita pode

ajudar o dialogo, mas nunca o substitui”**°. Os formularios sdo uma parte

199 pauLo PiNTo ALBugQuERQUE, Comentario do Cadigo Penal, Universidade Catolica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 199.

110 Anpre GongaLo Dias Pereira, O Consentimento para Intervengdes Médicas Prestado
em Formularios: Uma Proposta para o seu Controlo Juridico, Volume 76, Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra, 2000, p. 453.
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do processo de obtencdo do consentimento. N&o se pode separar da prévia
transmissdo de informacdo e o seu esclarecimento, pois por si s0 ndo
satisfazem as exigéncias do consentimento, “o fundamento da causa de
justificacdo do consentimento reside na auto-realizagdo pessoal do

»111

portador do bem juridico lesado”~. Quanto ao contetdo dos formulérios,

este ndo pode conter clausulas que prejudiquem os direitos dos utentes.

Para ANDRE PEREIRA, Nd0 Se pode “... admitir € que se use este
expediente como arma de arremesso juridico que se obtém no “guichet” de
um departamento administrativo, como acontece em tantos dos nossos
hospitais!”**.

Em conclusdo os formulérios sdo necessarios e importantes, mas
pelas razdes indicadas podem ndo ser suficientes, pelo que, todos o0s
profissionais de saude, devem ter sempre presente os direitos dos utentes na
informacdo e esclarecimento, que devera ser transmitida ao paciente de
forma simples e clara.

Quanto ao Servico Nacional de Saude (SNS), o artigo 64.° CRP
dispde o direito a saltde, garantindo o Estado o direito de acesso a prestacao
de cuidados de saude através do servi¢o nacional de satde constituido por
diversas instituicdes de saude. Estas garantem a pratica de cuidados de
saude, ou seja, “...o0 pilar essencial do Sistema de Saude € o Servico
Nacional de Saude...” '**.

Ainda neste sentido, concordamos com a afirmacdo de Rui NuNEs,
“...a criacdo da Entidade Reguladora da Saude (ERS)... correspondeu as
expectativas da sociedade...devido a reforma estrutural do Servico

Nacional de Saude, a regulacdo tornou-se num instrumento essencial ndo

11 pauLo Pinto AlBuQuErQuE, Comentario do Cédigo Penal, Universidade Catdlica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 194.

112" Anpre GongaLo Dias Pereira, O Consentimento para Intervengdes Médicas Prestado
em Formulérios: Uma Proposta para o seu Controlo Juridico, Volume 76, Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra, 2000, p. 456.

13 Rui Nunes, Regulaco da Sadde, Vida Econémica, 22 Ed., 2009, p. 23.
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apenas para garantir a concorréncia saudavel entre os diversos operadores
mas, sobretudo, para salvaguardar o direito inaliendvel de todos os
cidaddos a um sistema de satide justo, solidario e equitativo”**.

Nos tempos de crise economica e financeira que atravessamos, de
recessdo, de premissas conceituais com a realidade, é necessario
estabelecer principios e equilibrios no Sistema Nacional de Saude, sendo
muito importante que independentemente dos desafios e objectivos de
comprometimento orgcamental e politico, o consenso geral determine que o
SNS continue a ser um diferencial do “Estado Social”, no direito a
dignidade e igualdade, que um sistema de saude tem por obrigacdo

proteger, respondendo solidariamente aos cidadaos que dele necessitem.

14 Rui Nunes, Regulaco da Sadde, Vida Econémica, 22 Ed., 2009, p. 25.
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CAPITULO 111 - CONSENTIMENTO PRESUMIDO

3.1 - Definicéo

O consentimento presumido nas intervencgdes e tratamentos medico-
cirargicos arbitrarios consiste na vontade hipotética de um paciente incapaz
de expressar a sua vontade real. “Como RoxInN refere, Mezcer foi, se ndo o
criador da figura, ao menos quem lhe deu o nome e desenhou o
enquadramento doutrinal a que, no essencial, os autores e os tribunais
continuam a prestar homenagem”**.

A figura juridica *“consentimento presumido” surge como uma
solucdo de situacbes em que é necessario 0 agente intervir para salvar a
vida de um paciente, mas ndo é possivel obter o seu consentimento.
Estamos perante uma figura de carécter subsidiario prevista no artigo 156.°
n® 2 CP, em que o0 agente actua ao abrigo de uma causa de exclusédo e
justificacéo da ilicitude.

O consentimento presumido garante a proteccdo do bem juridico,
autonomia da vontade, num momento em que 0 paciente ndo € capaz de
consentir ou dissentir em intervencdes e tratamentos médico-cirdrgicos
arbitrarios.

A impossibilidade de consentir por parte do paciente levanta
questdes ético juridicas no dominio do agir em cuidados de saude, sendo
necessario agir no respeito de juizos de proporcionalidade em situacfes que
0 agente actua baseado numa vontade hipotética de paciente. A regra

adoptada é “in dubio pro vita”, ou seja, na incerteza da vontade real

115 ManueL pa Costa Anprabe, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, nota 3, p. 119, Apud Mezcer, “Die
subjektive Unrechtselemente”, Der Gerichtsaal 1924, pp. 287 ss., e Strafrecht, 1949,
pp.218 ss.
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justifica-se uma intervencdo e tratamento médico-cirurgico arbitrario que
salve a vida de um paciente incapaz.

CosTAa ANDRADE defende: “...s6 a salvacdo da vida permite “manter
em aberto a base de decisdo”, contrariando o risco de a perda da vida
arrastar consigo a perda irreversivel da autonomia...a salvar-se a vida e a
persistir o conflito com a autonomia, sobrara sempre espaco para a “
assinatura da liberdade “ (suicidio) de que fala FLeTcHEr”**°. Seguindo um
principio kantiano é vital nunca tratar a pessoa como um meio, antes como
um fim em si''’.

A intervengdo do agente através da figura juridica consentimento
presumido é justificada em situacdes que se verifica um conflito entre a
vida e a integridade fisica e a incapacidade de autodeterminacdo de

paciente.

3.2 - Vontade Hipotética

A importancia do consentimento, tanto o declarado como o
presumido, consiste no respeito pela vontade de paciente. Existem
situacbes em que ndo € possivel a obtencdo do consentimento, nem o
conhecimento efectivo da vontade do paciente.

Segundo WorrcanG FriscH: “A  finalidade do instituto do

consentimento presumido €, assim, solucionar estes casos, salvaguardando-

16 Manuer pa Costa AnprapE, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 145.

17 Joaquim Saeino Rocerio, ““Living Will” — Reflexdo sobre o que se discute e se
propde. Enfoque Juridico — Penal”, in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da
Saude, Ano 5 -n° 10 — 2008, Coimbra Editora, 2008, p. 124.
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se, na medida do possivel, o respeito pelo direito de autodeterminacédo do
interessado”**®.

E basilar garantir e proteger, na medida do possivel, a
autodeterminacdo do paciente, conjugando as limitacdes do campo de
aplicacdo do instituto. O consentimento presumido assume um caracter
subsidiario face a vontade real.

A vontade presumida do paciente surge associada a uma limitacdo da
vontade real, ou seja, em casos que ndo € possivel obter o consentimento
declarado. A incapacidade de consentir gera uma impossibilidade de
conhecer a vontade real do paciente.

Na falta de conhecimento da vontade real do paciente, o agente pode
intervir estando ao abrigo de uma causa de exclusédo da ilicitude. A accao
do agente é justificada pela figura juridica “consentimento presumido”, ou
seja, pela representacdo da vontade hipotética do paciente.

Segundo M. Maia GongaLves™® é através do consentimento virtual
ou hipotético que se exclui a ilicitude. Para se concluir qual a vontade
hipotética do paciente € necessario analisar-se um quadro de circunstancias,
conjecturando em que sentido seria dado o consentimento.

Este quadro de circunstancias para se poder conjecturar a vontade
hipotética deve consistir em critérios pessoais, pois “... tendo em vista a
prevaléncia do direito de autodeterminacdo do paciente, o conteldo da
vontade presumida ha-de determinar-se, em primeira linha, a partir das
circunstancias pessoais do interessado, dos seus interesses individuais,
desejos, necessidades e representacfes de valor. Os critérios objectivos —

em particular a qualificacdo de uma medida como, em geral, razoavel e

118 WoLreanc Frisch, “Consentimento e Consentimento Presumido nas Intervencdes
médico — Cirdrgicas”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N° 1 e 2,
Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 108.

119 M. Maia GongaLves, Codigo Penal Portugués Anotado e Comentado e Legislacdo
Complementar, 13?2 Ed., Almedina Coimbra, 1999, p. 180.
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normal e correspondente ao interesse de um paciente razoavel — ndo tem
significado autdbnomo, apenas servindo para a investigacdo da vontade
hipotética individual”*%.

Deve-se razoavelmente supor segundo um juizo de prognose
postuma, que o titular do interesse lesado teria eficazmente consentido. A
vontade hipotética assume um sentido que justifica a excluséo da ilicitude,
pois considera-se que esta seria a vontade real. No entanto, posteriormente,
pode verificar-se que a vontade hipotética ndo condizia com a real.

Nestes casos Ficuelirepo Dias afirma: “ Qual era em definitivo a
vontade real do interessado € coisa que pode ndo ser certa. Mas a
relevancia de um juizo ex post deve ser recusada, podendo assim divisar-se,
também no consentimento presumido, uma dominéncia do desvalor de
accao sobre o desvalor de resultado. Nestes casos deve sempre presumir-se
que o interessado teria reagido como normal e razoavel”**.

CosTA ANDRADE refere que o consentimento presumido é baseado na
vontade hipotética, ou seja, “...ndo representa uma modalidade ou derivado
do direito de necessidade...a eficacia justificativa...radica na valoracdo
normativa da vontade hipotética do paciente. Que ndo pode ser ultrapassada
pela ponderacéo supra — individual e “mais racional” dos seus interesses,

na perspectiva do que se considere o seu “verdadeiro bem” ',

Reforcando, ainda, o mesmo autor que “...0 consentimento
presumido representa a superacdo de conflitualidade, ao menos
potencial...conflito entre “a vontade presumida pelo agente e a vontade

real, possivelmente contréaria, do titular do bem juridico.

120 Manuer pa Costa Anprabe, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 136.

121 Joree Ficuerepo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2% Ed., Coimbra Editora,
2007, p. 492.

122 ManUEL DA CosTa AnprADE, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 143.
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Uma colisdo superada porquanto, na base de critérios objectivos e
diferenciados, se fixa uma vontade presumida que justifica a
agressao...mesmo que depois venha a verificar-se que a verdadeira vontade
do portador do bem juridico era outra” (Roxin)*?,

E comum, no quotidiano se confundir vontade hipotética e
consentimento hipotético.

Esta confusédo deriva de o consentimento ser entendido como uma
manifestacdo da vontade conduzindo a pensar-se que estamos perante a
mesma figura, sendo, por isso, importante estabelecer a distingdo destas
duas figuras.

A vontade hipotética traduz-se numa vontade conjecturada devido a
ndo se conseguir apurar a vontade real do paciente. O consentimento
presumido € a baseado nesta vontade hipotética.

O consentimento hipotético “assenta em esclarecimento insuficiente
do paciente...sendo ineficaz, mas...certo que o paciente teria igualmente
consentido se tivesse sido devidamente esclarecido...afasta a punibilidade
do médico, mas por razbes que revelam dos principios da doutrina da
imputacdo objectiva, aplicada as causas de justificacdo...pode intervir em
situacdes em que bem poderia obter-se a vontade efectiva do paciente, néo
podendo falar-se de consentimento presumido... Representa uma causa de
exclusdo do ilicito objectivo por falta de “causalidade da lacuna do

esclarecimento...”'?,

12 Manuer pa Costa AnpDraDE, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 132, Apud Roxin, Strafrecht, p. 693.
124 MaNUEL DA CosTa AnpRrADE, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 133.
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“Nesta situacdo dilematica, o critério para uma decisdo adequada sé
pode ser o de evitar, na medida do possivel, a producdo de danos
irreversiveis que possam contrariar a vontade do paciente”*?.

O consentimento presumido baseado na vontade hipotética, actua
como uma causa de exclus@o da ilicitude, desde que, ndo se verifiquem
circunstancias que permitam ao agente concluir com seguranca que o

consentimento real seria diferente.

3.3 - Andlise do Artigo 156.° n°2 CP

O n° 2 do artigo 156.° contempla situacdes em que o facto praticado
pelo agente, sem o consentimento eficaz, ndo € punivel.

A alinea a) refere casos que o consentimento s6 puder ser obtido com
0 adiamento da intervencdo ou tratamento médico-cirargico arbitrario e
esse adiamento implique perigo para a vida ou perigo grave para 0 COrpo ou
para a saude do paciente, o agente pode agir ao abrigo de uma causa de
justificacéo da ilicitude.

Verifica-se o critério de urgéncia do agente intervir, sem a
possibilidade de obter o consentimento, para salvar a vida ou evitar perigos
graves para 0 corpo ou a salde do paciente. Estas situacdes sdo retratadas,
por exemplo: numa pessoa que sofreu um acidente de viagéo e da entrada
num hospital em estado critico. Este paciente encontra-se incapaz de
consentir e é urgente a intervencdo médica para salvar a sua vida.

Na alinea b), o legislador prevé situagbes em que foi dado o
consentimento para uma determinada intervencao ou tratamento, mas veio

a realizar-se outro diferente por se ter revelado imposto pelo estado dos

125 WoLreanc Frisch, “Consentimento e Consentimento Presumido nas Intervencdes
médico — Cirdrgicas”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N° 1 e 2,
Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 111.
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conhecimentos e da experiéncia da medicina como um meio para evitar um
perigo para a vida, 0 corpo ou a saude.

Se durante a realizacdo de uma operacdo se descobrem dados que
permitam concluir que é necessario ou recomendavel intervir e que para tal
intervencdo o consentimento nédo se estende, verifica-se a necessidade de
um alargamento da operacdo, devendo considerar-se se é adequada a
ponderacao a este alargamento da intervencao.

Nas situacOes previstas no n® 2, o0 agente sO actua numa justificacéo
da ilicitude se ndo se verificarem circunstancias que Ihe permitam concluir
com seguranca que o0 consentimento seria recusado.

Portanto, esta exigéncia é “cumulativa” com qualquer das situacfes
que se encontrem ao abrigo do consentimento presumido nas intervengdes
ou tratamentos médico-cirargicos arbitrarios. As causas de exclusdo da
ilicitude previstas nas alineas a) e b) “...sdo alternativas, funcionando
cumulativamente com a ndo verificacdo de circunstancias estabelecidas na
parte final do mesmo n° 2.2,

Segundo Costa ANDRADE “A fragmentaridade qualificada da
incriminacdo obedece, assim, a uma intencionalidade clara: in dabio pro
vita (ou pro salute)”*?’.

Assim, nos termos do artigo 156.° n°® 2, a figura de consentimento
presumido permite, que o agente actue sem ser punido, superando situacoes

em que ndo é possivel obter o consentimento real do paciente.

126 M. Maia GocaLves, Cédigo Penal Portugués Anotado e Comentado e Legislacdo
Complementar, 13? Ed., Almedina Coimbra, 1999, p. 532.

127 ManueL pa Costa Anprape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 382.
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3.4 - Requisitos do Consentimento Presumido

O consentimento presumido nas intervencgdes e tratamentos medico-
cirargicos arbitrarios baseia-se na vontade hipotética do paciente incapaz
de consentir.

Para 0 agente agir ao abrigo desta causa de exclusdo da ilicitude €
necessario que se verifiquem determinados e especificos requisitos, como
sejam, o0 paciente tem de encontrar-se incapaz de expressar a sua vontade
real, ou seja, existe a impossibilidade de obtencdo do consentimento por
parte do agente, a intervencdo tem de ser urgente e necessaria para salvar a
vida ou proteger a integridade fisica ou a satde do paciente.

O artigo 8.° CDHB protege as situacdes de urgéncia “Sempre que,
em virtude de uma situacdo de urgéncia, 0 consentimento apropriado néo
puder ser obtido, poder-se-a proceder imediatamente a intervencao
medicamente indispensavel em beneficio da salde da pessoa em causa”.
N&o se podem verificar circunstancias que permitam ao agente concluir
com seguranca que 0 consentimento seria recusado.

Estes requisitos devem ser bem delimitados, pois existem varias
duvidas em situacGes que se encontram relacionadas com o consentimento
presumido, nomeadamente, situacOes de incapazes menores de idade, ou
com anomalia psiquica, pacientes em EVP, DAV e o seu valor indiciario,
pacientes testemunhas de jeova, entre outros. A complexidade destas
questdes relacionam-se com o facto, da intervengao pressupor salvar a vida
de uma pessoa.

O consentimento presumido € assim, a figura juridica que protege a

autodeterminacdo de um paciente incapaz de declarar a sua vontade real.
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3.5 - Incapacidades

As situacOes que se encontram protegidas pelo consentimento
presumido tém como ponto comum a falta de consentimento real. Esta
impossibilidade manifesta-se por o paciente se encontrar incapaz de
consentir.

No capitulo anterior referimos varios tipos de incapacidade legal
para consentir. Ao falarmos de incapacidade no consentimento presumido,
pretendemos focar situacGes em que 0 paciente se encontra incapaz de
consentir e existe urgéncia na intervencao para salvar a sua vida.

No caso dos pacientes menores ou com anomalia psiquica, estes tém
representantes legais, pelo que, é necessario respeitar o poder paternal até
onde for possivel. Mas também “devem ressalvar-se, é claro as hipoteses de
urgéncia, em gue o médico ndo consegue, em tempo Util, pedir e obter o
consentimento dos pais; nestes casos, a obrigacdo geral dos médicos — que
é a de tratar — e 0 interesse do menor de ser tratado, levam a que se torne
licita a intervencdo clinica, sem mais”*.

Quanto a incapacidade de consentimento de um paciente maior, em
principio, ndo existe um representante legal, estando perante a proteccdo do
principio da autonomia da vontade individual. Em pacientes incapazes de
consentir devido a sofrerem de uma doenca que provoca momentos de
inconsciéncia se existir um momento de lucidez e seja declarada a sua
vontade esta deve ser respeitada.

Tambeém se deve diferenciar situacdes de incapacidade temporaria de
situacbes em que a incapacidade é irreversivel. O paradigma da
incapacidade de paciente em estado terminal ou em EVP conduz a davidas

do valor juridico das DAV.

128 Guirerme pE Ouiveira, “Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento
Informado e Responsabilidade Médica”, Temas de Direito da Medicina, Coimbra
Editora, 1999, p. 230.
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Igualmente, € importante definir critérios sobre o valor das

informac6es dos familiares proximos do paciente incapaz de consentir.

3.6 - Causa de Exclusao de Ilicitude

A figura de consentimento presumido consiste na vontade hipotética
do paciente. Em situacbes de incapacidade do paciente prestar o
consentimento real o agente pode actuar ao abrigo de uma causa de
justificacdo da ilicitude. O bem juridico protegido é a autonomia do
paciente incapaz de consentir. Neste sentido é justificada a accdo do agente
com base na vontade hipotética conjecturando que a mesma condiz com a
real.

Segundo CosTA ANDRADE, a0 consentimento — acordo presumido é
conferido uma autonoma e especifica causa de justificacdo. Embora nao
seja uma matéria em que haja um entendimento consensual, derivada da
questdo de falta do elemento “contra vontade”, ou seja, embora ndo se
saiba a vontade, ndo esta excluida a hipdtese de ela existir e acontecer e 0
“...consentimento presumido estd em grande parte associada a constelagdes

tipicas de acordo presumido™*?.

3.7 - Caracter Geral do Consentimento Presumido (artigo
39.9)

O regime geral do consentimento presumido no Direito Penal esta
previsto no artigo 39.° CP que dispbe: “ 1. Ao consentimento efectivo é
equiparado o consentimento presumido. 2. Ha consentimento presumido

quando a situacdo em que 0 agente actua permitir razoavelmente supor que

129 ManuEL DA CosTa AnpraDE, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 131.
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o titular do interesse protegido teria eficazmente consentido no facto, se
conhecesse as circunstancias em que este e praticado”.

Segundo CosTA ANDRADE O consentimento presumido consiste em
“...uma figura de raiz consuetudinaria e criacdo doutrinal e a que a lei
penal portuguesa assegurou expressao positivada (artigos 39.° e 156.°,
noz)nlSO.

O regime geral do consentimento presumido exige para a eficacia do
consentimento a sua presungdo, no n° 2 do artigo 156.° constata-se um
regime excepcional, onde é exigido a ndo presuncdo do consentimento
como um limite. O consentimento presumido assume “...a consagragdo
expressa (artigo 156.°, n° 2) de um regime privilegiado de consentimento
presumido — menos exigente do que o regime geral da figura (artigo 39.°) —
como via de legitimacdo das intervengdes e tratamentos mais urgentes e
indispensaveis para salvaguardar a vida ou a satide”**. No segundo basta a
suposic¢éo fundada de que o paciente ndo se oporia.

Para PauLo PinTo ALBUQUERQUE “A cldusula de “concluir com
seguranca” relevante para efeitos do consentimento presumido...ndo e,
bem vistas as coisas, mais apertada do que a clausula geral da “suposicao
razoavel”... pois num caso como no outro o consentimento presumido ha-
de resultar de elementos serios que permitam concluir pelo sentido da
vontade do titular do bem juridico (contra, CosTA ANDRADE...e TERESA
QUINTELA DE Brito...)”**. Igualmente, defende que “...s6 havendo razdes

sérias para crer que o doente ndo quereria ser tratado, 0 médico pode

130 Manuer pa Costa AnpraDE, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 117.

Bl Manuer pa Costa Anprape, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p 117.

132 pauLo PiNTo ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo Penal, Universidade Catolica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 482, Apud Costa ANDRADE, anotagdo 12.2 ao artigo 156.°, in
CCCP, 1999, Teresa QuiNTELA DE BriTo, 2007: 135.
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invocar 0 consentimento presumido para interromper ou omitir um
tratamento (Ficuelrepo Dias..., mas contra CostA ANDRADE..., seguido por

TERESA QUINTELA DE BriTo”**3,

3.8- 0 Fim da Vida

Num momento terminal da vida do paciente, surgem questdes vitais
que se interligam com a figura juridica “consentimento presumido”.

A impossibilidade de o paciente poder expressar a sua vontade é uma
caracteristica comum nos doentes em fase terminal, assim como, a
necessidade dos médicos intervirem sem a possibilidade de conhecer a
vontade do paciente € um dilema vivenciado nas instituicbes que prestam
cuidados de salde.

Os médicos convivem com dividas no ambito do agir em cuidados
de saude em relacdo se estdo a agir ao abrigo de causas de exclusdo da
ilicitude ou ndo.

Igualmente, pergunta-se qual o valor da vontade transmitida pelos
familiares e se esta informacgdo consiste ou ndo em circunstancias que
permitam concluir com seguranga que 0 consentimento seria recusado.
Existem valores comuns, mas mesmo estes sdo em primeira analise,
individuais.

A indicacdo dada pela familia refere os valores e as conviccdes pelas
quais o paciente se regeu ao longo da vida, ajudando o médico a
compreender 0 modo e projecto de vida do paciente. Mas serd que um
familiar consegue se “colocar” no lugar do paciente inconsciente e

discernir qual seria a sua vontade real, mesmo que essa seja de todo

133 pauLo PinTo ALBuquErRQUE, Comentario do Codigo Penal, Universidade Catdlica

Editora, 22 Ed., 2010, p. 200, Apud Ficueirepo Dias, anotacOes 24.2 e 25.2 ao artigo
131.°, e 2007: 493, Costa ANDRADE, 2004 b: 147, Teresa QuINTELA DE BriTo, 2007: 135 €
136.
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contraria & sua propria vontade numa situacdo equivalente? Defendemos
que a familia tem uma contribuicdo crucial em todos os sentidos, mas a
informacdo transmitida devera carecer de valor indiciario, de forma a evitar
abusos numa etapa vulneravel da vida do paciente em estado terminal.

O ser humano ¢ dotado de capacidade para fazer juizos de valor que
permitem a pessoa compreender as razfes porque existem esses mesmos
valores.

Assim, mesmo que ndo adoptem certos valores ndo significa que néo
0S possam compreender e aceitar.

Neste sentido, concretiza-se o respeito pela autonomia da vontade de

cada ser humano.

3.8.1 - Eutanasia e Distanasia

Ao falarmos em doentes que se encontram numa fase terminal surge
a figura de eutanasia. Estamos perante uma figura juridica que levanta
questbes de enorme complexidade e divergéncia nos diversos campos do
saber.

No consentimento presumido também surgem duvidas que se
interligam com a prética eutanasica. O respeito pela autonomia da vontade
conduzem a determinadas praticas medicas que em primeira analise se
interligam com praticas eutanasicas, mas pensamos que estamos perante
praticas diferentes.

E portanto necessario definir o que é contexto eutanasico e segundo
TeresA QUINTELA DE BRriTo estamos perante um contexto eutanasico “se o
paciente em situacdo de inconsciéncia estivesse também em “contexto
eutanasico”, isto &, para la de toda a ajuda médica possivel, porque na fase
terminal de doenca mortal e incurdvel ou porque a qualidade de vida se

reduziu, de modo irreversivel, a sua infima expressao”.
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Para FAriA CosTA 0 contexto eutandsico encontra-se “quando a
esperanca de vida é nula, segundo os dados da ciéncia, a qualidade de vida
atinge niveis de humilhacéo, o sofrimento é para |4 do razoavel, entdo o
“deixar de viver” ndo é indigno de ser visto como uma alternativa, uma
safda”'**,

A eutanasia pode ser activa (consiste numa accdo) ou passiva
(consiste numa omissdo). A doutrina juridica perante as problematicas
levantadas pelo conceito de eutanasia tem vindo a tentar classificar varias
formas de eutanasia. Esta classificacdo traduz uma tentativa de simplificar
um fendmeno de dificil apreensdo. Podemos delimitar: eutanasia activa
(accdo em que a terapéutica aplicada é para matar) e passiva (uma omissao,
deixar morrer por omissdo de uma determinada terapéutica susceptivel de
melhorar a condicdo clinica do paciente ou gerar esperanca nha
recuperacdo), directa (é sempre activa intencdo de produzir a morte) e
indirecta (ortotanasia, estamos perante uma conduta cujo objectivo € aliviar
0 sofrimento e a dor mas sabe-se que a ac¢do encurta a esperanca de vida),
voluntéria (0 paciente esta consciente e declara a sua vontade expressa),
ndo voluntaria (o paciente ja ndo esta consciente e ndo declarou mesmo no
passado a sua vontade) e involuntaria (imposta ao paciente consciente por
um terceiro)*®.

No consentimento o paradigma eutanasia é referente a passiva, pois
baseia-se em situacdes que o respeito pela vontade do paciente capaz
manifestou expressamente a sua vontade de ndo consentir (dissentir) numa
determinada intervencdo ou tratamento médico-cirdrgico arbitrario que lhe

salvaria a vida.

134 Joaquim Sagino Rocerio, “Living Will” — Reflexdo sobre o que se discute e se propde.
Enfoque Juridico — Penal”, in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Salde,
Ano 5 - n° 10 — 2008, Coimbra Editora, 2008, p. 117, Apud Faria CosTa, “O Fim da
Vida e o Direito Penal”, Linhas de Direito Penal e de Filosofia, 2005, p. 147.

3% Joree MiranDA / Rui Meperos, Constituicdo da Replblica Portuguesa Anotada,
Introducéo Geral, Artigo 1° a 71°, Preambulo, Tomo I, Coimbra Editora, 2005, p. 249.
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Nos doentes incapazes de expressar a sua vontade real e se
encontrem numa fase terminal, também surgem questdes ligadas a
eutanasia. Tanto na aplicacdo de tratamentos que conduzem a um
aceleramento da morte, como na omissao de tratamentos artificiais que
prolonguem a vida do paciente.

A eutanasia pressupfe sempre uma intervencdo de um terceiro que
ajuda a morrer. Nao estamos perante pratica de eutanasia numa situacdo em
se desliga uma méaquina que mantém artificialmente um paciente a respirar,
se j& fora declarada a morte cerebral, pois neste caso ja ndo existe vida “
apos a certeza da morte cerebral, os sistemas artificiais de apoio a vida nao
apenas podem ser desligados como devem sé-lo, ainda que possa aceitar-se
uma pequena dilacdo nos casos em que exista consentimento (expresso ou
legalmente presumido) para acolheita de 6rgo ou tecidos”**®.

Existem novas técnicas na medicina (intensiva) de prolongamento e
sustentagdo da vida através de meios artificiais (Ventilagdo artificial,
Hemodiafiltragdo e Consecucdo de um estado hemodinamico) que se

consegue a manutencéo das funcdes vitais™*’

. Os médicos devem poupar 0
paciente terminal sem esperanca a terapéuticas indteis, evitando dessa
forma um maior e desnecessario sofrimento, demonstrando assim um
respeito e aceitacdo de uma morte digna de acordo com a condigdo do ser
humano.

Segundo Hans KocH “... em qualquer situacdo terminal, se advoga a
primazia da preocupacdo com a vida, ou, mais exactamente, com a
qualidade de vida em detrimento do apelo a um comportamento virado

exclusivamente para a duracdo da vida”. Assim “O desejo sério do doente

3% Joree MiranDa / Rur Meperos, Constituicdo da Repblica Portuguesa Anotada,
Introducéo Geral, Artigo 1° a 71°, Predmbulo, Tomo I, Coimbra Editora, 2005, p. 248.
137 Jost pE Faria Costa, “Vida e Morte em Direito Penal”, in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Ano 14, N°% 1 e 2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p.
187.
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terminal, cuja morte sé pode ser adiada com a ajuda de aparelhos técnicos,
deve ser fundamentado, de forma a excluir a punibilidade prevista...”**.

Uma outra situacdo importante de diferenciar de pratica eutanasica
consiste na administracdo de um tratamento para minimizar o sofrimento
de um paciente em fase terminal (caso da morfina). Este tratamento
costuma ser encarado como uma forma de eutanasia, pois, a priori conhece-
se que conduz a uma reducdo do tempo de vida, mas na realidade ¢
diferente um auxilio a morrer de um auxilio na morte.

O objectivo, nestes casos, é proporcionar ao doente terminal o
melhor conforto possivel aliviando a dor e o sofrimento, mas
inevitavelmente este acelera tempo de vida num processo em gque a morte €
inevitavel.

Penso, que sera este objectivo (proporcionar o melhor conforto
possivel) um dos pilares da esséncia do ser humano interligado com a
dignidade da pessoa humana.

Um caso diferente é a interrupcdo de um tratamento que iria
prolongar a vida a um limite (distanasia). Este tipo de prolongamento da
vida podera se aproximar do entendimento de tratamentos desumanos.
Portanto, esta interrupcdo também ndo pode ser interpretada como uma
pratica eutanasica.

Igualmente, ndo deve ser considerada eutanasia uma accdo ou
omissdo quanto se baseia no respeito pela autonomia do paciente, atraves,
do consentimento ou dissentimento consciente do paciente. Entendemos
que, em principio, até o proprio paciente ndo visualiza a sua vontade como
uma préatica de eutanasia. No caso de se entender que estariamos perante
uma pratica de eutanasia passiva o0 agente incorria no crime previsto e

punido no artigo 134.° CP “Homicidio a pedido da vitima”.

138 Hans Geore KocH, “O Principio e o Termo da Vida como Problemas do Direito da
Medicina”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°% 1 e 2, Janeiro —
Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 165 e 166.
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O direito a vida levanta a questdo de saber se inclui o direito de
organizacéo da propria morte. Segundo CANOTILHO € VITAL MOREIRA “...em
caso de doenca incuravel (“testamento bioldgico”, “direito de viver a
morte”), podem-se justificar regras especiais quanto a organizacdo dos
cuidados e acompanhamento de doencas em fase terminal (“direito de
morte com dignidade”), mas ndo se confere aos medicos ou pessoal de
saude qualquer direito de abstencdo de cuidados em relacdo aos pacientes
(cfr. Resolucdo sobre a Carta dos direitos do doente do Parlamento
Europeu, de 19-01-84)"*%,

Como forma exemplificativa, podemos referir que no direito
Alemdo, “...em termos de impunibilidade como eutanésia passiva... que o
doente terminal tem direito a proibir um tal tratamento; mesmo depois de
haver aceite o tratamento, o paciente pode exigir que se Ihe ponha termo de

nOVO"l4O.

3.8.2 - Estadios Terminais

Quanto a doentes em estadios terminais, a doutrina diverge no
entendimento de se justificar através do consentimento presumido a
interrupcao de um tratamento que mantinha o doente vivo.

Segundo CosTta ANDRADE “EXistem ddvidas “quanto as virtualidades
do consentimento presumido para justificar a recusa ou a interrupcdo dos
tratamentos de pessoas que perderam irreversivelmente a
consciéncia”...Ndo podemos...do lado da doutrina...na parte em que

considera justificavel por consentimento presumido a interrupcdo do

139 3. J. Gomes CanoritHo / VitaL Morera, Constituicdo da Replblica Portuguesa
Anotada, Vol. 1, 42 Edicdo, Coimbra Editora, 2007, p. 450.

10 Hans Geore Koch, “O Principio e o Termo da Vida como Problemas do Direito da
Medicina”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N% 1 e 2, Janeiro —
Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 165.
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tratamento que mantinha viva uma pessoa em sindrome apatico ou estado

vegetativo persistente”**",

Defende que o paciente em EVP perdeu a
autonomia e nesse sentido ndo se poderia falar em consentimento
presumido, nem punir o médico por estar em erro sobre a vontade
hipotética.

Para MARIA DA CoNcEIcAo FERREIRA CUNHA é importante critério da
verificacdo de indicios seguros “... a ideia de “ beneficio terapéutico” e 0
principio “ in ddbio pro vita”, s se impondo a abstencdo médica face a
indicios seguros...No fundo, parte-se da ideia de que o mais razoavel e o
mais comum, sera a vontade do doente correr no sentido de querer ser
salvo; porém, face aqueles indicios seguros em sentido contrario, ja o

médico deveria abster-se de intervir’*.

3.8.3 - Cuidados Paliativos

Os cuidados paliativos consistem em servicos de cuidados de saude
em casos de pacientes com doencas crénicas em estado terminal.

Estes servicos tém como objectivo assegurar o tratamento que
proporcione o alivio de dores cronicas e, igualmente, proporcionar o
melhor conforto possivel numa fase tdo vulneravel como o fim da vida.

Neste sentido o Servico Nacional de Saude, como dissemos, deve
garantir os cuidados de salde com a assisténcia profissional e qualificada

devida aos cidadaos que dela necessitem.

1“1 Manuer pa Costa Anprabe, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 147.

192 Maria DA Conceicko Ferreira CunHa, Das Omissdes Licitas no Exercicio da
Medicina, in As Novas Questdes em Torno da Vida e da Morte em Direito Penal, Uma
Perspectiva Integradora, 12 Ed., Coimbra Editora, 2010, p.104.
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3.8.4 - Doencas Degenerativas

Cada vez mais sao diagnosticadas doencas degenerativas. Com o
avanco das novas tecnologias € permitido a ciéncia da medicina descobrir
estas doencas numa fase ainda inicial.

A descoberta precoce de uma doenca degenerativa desencadeia todo
um processo de tratamentos, sendo necessario um suporte de servicos que
concretizem todos estes procedimentos.

Os doentes portadores destas doencas degenerativas vao, por
ineréncia a propria doenca, perdendo capacidades vitais, nomeadamente a
capacidade de consentir em determinadas intervencdes e tratamentos de
salde.

Numa era de globalizagcdo, em que cada vez as pessoas estdo mais
informadas, existe a necessidade de garantir o respeito pela
autodeterminacéo individual.

Neste contexto surgem as DAV como uma forma de prevenir, caso a
pessoa perca a capacidade de consentir, que a sua vontade real seja
respeitada. As pessoas com conhecimento destas patologias criam

convicgOes perante determinadas intervencdes e tratamentos praticados.

3.9 - Regime Especial para um Paciente “Suicida”

Ao paciente suicida € aplicado um regime especial. Perante uma
tentativa falhada de suicidio, adopta-se um tratamento diferenciado do
paciente “ndo suicida”.

O problema de um paciente suicida é que possui capacidade para
consentir ou dissentir numa intervencdo médico-cirurgica arbitraria. E
natural que um paciente suicida ndo consinta numa intervengdo ou

tratamento que lhe salve a vida.
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Uma questdo relevante é saber se 0 médico intervir numa situacao de
paciente suicida pode estar ao abrigo da eficacia justificativa do artigo
154.°, n° 3, al. b). O médico ndo tem o dever de agir nos casos de pacientes
suicidas, pois vé o seu dever garante cessado. Portanto numa situacdo em
que o medico ndo intervenha, ndo existe ddvidas que ndo pode
responsabilizado por omissao (eutanasia passiva) de agir.

Nos casos de tratamentos compulsivos, um dos dilemas surge nas
instituices prisionais, em presidiarios que fazem greve de fome e recusam
tratamento.

E relevante analisar e distinguir, neste ambito, duas situacdes: uma
em que o recluso faga greve de fome como um meio de concretizar o
suicidio (suicidio activo) de uma situacdo que o recluso faca greve de fome
e recuse o tratamento como meio de atingir um fim contrario ao suicidio (o
objectivo é outro), mas que a falta de nutricdo implica a sua morte (suicidio
passivo)'*.

Quanto a um paciente suicida que se encontre inconsciente, defende
M. Maia GongaLves “Nao pode...apelar-se para 0 consentimento
presumido, por exemplo, para tratamento médico de um suicida frustrado
inconsciente, que saiba ter cometido o suicidio em auténtica decisdo
existencial;”***,

E importante a verificacdo de casos em que as intervencdes médicas
podem ser justificadas, por existirem autorizagOes legais que promovam
interesses juridicos supra — individuais como forma de prevencdo de

epidemias.

1% ManueL pa Costa Anprape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 392.

1% M. Maia GoncaLves, Codigo Penal Portugués Anotado e Comentado e Legislacdo
Complementar, 13? Ed., Almedina Coimbra, 1999, p. 180.
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3.10 - Negligéncia Grosseira (artigo 156° n° 3 CP)

O n° 3 do referido artigo 156.° pune o agente que representar
falsamente os pressupostos do consentimento, mas sé por negligéncia
grosseira.

Entendemos por negligéncia grosseira uma situacdo especial da
negligéncia, mais gravosa, em que o agente pode ser mais censuravel por a
sua atitude ser intoleravel, (...ou seja, quando esté perfeitamente ao alcance
do agente evitar uma representacdo falsa dos pressupostos do

consentimento)**.

3.11 - Erro

Ao se falar de erro, pode existir uma situacdo em que o médico
acreditou que a sua conduta, por exemplo, em alargar uma operacao néo
figura uma afronta ao direito de autodeterminacdo do paciente. Neste caso,
“ a eventual punicdo a titulo de negligéncia depende de se comprovar que
ele acreditou de forma apressada e leviana na existéncia de uma situacao de
facto que permite concluir pelo consentimento presumido™.

Outra situacdo diferente € se o0 agente, ao abrigo de uma causa de
justificacdo da ilicitude, por exemplo, alargou a operacdo sem o
consentimento eficaz do paciente para esse alargamento.

No caso de o paciente posteriormente afirmar que ndo permitiria esse

alargamento e que o médico poderia ter previsto aguando da obtencdo do

195 | eaL-HENRIQUES / SiMAS SANTOS, Cadigo Penal, 2° Volume, Rei dos Livros, 22 Ed., 12
reimpressao, 1997, p. 202.

18 WoLreanc Frisch, “Consentimento e Consentimento Presumido nas Intervencdes
médico — Cirdrgicas”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N° 1 e 2,
Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 114.
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consentimento e esclarecido que este alargamento poderia acontecer, entdo

a conduta do médico pode ser censuravel.

3.12 — Prova e Moldura Penal

Em situacOes que o0 agente actua ao abrigo do consentimento
presumido é dificil ao lesionado do bem juridico de fazer prova. O énus da
prova pertence a quem acusa e no caso de morte do titular adquirem
legitimidade os familiares mais proximos.

O legislador teve o cuidado de no n° 2 do artigo 156.° dispor de um
critério “concluir com seguranca” diferente do critério de “razoabilidade”
previsto no regime geral do consentimento presumido.

No exercicio de uma intervencdo em casos que O paciente nao é
capaz de expressar a sua vontade real de forma consciente, requer um
cuidado especifico.

Numa intervengdo ou tratamento médico-cirargico arbitrario sem o
consentimento real e eficaz do paciente, pode o0 agente ser punido com pena
de prisdo até trés anos ou com pena de multa.

Se 0 agente agiu por negligéncia grosseira, € punido com pena de

prisdo até seis meses ou com pena de multa até 60 dias.
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CAPITULO IV - TESTAMENTO VITAL

4.1 - Conceito e denominacdes

O Testamento Vital (TV) € uma figura conhecida nas sociedades
actuais. Com a evolucdo da tecnologia na area da medicina, a mudanca de
mentalidades e a globalizacdo mundial surge uma consciencializagdo nas
sociedades plurais de valorar a autonomia da vontade da pessoa humana.

Neste sentido, é cada vez mais visivel a preocupacdo do direito de
criar meios que permitam suportar as novas realidades que surgem na area
da medicina, nomeadamente, com 0 aumento da esperanca média de vida
da populacdo e com a criacdo de mecanismos que permitem terapéuticas
que prolonguem a vida, é essencial que o direito garanta uma tutela eficaz
no respeito pela vontade declarada por um individuo, cujo contetdo se
refere a0 momento em que 0 mesmo ja ndo Se encontre capaz.

Nos capitulos anteriores, foi referido o direito do paciente de prestar
0 consentimento informado e esclarecido nas intervencgdes e tratamentos
médico-cirargicos arbitrarios, como um direito de dispor do proprio corpo,
expressando a autodeterminacgdo inerente a condicdo de pessoa como ser
humano.

Ora, o TV surge como uma figura que pelo seu sentido esta
interligado com o consentimento, ou seja, com a expressdo de vontade num
exercicio de autonomia.

Existem varios homes, usuais, associados a manifestacdes de vontade
do paciente, embora, estejamos perante a mesma figura, 0 nome pode
variar, de pais para pais.

Assim, podemos ler Testamento de Vida, Testamento Vital,
Testamento de Paciente, Decisdo, Declaracdo ou Directiva Antecipada de

Vontade de Doente ou de Paciente.
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Neste trabalho, optamos por chamar Directivas Antecipadas de
Vontade (DAV) de paciente ao documento escrito em que uma pessoa da
instrucbes antecipadas, acerca de tratamentos que deseja ou ndo deseja
receber no “terminus da vida”, no caso de se encontrar incapaz de tomar
decisOes sobre si mesmo.

N&o obstante estarmos perante um acto pessoal, unilateral e
revogavel (idéntico ao testamento) em que uma pessoa expressa a sua
vontade esclarecida, a opcédo de designar este documento como DAV, em
vez de TV deriva de estarmos a falar de disposi¢cdes que produzem efeito
num momento em que ainda existe vida. No mesmo sentido também
JoaqQuim SaBiNo RocERIo, complementa a ideia afirmando que ndo estamos
perante disposicOes patrimoniais, mas sim pessoais 0 “bem vida”, ou seja,
estamos perante disposicdes “sobre o “ser” das pessoas € ndo sobre o
“ter"147.

A Associacdo Portuguesa de Bioética define DAV como um:
“documento no qual uma pessoa maior de idade e com plena capacidade de
exercicio de direitos: a) manifesta antecipadamente a sua vontade séria,
livre e esclarecida no que concerne aos cuidados de salde que deseja ou
nédo receber no futuro, no caso de, por qualquer causa, se encontrar incapaz
de a expressar pessoal e autonomamente, ou [podera, obviamente, ser e /
ou] b) atribui a outra(s) pessoa(s), voluntariamente, poderes representativos
em matéria de cuidados de saude para aquela(s) os exerca(m) no caso de se

encontrar incapaz de expressar pessoal e autonomamente a sua vontade”**.

47 Joaquim Sagino Rocerio, “Living Will” — Reflexdo sobre o que se discute e se propde.
Enfoque Juridico — Penal”, in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Salde,
Ano 5-n° 10 - 2008, Coimbra Editora, 2008, p. 130.

148 Joaquim Sasino Rocerio, “Living Will” — Reflexdo sobre o que se discute e se propde.
Enfoque Juridico — Penal”, in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Saude,
Ano 5 —n°® 10 — 2008, Coimbra Editora, 2008, p. 115, Apud Associagdo Portuguesa de
Bioética, Helena Brito e Rui Nunes (Relatores), Projecto de diploma n°
P/APB/06...aprovado em Assembleia Geral de 13 de Outubro de 2006.
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Embora o conteldo e alcance possa variar nas definicdes de DAV, é
geral que o objectivo, das mesmas, € sortirem efeito num momento em que
a pessoa ja nao seja capaz de expressar a sua vontade.

As DAV sdo instrucbes que uma pessoa da antecipadamente,
relativas aos tratamentos que deseja ou recusa receber no fim da vida, no
caso de se tornar incapaz de tomar decis@es, por si propria.

No fundo, as DAV surgem como uma solucdo de num momento de
incapacidade (normalmente numa fase terminal) de uma pessoa poder ver
ser respeitada a sua vontade real, esta ja ter sido manifestada anteriormente
e nestes termos possa ser valida.

Como mais a frente sera exposto, estamos perante uma tentativa de
solucdo que esta impregnada de davidas de caracter juridico, ético, social,
cultural e religioso.

Esta complexidade tem vindo aos poucos a ser superada,
principalmente, pelos juristas numa tentativa de conjugar o “possivel”, com

o “ideal”.

4.2 - Sociedade e importancia das DAV

Numa sociedade moderna, virada para uma maior preocupacao de
arranjar solucdes no campo individual, € iminente abrir caminhos que
permitam conjugar a autonomia da pessoa humana com a evolucdo da
medicina.

O pensamento social evoluiu e o direito ndo pode deixar de
acompanhar.

Esta valorizacdo do ser humano como pessoa, levanta questdes
relacionadas com o fim da vida e os cuidados necessarios para existir um

maior respeito e conforto nesse periodo natural a condi¢do do ser humano.
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Estas reflexdes sdo de caracter individual, mas também familiar, pois
ndo se pode esquecer o custo emocional que estas situacdes provocam no
seio da familia, precisamente pelo seu caracter repentino de surgimento, é
que se torna essencial arranjar solugoes.

Estamos perante uma problematica que se impde, a realidade de fim
da vida.

Uma das solugOes para que seja respeitada a vontade da pessoa num
momento em que esta ndo possa declarar a sua vontade, é a criacdo das
DAV, mas para que estas possam produzir efeitos praticos € necessario que
o direito as delimite e lhes conceda forgca vinculativa, ndo sem antes,
analisar e dispor os requisitos que a mesma deve abranger.

Segundo Rui Nunes'*® este documento s6 podera ser considerado
valido se preencher certos requisitos como, ser um documento escrito por
um individuo com capacidade legal e assinado pelo mesmo na presenca de
notario e testemunhas.

Igualmente, contenha a declaracdo que no caso de estar incapaz de
expressar a sua vontade (seja por inconsciéncia, seja por anomalia
psiquica), deseje receber ou ndo determinados cuidados médicos.

Pode existir declaragdes de vontade em sentidos diferentes, ou seja,
pode desejar-se receber certos tratamentos que permitam prolongar a vida,
mas recusar um especifico que também o faca.

N&o se pode esquecer que estas declaragbes s fazem sentido se
estiverem de acordo com a terapéutica indicada pelo médico, e numa
situacdo em que seria necessario a obtencdo do consentimento.

Hoje, as DAV sdo vistas pela sociedade de uma forma bastante
aceitavel, s6 que pouco ainda esclarecida tanto em relacdo a sua forca

juridica, como a sua elaboracao.

149 Rui Nunes / HeLena Pereira bE MEeLo, Testamento Vital, Almedina, 2011, p. 160.
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Acreditamos, que deverd existir um justo convivio de opinides
diferentes, o que ndo invalida a possibilidade de quem deseja elaborar uma
DAV o possa fazer de forma, a que a mesma seja tida em conta.

Para que as DAV sejam sérias e aceites, € necessario estipular qual o
grau de importancia do esclarecimento, considerando o facto de ndo se

poder prever a evolucdo que possa surgir entretanto na area da medicina.

4.3 - A necessidade e justificacdo das DAV

O progresso dos recursos tecnolégicos e a globalizacdo presente nas
nossas sociedades permitiu um aumento da esperanca média de vida e um
prolongamento da mesma, em casos de doencas crénicas ou em fase
terminal.

Surgiram meios na medicina moderna que permitem, essencialmente,
uma manutencao artificial da vida humana durante meses ou anos. Esta
realidade contribuiu para a criacdo de um servico de salde designado por
“Cuidados Paliativos”.

Os cuidados paliativos sdo constituidos por profissionais de saude
que prestam os ultimos cuidados a doentes que se encontram numa fase
terminal, sendo o seu objectivo dar assisténcia de forma a minorar o
sofrimento do paciente e a proporcionar o melhor conforto possivel nos
cuidados de saude.

As DAV tém a sua importancia justificada por consistir num meio
legal, cujo objectivo € proteger a vontade do paciente, quando este no
terminus da vida se encontra incapaz de declarar o seu consentimento.

E importante designar o seu significado e a sua legitimidade face a
sua aplicacéo na pratica. E natural que cada ser humano escolha livremente,
e que possa decidir em consciéncia até que ponto permite prolongar a sua

vida.
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Em 2006, a Associacdo Portuguesa de Bioética levou a A.R. uma

proposta’*

gue deu origem na altura a um debate sobre o Testamento Vital.
Levantaram-se varias ddvidas ético-juridicas. S8o precisamente essas
duvidas que se pretende mencionar neste capitulo, tal como as diversas
opinides argumentadas pela doutrina.

Esta proposta surgiu como uma forma de solucionar o surgimento de
novas tecnologias e o impacto que estas tiveram na area da medicina.

Esta proposta foi comentada por LAurA FERREIRA DOs SanTos™!. Esta
autora considera que a proposta deveria ser elaborada ainda num sentido
mais “aberto”, ou seja, com menos requisitos formais. Defende, neste
ambito gue a vida ndo pode ser encarada s6 num sentido de vida bioldgica,
mas também interligada com uma vida biogréfica.

Segundo a autora aquando a elaboracdo de uma DAV (ou
tratamento) ndo deve ser necessaria a intervencao/presenca do médico. Esta
opinido sustenta que nem sempre existe uma relacdo medico — paciente
solida para que este participe numa DAV, nem 0s médicos devem querer,
de forma alguma, estar vinculados a essa directiva. Ainda a mesma autora,
afirma gque o testamento vital ndo é uma DAV, pode, € estar inserido numa
DAYV, ou seja, considera que uma DAV é muito mais, indo para além do
testamento de vida. Assim, conclui, que ndo se pode deixar de fora das
DAV possibilidades como declaragcbes “de valores e convicgOes...da
«qualidade de vidax;...instrugcdes quanto a tratamentos...; a designacao de
um/a Procurador/a de cuidados de saude; ... pronunciar sobre outras

questdes sobre 0 morrer e a morte, como a destinacdo do seu corpo, etc”*.

150 Apexo 1.

151 | aura Ferreira Dos SanTos, Testamento Vital, O que é? Como elabora-lo?, 1 2 Ed.,
Sextante Editora, 2011, p. 203.

152 | aura Ferreira Dos SanTos, Testamento Vital, O que é? Como elabora-lo?, 1 2 Ed.,
Sextante Editora, 2011, p. 205.
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Parece-me, e ndo querendo descurar de certos aspectos importantes,
como os referidos por LAURA FERREIRA DOS SANTOS quanto a elaboracdo do
TVIDAV, que em primeira mao se deve analisar aspectos relacionados com
a sua eficécia juridica.

Um dos problemas é ndo existir actualidade na expressdo da vontade
nas DAV quando estas produzem efeitos. Um problema que dificilmente se
supera. Segundo CosTA ANDRADE, “ O testamento de paciente sO permite
saber 0 que 0 paciente queria no momento em que o redigiu; mas néo
permite com seguranca o que ele quer no momento do tratamento. Por vias
disso, ndo podendo ser assumido em termos vinculativos no sentido de a
sua violacdo determinar, sem mais, a responsabilidade criminal do
médico...”*,

Neste sentido e segundo este autor ndo s6 as DAV ndo podem
carecer de caracter vinculativo, como ndo preenchem os requisitos do

consentimento eficaz (actualidade).

4.3.1 - Autonomia da VVontade

A autonomia da vontade € o principio que rege toda a questdo do
consentimento. O respeito pela autonomia da vontade é o respeito pela
dignidade da vida da pessoa humana na sua condi¢do natural.

Se um paciente exercer o seu direito de autodeterminacdo de forma
prévia, expressa, clara, livre e informada / esclarecida e considerando que
na relacdo médico — paciente existe uma posicdo de paridade, entdo deve-se

ter como validas as DAV.

153 ManueL pa Costa Anprape, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte
Especial, Tomo I, Coimbra Editora, 1999, p. 385.
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Uma questdo pertinente serd um paciente num estado terminal e
incapaz de expressar a sua vontade, sem poder exercer o seu direito de
autonomia, ainda possui esse direito, mesmo nao o podendo declarar.

Somos de opinido, que sim, e neste sentido deve-se considerar as
DAV, como um expressdo de autodeterminacdo sobre o direito de dispor
do proprio corpo e viver o terminus da vida segundo as suas ideologias de
dignidade humana.

Existe diferenca no valor de uma DAV entre um caso de urgéncia e
uma situagéo de doenca cronica? Por exemplo, se uma pessoa, porque num
caso em que geneticamente sabe que podera ter uma doenca cronica e que
precisard de determinados tratamentos, disp6e que ndo os quer receber,
porque sabe quando chegar o momento ndo podera expressar a sua vontade,
deverd esta DAV ser mais valorada do que uma outra, em que 0 paciente
ndo tem a mesma certeza? As convicgdes serdo mais fortes na primeira
situacdo do que na segunda? Cremos que o respeito pela autonomia deve

ser igual nas DAV, mesmo num padrdo indiciario.

4.3.2 - Direito dos Utentes e Tutela do Direito

O Direito dos Utentes € reconhecido e tutelado pelas normas de
Direito Internacional e Direito Interno.

A ERS regula no seu artigo 25.° os direitos dos utentes.

Segundo Rur Nunes, os direitos dos utentes sdo em termos gerais:
“...Autonomia; Informacéo; VVontade previamente manifestada; Liberdade
de escolha; privacidade; Acesso a informacdo de salde; N&do -
discriminagcdo e ndo - estigmatizacdo; Acompanhamento espiritual;
Primado da pessoa sobre a ciéncia e a sociedade; Queixa e reclamacéo;

Equidade no acesso e Acessibilidade em tempo (til...” ™.

> Rui Nunes, Regulacio da Saude, Vida Econémica, 22 Ed., 2009, p. 176.
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O artigo 9.° da CDHB (Vontade anteriormente manifestada) “A
vontade anteriormente manifestada no tocante a uma intervencdo médica
por um paciente que, no momento da intervencdo, ndo se encontre em
condicOes de expressar a sua vontade, serd tomada em conta. Significa que
se deve considerar as DAV como um meio eficaz de expressar a vontade
real”.

Embora nas DAV ndo seja em primeira anélise o Direito dos Utentes
a ser tido em conta, ndo deixa de ser necessario conjugar esses direitos
dispostos na legislacdo em vigor para se consolidar a fundamentacao das
DAV, como medida necessaria e eficaz para garantir do direito, respeito
pela vida e por a dignidade da pessoa humana.

Mais uma vez, € necessario o direito proteger a vida humana de
praticas abusivas com resultados por vezes irreversiveis. Ndo se pode
esquecer o risco de “ as condicdes de isolamento e de caréncia afectiva em
que muitos doentes se encontram, sobretudo em meio hospitalar, nos
derradeiros momentos das suas vidas...Trata-se se um dominio em que
todas as garantias de autenticidade da declaracdo parecem escassas” ™.

N&o se pode retirar valor as DAV, pois, ndo se pode tratar uma
situacdo em que o paciente declarou antecipadamente a sua vontade da
mesma forma que um paciente que nunca o fez.

A manifestacdo de vontade tem de alguma forma ser considerada e
relevante aquando uma situacdo de decisOes sobre a vida de um terceiro
incapaz de declarar a sua vontade.

Aliés, ja neste sentido dispe o artigo 9.° CDH, faltando estipular

qual o valor atribuido as DAV (indiciarias ou vinculativas?).

1% Jorce MiranDA / Rul Mepeiros, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada,
Introducéo Geral, Artigo 1° a 71°, Preambulo, Tomo I, Coimbra Editora, 2005, p. 256.
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4.3.3 - Cuidados Paliativos nas DAV

Voltamos a ter necessariamente que referir a enorme importancia do
constante desenvolvimento das tecnologias cientificas, que veio permitir,
cada vez mais, haja hipGtese de se prolongar a vida de um paciente.

Assim, foram criados os meios de cuidados a prestar no fim da vida,
de forma a assegurar a um paciente uma morte mais digna e suave,
assistida por meios mais capazes de atenuar sofrimento.

Cuidados Paliativos é o0 nome do servico, no qual doentes cronicos,
muitos em fase terminal, podem ver assegurada a assisténcia médica mais
adequada.

Nestes servicos, os profissionais de saude levantam a questdo de
saber se podem ou devem abster-se a intervir com um determinado
tratamento no caso de existirem DAV. Questionam-se, por vezes, se nNdo €
uma forma de eutanasia passiva a abstencdo de uma determinada
terapéutica.

Na pratica clinica, surgem varias questdes relacionadas com a
abstinéncia de acto do médico, existindo duas situacdes distintas que tém
bastante relevo na apuracdo de responsabilidades de actos medicos. Séo a
suspensdo de um tratamento e a ndo aplicacdo de um tratamento, pois,
embora ambas possam ter a mesma consequéncia (morte de um paciente),
eticamente podem ser encaradas pelo médico de forma diferente. Ambas
podem ser um dilema de escolha para um médico por se confundirem com
uma pratica de eutandsia passiva. (Este tema, pela sua complexidade sera
desenvolvido mais adiante).

A acompanhar 0s progressos vem a importancia de definir e
parametrizar as boas praticas clinicas.

E importante criar padrdes para a obtengio de meios de tratamentos,

ndo podendo ser desproporcionados, principalmente se demonstrarem
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serem ineficazes, ou seja, é contrario as boas préaticas clinicas utilizar
tratamentos extraordinarios para um prolongamento da vida quando estes
se comprovaram ndo serem eficazes para uma cura.

O critério, portanto, € a proporcionalidade entre meios e fins.

Ao falar-se de meios para prolongar a vida é necessario analisar
quais as causas desse tratamento ao prolongar a vida, ou seja, qual o grau
de sofrimento (fisico e psicologico).

No fundo, a importancia de saber-se qual o “ custo do paciente “ ao
prolongar-se a sua vida quando este se encontra numa fase ja terminal,
sendo estas questes colocadas por profissionais de salde que exercem as

suas funcdes em servigos como os cuidados paliativos.

4.4 - Requisitos de eficacia

As DAYV de paciente, devido ao seu caracter de complexidade, tém
de preencher requisitos pré definidos para poderem ser consideradas
eficazes.

Para todos os efeitos, estamos perante uma declara¢do antecipada de
vontade de consentir ou dissentir em determinadas intervencdes, que um
dia num futuro e por se encontrarem num momento de incapacidade, um
paciente deseja que a sua vontade seja respeitada.

Para se falar em consentimento este tem de ser informado, livre e
esclarecido, preenchendo todos o0s requisitos padronizados para o
consentimento eficaz.

O problema é que as DAV tal como a designacdo indica, ndo é a
actual ao tempo dessa mesma intervencéo.

A falta de actualidade tem consequéncias tanto nas inovacdes na area
da medicina, como na mudanga de vontade no momento em que a DAV

produz efeitos. A nomeacdo de procurador poderia facilitar neste sentido,
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pois ele decidiria em conformidade com a vontade do paciente que a ele
fora transmitida ou nas ideologias em que o paciente se baseou na vida. O
que também ndo é uma solucdo 100% certa, pois nada garante que no
momento terminal em que o paciente vive a situagdo em si, também, a sua
vontade ndo tenha mudado.

Devido ao risco de a vontade declarada numa DAV nao ser a vontade
real num momento em que 0 paciente ndo possa consentir eficazmente, é
necessario que sejam criadas exigéncias formais e substancias nas DAV
para que estas possam produzir efeitos.

Parece-nos correcto que tenha que existir um documento escrito, com
disposicdes claras e informadas e que 0 mesmo seja assinado pelo paciente
capaz, sendo importante que o0 paciente tenha sido devidamente
esclarecido, e que, no mesmo estejam presentes testemunhas. O documento
pode ser revogavel a qualguer momento, e, se possivel, exista um registo
nacional para uma melhor obtencdo dessas DAV, pelas Instituicdes
Nacionais de Saude nos casos de urgéncia.

Quanto a possibilidade de nomeacdo de um procurador de cuidados
de saude, pensamos ser possivel que as DAV admitam esta situacdo, pois,
por uma questdo de analogia, se um menor porque é incapaz pode ser
representado, entdo, também, um incapaz adulto pode nomear um
procurador.

Mas seria importante referir os motivos pelos quais o paciente decide
nomear esse procurador. Talvez fosse um meio de garantir que um terceiro
néo decida arbitrariamente sem considerar a vontade do paciente.

Numa declaracéo antecipada de vontade do paciente em que nomeie
um procurador de saide, de forma, a que este possa tomar as decisées no
caso de o declarante padecer de incapacidade de expressar a sua vontade, €

fulcral que esta nomeacdo sO tenha validade enquanto o paciente ndo esta
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em condicdes de declarar a sua vontade, pois, a incapacidade do paciente
tanto pode ser definitiva como momentanea.

Em relacdo a intervencdo de um médico e de um registo com
presenca de um notério, estamos perante exigéncias que permitem uma
garantia de as DAV corresponderem a realidade declarada. Estamos
perante a figura de “boa fé publica” por o documento ser feito num notario.
No entanto, davidas nos restam se com estes dois Ultimos requisitos na
verdade um paciente elabore mesmo uma DAV, pois, para a obtencdo de
uma maior seguranca, estamos a criar também maiores dificuldades de
tempo e dinheiro para a elaboracéo e registo de uma DAV, devendo, ainda,
acrescentarmos a validade de somente 3 anos.

ANDRE PereIRA defende que as DAV devem ser escritas, podendo em
alguns casos especificos ser verbal e devem ser elaboradas por um capaz
legal, referindo que “O Comité Nacional de Etica da Alemanha,
conclui... * uma pessoa mentalmente capaz deve ter o direito de, para o
caso de deixar de ser capaz de consentir numa data futura, escrever um
documento de declaragbes antecipadas...”...Seguindo a esmagadora
maioria dos direitos estrangeiros, julgo que s6 uma declaracdo escrita pode
vir a merecer o estatuto de uma DAV com valor legal” ...* ... a declaragéo
deve ser emitida por uma pessoa adulta e capaz. Embora nos Paises Baixos,
pelo menos, se permita que um menor de 16 anos possa também escrever o
seu living will...”**®,

No entanto, o importante € que, sejam dados passos no direito para

que as DAV sejam legisladas e que possam carecer de forca vinculativa

5% Anpre Gongalo Dias Pereira, Declaracdes Antecipadas de Vontade: Meramente
Indicativas ou Vinculativas?, in As Novas Questdes em torno da Vida e da Morte em
Direito Penal, Uma Perspectiva Integradora, 12 Ed., Coimbra editora, 2010, pp. 54 e 55,
Apud German National Ethics Council, The advance directive: na instrumento of self-
determination, June 2005.
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para uma melhor pratica médica e para que um paciente em estado

terminal, veja respeitada a sua vontade antecipada.

4.5 - Limites

Sera que quanto mais elevado for o grau de risco da intervencéo,
maior deve ser o cuidado na obtencdo do consentimento véalido e actual?

Se a resposta for sim, entdo, de facto, pode-se afirmar que as DAV
deveriam estar limitadas a algumas intervencdes, que por sua natureza tém
um elevado risco para o paciente.

Tal como no consentimento informado, as DAV de paciente nao
podem ser atendidas quando sejam contrérias as boas praticas médicas, ou
ndo sejam em consonancia com a terapéutica prescrita pelo medico como
indicada para a sua doenca diagnosticada.

Segundo MARIA bA ConcEICA0 FERREIRA DA CUNHA, “O médico nunca
respeita a declaracédo antecipada quando esta seja contraria a lei ou a ordem
publica, quando determine uma intervencdo contraria as normas técnicas da
profissdo, ou quando, devido a evidente desactualizacdo em face do
progresso dos meios terapéuticos, seja manifestamente presumivel... que o
doente ndo desejaria manter a declaracdo”"’. Estamos perante limites as
DAV.

4.6 - Plano ético versus plano juridico

Estes dois planos devem por razdes logicas “andar de méos dadas”,
ou seja, o direito estd de consonancia com os bons costumes e as boas

praticas, surgindo o Direito Penal como um direito subsidiario para

157 Maria pa Conceicio Ferreira DA Cunma, Das Omissdes Licitas no Exercicio da
Medicina, in As Novas Questdes em Torno da Vida e da Morte em Direito Penal, Uma
Perspectiva Integradora, 12 Ed., Coimbra Editora, 2010, p. 109.
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proteger um bem juridico quando este seja violado e ndo existam meios
menos “penosos” que garantam uma tutela eficaz do direito.

O principio da autonomia da vontade esta interligado ao direito
fundamental da dignidade da pessoa humana. O problema surge em
situacdes (ex: omissdo de tratamento) que para se respeitar a autonomia do
paciente existe uma colisdo com o direito fundamental absoluto “Direito a
Vida”,

As comissdes de ética sd&o um meio de os médicos poderem
esclarecer duvidas, mas “... 0s medicos...confrontados no exercicio da
respectiva  actividade profissional...tomar decisdes de absoluta
radicalidade... nem sempre é possivel obter o conforto proporcionado pelas
comissoes de ética”™®,

Umas das consideracgdes a ter que refuta a ideia de as DAV possam
servir como uma ajuda ao suicidio, € que nas DAV néo existe motivacéo do
paciente em morrer, existe sim, determinacao, quanto ao que considera
querer ou ndo, no caso de ndo poder expressar a sua vontade.

Uma pergunta que surge nesta matéria € até onde deve ir a tutela da
autonomia do paciente no fim da vida. Poderemos estar numa fronteira
entre a autonomia do paciente e eutanasia passiva? Quanto aos
profissionais de saude, ndo se levanta grandes problematicas numa situacao
que encaram ndo como eutanasia, mas sim como prestar cuidados de forma
a atenuar o sofrimento de um paciente num caso terminal.

E dominante a consciéncia humana, juridica e médica quanto &
efectivacio de boas praticas. E necessario é defini-las e garantir a sua
aplicacdo. A eutanasia é definida com conceitos concretos, embora exista
alguns pontos que levantam duvidas por se encontrarem semelhantes pela

omissdo de cuidados, estes devem ser superados pela justificacdo de

158 Joree MiranDA / Rui Meperos, Constituicdo da Replblica Portuguesa Anotada,
Introducéo Geral, Artigo 1° a 71°, Preambulo, Tomo I, Coimbra Editora, 2005, p. 254.
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existirem diferencas também significativas. O fim de aplicacéo é diferente,
a vontade ndo consiste em ajudar a matar, mas sim a concretizar uma
vontade que, consiste, num principio que a humanidade adoptou durante os

tempos como uma condicéo da existéncia do ser humano.

4.7 - Testamento com eficacia justificativa do consentimento
presumido ou mera indicagao

Pode-se equiparar o consentimento declarado numa DAV com o
consentimento presumido enunciado no n°® 2 do artigo 156.° CP?

Um dos argumentos para se poder considerar as DAV como uma
causa de justificacdo de exclusdo de ilicitude, € o de o consentimento
presumido ndo consistir numa vontade real, mas sim numa vontade
presumida.

Pode ser um meio de comparagao 0s riscos inerentes a se presumir
uma vontade (mesmo com seguranca), aos riscos que a falta de actualidade
das DAV carecem para ser um consentimento eficaz?

Em ambos o0s casos, 0s pacientes encontram-se incapazes de
expressar a sua vontade. SO que nas DAV, o risco até pode ser considerado
menor, por 0 paciente ja ter expressado a sua vontade real mesmo
antecipadamente. Qualquer pronunciamento por parte do paciente dado
anteriormente para o apuramento da vontade real € importante, pois facilita
ao médico uma representacdo da vontade.

Uma DAYV poderia ser uma forma segura da vontade de um paciente
incapaz, porque na realidade consegue preencher alguns requisitos do
consentimento, mas o facto de ndo ser actual no momento que produz
efeito, também implica que a informacdo pode ndo ser a actual quanto ao

quadro clinico da altura de agir.
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CosTA ANDRADE considera: “que o testamento de paciente s6 permite
saber se 0 paciente queria no momento em que o redigiu; mas nao permite
referenciar com seguranca o que ele quer no momento do tratamento. Por
vias disso, nao pode adscrever-se ao testamento de paciente mais do que
um valor indiciario, ndo podendo ser assumido em termos vinculativos no
sentido de a sua violagdo determinar, sem mais, a responsabilidade criminal
do médico”***,

E se no momento em que a DAV ¢é feita ainda ndo existia um
determinado tratamento, pode-se analisar esses mesmos tratamentos e
aplica-los por analogia/semelhanga? Seja como uma tentativa de solucéo a
esta questdo, seja como forma de apurar a real vontade do declarante, €,
importante, saber quais 0s critérios que pesaram na DAV para uma
determinada escolha.

Ainda numa reflexdo da falta de actualidade nas DAV, pensamos que
ao atribuir um caracter vinculativo as DAV, o paciente que se decidir por
fazer uma DAV tem perfeita consciéncia desta falta de actualidade que as
caracterizam.

Tornando-se uma falta incontornavel se mesmo assim o paciente
quiser fazer uma DAV, isso deverd ser um indicio, ou uma forma mais
segura de concluir que o paciente tem nocéo da falta de actualidade das
DAV, e, mesmo assim, opta por deixar antecipadamente declarada a sua
vontade real, deve esta ser respeitada de forma vinculativa.

N&o se consegue de todo parametrizar a “actualidade”, pois o que se
pode definir como vontade actual em questdes temporais? Duvidas nédo
existem na doutrina, como referido no n° 4.4 (requisitos de eficacia), que

falta as DAV o requisito actualidade.

159 Joaquim Sagino Rocerio, “Living Will” — Reflexdo sobre o que se discute e se propde.
Enfoque Juridico — Penal”, in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Salde,
Ano 5 -n° 10 — 2008, Coimbra Editora, 2008, p.124, Apud Costa Andrade, Manuel da,
Anotacdo ao artigo 156° CP, in Comentario Conimbricense, op. Cit., p. 385.
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A questdo crucial no consentimento presumido € que a vontade
hipotética seja coincidente com a real, e, para esse apuramento da verdade,
€ necessario que ndo se verifiguem circunstancias que permitam com
seguranca o contrario.

Uma forma de superar esta questdo podera consistir em critérios de
flexibilizacdo, ou seja, ao estarmos perante uma vontade presumida néo
existe forma de o critério actual estar presente, mas poder-se-a estabelecer
um critério temporal para as DAV carecerem de eficacia (3 anos). E nesse

sentido que o projecto™®

elaborado pela APB se apresenta quanto ao
problema da falta de actualidade das DAV.

As opinides na doutrina divergem, uns defendem que as DAV estéo
ao abrigo do consentimento presumido, outros, que num caso concreto em
que o paciente esta incapaz de consentir primeiro deve-se respeitar as DAV
e depois se estas ndo existirem entdo o médico decide devido ao seu
caricter de urgéncia pelo consentimento presumido, outros ainda,
defendem que as DAV ndo podem ser equiparadas ao consentimento

presumido.

4.8 - Paradigma do caracter vinculativo ou indiciario

PauLo PiNTo DE ALBUQUERQUE ao referir-se as DAV defende que “O
consentimento dado neste documento é e mantém-se actual, desde que o
seu autor ndo tenha posteriormente manifestado, por qualquer meio, a sua
vontade de o alterar ou revogar (também neste sentido, artigo 9.° da CDHB,
e, na doutrina, Costa ANDRADE...FIGUEIREDO Dias..., ambos falando da

“forca indiciaria” do testamento...”*®'. Este autor vai ainda mais longe

160 Anexo 1
161 pauLo PinTo ALBuquerque, Comentério do Cédigo Penal, Universidade Catdlica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 199, Apud Costa Andrade, anotacdo 20? ao artigo 156°, in
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quando se trata de um paciente incapaz de expressar a sua vontade e se
encontre numa fase terminal, mesmo que tenha representante legal, no caso
de existir uma DAYV Ultima esta deve prevalecer. Neste sentido, “...pessoa
atingida por doenca incuravel, na sua fase terminal,... Quando ela perder
esse discernimento, o consentimento deve ser prestado pelo representante
legal do doente, salvo se o doente tiver exprimido a sua vontade em
testamento de vida, caso em que prevalece a sua vontade...”**?. Estamos
perante uma defesa das DAV em casos concretos de paciente em fase
terminal.

As DAV nem sempre é reconhecida validade e eficacia. “A
Califérnia foi o primeiro Estado a legislar sobre esta matéria, em 1976, e
desde enté@o por todo o mundo ocidental tem-se assistido a um movimento
no sentido de reconhecer validade e eficicia a estas declaracbes e a
positivacdo, em lei, dos requisitos a que estas devem obedecer...”*%.

Segundo ANDRE PEeRelrA, falta o pilar actualidade (um pilar do
consentimento informado) nas DAV para que estas possam carecer de
eficacia juridica. Portanto serd necessario existir a possibilidade de
prescindir da actualidade. Existe uma auséncia de unanimidade (Parecer
45/CNECV/2005 e Parecer 46/CNECV/2005). O CNECV nestes dois
pareceres decidiu por vias distintas, pois “... equacionou o principio da
autonomia através do “filtro” do principio da beneficéncia. Estaremos

perante uma “autonomia vigiada” ou uma “autonomia subordinada”?”***,

CCCP 1999, 1991: 457, e Figueiredo Dias, 2007:488,25° ao artigo 131°, in CCCP,
1999.

162 pauLo PinTo ALsuquerque, Comentario do Cédigo Penal, Universidade Catdlica
Editora, 22 Ed., 2010, p. 482.

163 Anpre GongaLo Dias Pereira, DeclaragBes Antecipadas de Vontade: Meramente
Indicativas ou Vinculativas?, in As Novas Questdes em torno da Vida e da Morte em
Direito Penal, Uma Perspectiva Integradora, 12 Ed., Coimbra editora, 2010, p. 50.

164 Anpre GoncaLo Dias Pereira, Declaracdes Antecipadas de Vontade: Meramente
Indicativas ou Vinculativas?, in As Novas Questdes em torno da Vida e da Morte em
Direito Penal, Uma Perspectiva Integradora, 12 Ed., Coimbra editora, 2010, pp. 51 e 52,
Apud http://www.cnecv.gov.pt/cnecv/pt/Pareceres/.
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Em relacdo a um paciente que se encontre em EVP o CNECV
(Parecer 45/2005) “...contribuiu, assim, para o debate sobre a necessidade
de se encontrarem formas, tdo perfeitas quanto possivel, de conhecer, com
verdade, conhecimento e actualidade qual seria a vontade desta pessoa no
que respeita & continuagdo da manutencio do suporte de vida”®.

Nesta matéria, a doutrina divide-se. Enquanto CosTA ANDRADE
“...perfilha...nesta matéria — “ valor meramente indiciario”... “,“...FARIA
CosTA reconheceu o valor vinculativo dos testamentos bioldgicos, nédo
apenas em vista da omissao de tratamentos de suporte de vida, mas mesmo,
segundo JoAo Lourelro, ... em relacdo a certos casos de eutanasia

activa...”. Por seu lado, “...Ficueirepo Dias pronunciou-se pela forca

vinculativa prima facie dos testamentos de paciente...”*®®,
ANDRE PereIRA defende que as DAV devem ser indicativas e/ou

vinculativas, ou seja, transformar a conjuncdo disjuntiva numa
conjuncdo copulativa”. Neste ambito que deveriam existir as duas: DAV
indicativas e DAV vinculativas. As primeiras seriam menos rigorosas que
as segundas, tanto no plano procedimental como no substancial.

Assim, as DAV para exercerem um caracter vinculativo, deveriam
ser atestadas por um médico que garantiria que o declarante estava

informado e esclarecido, e, também, deveriam ser registadas num notario.

15 pauta MarTiNHO DA Sitva, A Relevancia Etico — Juridica do Consentimento
Informado em cinco anos de CNECV e um olhar no fututo, in As Novas Questdes em
torno da Vida e da Morte em Direito Penal, Uma Perspectiva Integradora, 1* Ed.,
Coimbra editora, 2010, p. 67.

166 Anpre GoncaLo Dias Pereira, Declaracdes Antecipadas de Vontade: Meramente
Indicativas ou Vinculativas?, in As Novas Questdes em torno da Vida e da Morte em
Direito Penal, Uma Perspectiva Integradora, 12 Ed., Coimbra editora, 2010, pp. 53 e 54,
Apud Ficueirepo Dias, J., Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2007, pp. 487-488 and
492-493, Faria CosTa, J., “ O fim da vida e o direito penal”, in: Liber Discipulorum para
Jorce Ficueirepo Dias, 2003, pp. 793-794, Loureiro J. C, “Metafora do vegetal ou
metafora do pessoal? Consideragdes juridicas em torno do estado vegetativo cronico”,
Cadernos de Bioética (1994/8), pp.27-65,Loureiro J. C, “ Advance directives: a
portuguese aproach”, Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Salde 5
(2008/9), p.7, Lourelro, J.C., *“ Saude no fim da vida: entre 0 amor, o saber e o direito —
I1”, Revista Portuguesa de Bioética (2008/4), p.75.
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“Nao significa isto que a declaracdo antecipada de vontade indicativa
poderia ser ignorada ou desrespeitada sem justificacdo”'®".

No caso de as DAV passarem a ser vinculativas e permitissem
concluir com seguranca a vontade do paciente, 0 agente poderia ndo estar
perante uma exclusdo da ilicitude ao ndo atender e nesse caso deveria
existir uma inversdo do 6nus da prova, ou seja, caberia a0 médico 0 6nus
de provar porque ndo considerou a DAV segura da vontade do paciente.
Estariamos, assim, perante uma presuncao a favor da autonomia, mas sem
prejuizo de causas de exclusdo da culpa, por exemplo, o erro ndo
censuravel.

Atribuir sé um valor indiciario ndo basta para assegurar que essa
vontade seja respeitada. “A pessoa merece, em nome da sua liberdade —
fundamento da dignidade — gozar do poder de escrever a sua biografia, de
ser Senhor do seu destino, de desenhar o seu trajecto, de fazer o seu
caminho”®.

Para todos os efeitos, tem de existir uma diferenca significativa numa
situacdo em que o paciente declara a sua vontade antecipadamente,
devendo ser dada uma oportunidade de respeito pela sua validade e
eficacia. Uma manifestacdo de vontade € um principio inerente a condicao

de pessoa como ser humano e nao pode deixar de ser tido em consideracao.

187 Anpre GongaLo Dias Pereira, DeclaragBes Antecipadas de Vontade: Meramente
Indicativas ou Vinculativas?, in As Novas Questdes em torno da Vida e da Morte em
Direito Penal, Uma Perspectiva Integradora, 12 Ed., Coimbra editora, 2010, pp. 55 e 57.
168 Anpre GoncaLo Dias Pereira, Declaracdes Antecipadas de Vontade: Meramente
Indicativas ou Vinculativas?, in As Novas Questdes em torno da Vida e da Morte em
Direito Penal, Uma Perspectiva Integradora, 12 Ed., Coimbra editora, 2010, p. 53, Apud
SanTosuosso, A., Il Consenso Informato, Raffaello Cortina Editore, 1996, p.113.
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CAPITULO V - CONCLUSAO

A realizacdo deste trabalho consistiu em tratar 0 tema
Consentimento de Paciente nas Intervencdes e Tratamentos Meédico-
Cirargicos Arbitrarios fazendo uma analise ao artigo 156.° CP.

Na sua concretizacdo, procedeu-se a exposicao do objecto de estudo
contemplando defini¢cbes e importancia na nossa sociedade actual, bem
como conceitos juridicos interligados com o Direito de Consentir. Durante
a investigacdo da tematica, consideramos as dividas emergentes e a
necessidade de solucdes e alternativas como uma mais-valia na elaboracao
desta dissertacéo.

A figura juridica Consentimento nas Intervencdes e Tratamentos
Médico-Cirurgicos Arbitrarios (artigo 156.° CP), consiste no direito de
autodeterminacdo do paciente de expressar a vontade séria e livre de dispor
do proprio corpo face a cuidados de saude. Segundo M. MINGUEZ GARCIA,
“... 0 bem juridico protegido nos crimes contra a liberdade pessoal néo &,
pura e simplesmente, a liberdade, mas a liberdade de decidir e de actuar:
liberdade de decisdo (informacdo) e de realizagdo da vontade™®. O
consentimento encontra assim, a sua expressdo juridica em principios
fundamentais ligados a Dignidade da Pessoa Humana.

Para a obtencéo do consentimento real e para que este seja dotado de
eficacia, € necessario que o paciente seja informado e esclarecido pelo
agente. A informacdo deve ser completa ndo devendo restar dividas ao
paciente relacionadas com a intervencdo ou tratamento médico-cirdrgico
para a qual consentiu.

E dificil delimitar o contetido necessario de informacao a prestar para

um efectivo esclarecimento do paciente. E imperativo, neste sentido, que o

19 M. Mincuez Garcia, 0 Direito Penal Passo a Passo, Volume I, Almedina, 2011, p.
238.
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profissional de salde se possa guiar por critérios base que sirvam de
padrdes e conjugar com a informagcdo que cada paciente em concreto
precisa para um efectivo consentimento.

Durante o didlogo com o paciente, 0 médico pode avaliar quais as
informagBes relevantes para um esclarecimento completo do paciente. E
um dever do médico garantir que o paciente ficou sem duavidas, bem
informado e esclarecido.

Ainda, em relacdo a informacdo prestada ao paciente, € importante
que esta ndo seja encarada como uma oportunidade Unica para poder
decidir. O paciente ndo deve assumir mentalmente uma pressdo para
consentir, como um aceitar ou ndo, um agora ou nunca sem tempo para
ponderar. E importante que o paciente represente a informagcéo e o dialogo
como uma mais-valia para um consentimento consciente, sério e
esclarecido. Escolher é diferente de consentir, devendo ter-se uma
compreensdo “completa” da informacéo.

O artigo 157.° CP contempla o dever do médico de esclarecer o
paciente, tendo o legislador, o cuidado de prever situagfes excepcionais em
que a informacao e o esclarecimento, ao serem conhecidos pelo paciente,
possam por em perigo a sua vida ou serem susceptiveis de lhe causar dano
a saude fisica ou psiquica.

Esta disposicdo é representada pela figura juridica “privilégio
terapéutico”, consistindo na omissdo de informacdo que deveria ser
disponibilizada ao doente, cabendo ao médico discernir quais as situacoes,
em concreto, que estdo ao abrigo do “privilégio terapéutico”, ou seja,
informacbes e esclarecimentos que possam causar perturbacdes sérias ao
doente, salvaguardando os seus interesses.

Né&o se pode “cair” no erro de burocratizar o consentimento atraves
da assinatura de um simples formulario, que na pratica ndo garante uma

boa aplicabilidade do direito nas instituicbes hospitalares. O direito ndo
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visa desresponsabilizar o médico ou profissional de saude, quando este ndo
cumpriu com o seu dever de esclarecimento, embora tenha uma prova de
consentimento, este sera invalido por ndo ter sido obtido com o
esclarecimento devido.

Infelizmente, é pratica comum ser dado o consentimento com a
assinatura de um formulario. Nem sempre os direitos dos utentes previstos
na ordem juridica sdo respeitados, sendo, por vezes, ultrapassados aos
“olhos” das autoridades reguladoras competentes.

E necessario criar meios que permitam a eficacia dos direitos na area
da sadde, constituindo as Comissdes de Etica um pilar de garantia dos
direitos dos utentes, ndo sendo porém o suficiente para efectivar as préaticas
verificadas nos servicos de cuidados de saude.

O agente deve obter o consentimento efectivo do paciente para poder
intervir sem incorrer no crime previsto e punido no artigo 156.° n°1 CP,
existindo situacdes que sdo excepcdo por ndo ser possivel obter o
consentimento efectivo do paciente.

O agente pode actuar sem o consentimento real do paciente, em
situacdes que seja necessario intervir com urgéncia para lhe salvar a vida e
ndo seja possivel conhecer a sua vontade. Estamos perante a necessidade de
proteger a autonomia da vontade dos pacientes incapazes de consentir em
intervencdes que Ihe vao “salvar” a vida. O agente age ao abrigo de uma
causa de justificacdo da ilicitude baseada na vontade hipotética do paciente,
Ou seja, num consentimento presumido do paciente.

Um dos requisitos imperativos do consentimento presumido, é nao
verificar-se circunstancias que permitam concluir com seguranca que 0
consentimento seria recusado. O requisito de *“ concluir com seguranga”, no
consentimento presumido nas intervengbes e tratamentos medico-
cirargicos, aparece como um regime especial face ao geral do

consentimento presumido (art. 39.° CP), em que é necessario uma situacao
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que se supbe com razoabilidade que o titular do agente teria eficazmente
consentido.

Ao agente é dificil delimitar as circunstancias que permitem concluir
com seguranca que o0 paciente ndo iria consentir numa determinada

intervencdo. Para MARIA DA CoNceiGAO FERREIRA CUNHA, “... apesar de
todo o esfor¢co do médico no sentido de respeitar autodeterminacao...o seu
“melhor interesse”... podera restar uma margem para a apreciacdo e
decisdo de consciéncia do médico...principalmente neste complexo ambito
do consentimento presumido””. Cabe ao agente apreciar, segundo 0 caso
concreto, qual seria a vontade real do paciente.

O consentimento presumido tem um caracter subsidiario, pois sé se
aplica em situacOes de incapacidade do paciente em manifestar a sua
vontade real, sendo importante distinguir um paciente incapaz de consentir
legalmente (paciente menor ou com anomalia psiquica), de um incapaz de
consentir por se encontrar inconsciente. Também se deve distinguir um
paciente inconsciente temporariamente de um inconsciente permanente.
Segundo ANDRE PEREIRA cabe ao medico avaliar a capacidade para
consentir do paciente e “ Nos casos de fronteira entre a capacidade e a
incapacidade podemos apresentar um quadro conceptual, no qual se
distingam o0s casos de incompeténcia absoluta ... dos casos de
incompeténcia relativa...”*".

A vida é o bem juridico mais valioso que a pessoa humana tem e néo
se pode dissociar de dignidade humana e de autonomia da vontade.

Seguindo FARIA CosTA € M. MiNGUEZ GARcCIA, “...0 poder juridico que o

sujeito...carrega...outra coisa ndo é sendo a autodeterminacdo. Tudo gira

179 Maria DA Conceicko Ferreira CunHa, Das Omissdes Licitas no Exercicio da
Medicina, in As Novas Questdes em Torno da Vida e da Morte em Direito Penal, Uma
Perspectiva Integradora, 12 Ed., Coimbra Editora, 2010, p. 113.

11 Anpre GoncaLo Dias Perera, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-
Paciente, Estudo de Direito Civil, Coimbra Editora, 2004, p.169.
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em torno, quando olhamos para 0 sujeito, da nocdo de

autodeterminagio”’

, igualmente, “... A existéncia humana e a liberdade
sdo desde o inicio inseparaveis”'’®. O respeito pela autonomia da vontade
baseia-se em principios fundamentais inerentes a condicdo de pessoa
humana, suscitando questbes juridicas que tém de ser analisadas e
conjugadas com a bioética, a filosofica, a moral, a religido, entre outras.

Com a evolucdo de novas tecnologias da ciéncia no campo da salde
e a informacdo conduzida pelo fendmeno da globalizacéo, €, cada vez mais
notdrio, na sociedade actual e moderna, uma exigéncia de vida com
qualidade.

Igualmente, também o aumento da esperanca média de vida conduziu
a um reflexo na mentalidade das pessoas em encarar os médicos como
prestadores de servicos na area da saude (principalmente em intervencgdes
estéticas).

Hoje a morte ja ndo é encarada como um processo natural do fim da
vida, existe a possibilidade de utilizar suportes que a prolonguem, e meios
terapéuticos que diminuam a dor e causem um melhor conforto ao doente
terminal.

A criacdo dos cuidados paliativos teve precisamente como objectivo
proporcionar este bem-estar num momento terminal da vida, em que ja ndo
é possivel a cura, mas é possivel manter a qualidade, acompanhando o
doente terminal.

O entendimento do conceito de pessoa humana comeca e acaba em si
mesma, assim “...no Vvértice da atual compreensdo auténtica da existéncia
humana deparamos com a pessoa: a compreensdo e a assuncdo de nos

préprios como pessoas. O homem—pessoa e a sua dignidade € o pressuposto

172 Jost be Faria CosTa, Linhas de Direito Penal e de Filosofia, Alguns Cruzamentos
Reflexivos, Coimbra Editora, 2005, p. 127.

1% M. Mincuez Garcia, 0 Direito Penal Passo a Passo, Volume I, Almedina, 2011, p.
233.
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decisivo, o valor fundamental e o fim ultimo que preenche a

"7 Deixou de se

inteligibilidade do mundo humano do nosso tempo
encarar as relacbes médico-paciente baseadas no paternalismo médico e
abriu-se caminho para a valorizagcdo da autonomia, colocando o paciente
como um sujeito activo na relacéo.

E necessario arranjar alternativas que solucionem situacdes em que,
aparentemente, os direitos humanos entram em conflito. O direito a vida, a
dignidade da pessoa humana e a autonomia da vontade, sdo direitos
inerentes a pessoa humana que tém de ser respeitados e protegidos
juridicamente.

O problema surge quando ao respeitarmos um direito estamos a
violar outro, tendo esta, colisdo de direitos vindo a ser superada pela
doutrina, ainda que ndo se tenha atingido um consenso no contetdo e
alcance de cada um destes direitos, veja-se que “...nos nossos dias, quando
se utiliza a expressdo direitos humanos isso ndo significa sequer que haja
acordo sobre os direitos que sdo reconhecidos apesar deste acordo ser o
mais facil de atingir...até aqueles que aceitam a mesma lista de direitos
tém, frequentemente, entendimentos diferentes a respeito do seu caracter
geral, conteido e alcance”"™.

Os direitos humanos sdo o fundamento da pratica em cuidados de
salde, tal como defende Maria bo CEu Ruerr, um direito da medicina com
ligacdo aos direitos humanos “Defenderiamos o Direito da Medicina ou
Direito Médico como um conjunto de normas do ordenamento juridico que
disciplinam as relacbes que se estabelecem entre o profissional de saude,
particularmente 0 médico, mas incluindo ainda as instituicbes de saude ou

Hospitais, e o doente, bem como as normas que regulam o exercicio e a

174 A. CastanteERA Neves, “O Direito Hoje e Com que sentido?“ O problema atual da
autonomia do direito, 22 Ed., Instituto Piaget, 2011, p. 68.

17> 1saBeL CaBriTA, Direitos Humanos: Um Conceito em Movimento, Almedina, 2011, p.
17.
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profissdo da saude. Estas normas retratam a questdo médica com
interferéncia no mundo juridico e com projec¢do no inicio, decurso e fim
da vida humana...”*".

Em situacOes de doentes terminais surgem questdes complexas de
cuidados de saude que se confundem por vezes com praticas eutanasicas.

E importante, de acordo com a maioria da doutrina, dividir a pratica
eutanasica em diferentes atitudes do agir, ou seja, deve existir um
entendimento diferente de eutanasia activa e de eutanasia passiva.

Existem praticas realizadas pelos médicos em doentes terminais que
se podem confundir ou equiparar com praticas eutanasicas. Neste contexto,
ndo as encaramos, com situacGes em que o0 agente nao intervém respeitando
a vontade efectiva do doente.

Enquanto, que na eutanasia o objectivo é a morte do doente, no caso
de uma néo intervencdo que decorra do respeito pela autodeterminacao de
paciente, 0 objectivo € respeitar a vontade do paciente numa fase terminal,
que viva a sua morte segundo as suas conviccdes. E certo que a nio
intervengdo do médico conduz a morte, mas ndo é esse 0 objectivo da
accao.

Outra situacdo, em que ndo concordamos estar perante uma pratica
de eutanasia € a ndo intervencao artificial para prolongar a vida do paciente
terminal, evitando, assim, mas praticas de medicina, nomeadamente,
através de terapéuticas evasivas ou distandsia causando um enorme
desconforto em casos que ndo existe salvagdo possivel do doente. Ajudar
no momento da morte € diferente de ajudar a morrer.

Nos cuidados a doentes em fase terminal, também, & comum
surgirem duvidas em relacdo a vontade real do doente que se encontra

incapaz de consentir. No caso de nédo ser possivel obter a manifestacdo da

76 Maria bo Ceu Ruerr, O Segredo Médico Como Garantia De N&o-Discriminacéo,
Estudos De Caso: HIV/SIDA, Coimbra Editora, 2009, p.180.
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vontade actual, deve ser vinculativa a vontade real expressa anteriormente
em DAV? Constatdmos, na realizacédo deste trabalho, a necessidade de criar
regulacdo das DAV, de forma, a que no momento em que as mesmas
produzam efeito, o seu alcance seja vinculativo e ndo meramente indiciario.

Num momento terminal os familiares tém um papel fulcral no
processo de cuidados de saude do paciente incapaz de consentir, no sentido
em que as informacg6es que transmitem, ajudam ao médico presumir quais
as conviccoes e valores de vida do paciente. Esta informacao tem um valor
indiciério.

Devido a sensibilidade em ter de tomar decisdes que impliquem a
morte do doente, € necessario 0 médico analisar cada caso em concreto,
direccionando uma pretensa melhor solucdo, de acordo com as convicgoes
do doente, mesmo que pareca a menos correcta racionalmente e
moralmente.

O direito de morrer com dignidade implica que sejam validos e
cumpridos os desejos da pessoa de manter a sua identidade de ser Gnico,
como o ser humano que é por si mesmo, ou seja, viver a vida segundo a sua
prépria natureza.

A representacdo da morte € uma lei universal de qualquer ser vivo,
dependendo de cada pessoa, assumindo um significado diferente fruto da
realidade quotidiana que se apoia num conhecimento construido ao longo
da propria vida, pois “As condicdes em que vivemos alteram, ndo poucas
vezes, a sensibilidade com que percebemos e valoramos a vida, a sua
circunstancia e o seu sentido”'”". Na morte sdo necessérios cuidados de
saude que permitam a pessoa “ter uma boa morte”, ou seja, morrer com

dignidade e segundo a sua identidade e convicgdes de vida.

77 Jost pe Faria CosTa, Linhas de Direito Penal e de Filosofia, Alguns Cruzamentos
Reflexivos, Coimbra Editora, 2005, p. 146.
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Um doente terminal esta no culminar da vida e tem o direito de viver
a propria morte, no sentido de viver o momento final da vida de acordo
com 0s seus ideais. O paciente em fim de vida, com um diagndstico
preciso, encara a morte como um acontecimento certo, ndo muito distante.

Actualmente, o0 momento final da vida ja ndo € vivido em casa, mas
em instituicdes hospitalares, cujos profissionais de salde garantem o0s
cuidados paliativos. Neste sentido, “O problema do fim da vida constitui, a
varios titulos, uma daquelas matérias que levantam rejeicfes atavicas...a
ser tratada, valorada e estudada, para além de poder ser o lugar onde todas
as incompreensdes sao possiveis...Ha como que uma obstinacdo irracional
de rejeicdo, sobretudo hoje..., de tudo aquilo que diga respeito ao fim da
vida; que diga respeito & morte”*",

Os sentimentos vivenciados por todos o0s intervenientes deste
processo sao irreversiveis e merecem momentos de tranquilidade e ndo de
incertezas. Se para os familiares s&o momentos dificeis de viver, para 0s
profissionais de saude sdo momentos caracterizados por duvidas éticas,
profissionais e existenciais “...0s grandes problemas da actuacdo medica
pdem-se, como facilmente se compreende e se percebeu ao longo destas
reflexdes, nos tempos Unicos, irrepetiveis, opacos e misteriosos que o inicio
e o fim da vida representam”*".

As DAV devem constituir uma ajuda indiciaria aos profissionais de
saude para concluirem como devem agir com um doente terminal incapaz
de manifestar a sua vontade. Estamos perante um documento escrito, em
que a pessoa capaz manifesta a sua vontade de consentir ou ndo em

determinadas intervencOes e tratamentos futuros. As DAV nao devem ter

178 Jost pE Faria CosTa, Linhas de Direito Penal e de Filosofia, Alguns Cruzamentos
Reflexivos, Coimbra Editora, 2005, p. 105.

17 Jost pe Faria Costa, Em redor da nogdo de acto médico, in As Novas Questdes em
Torno da Vida e da Morte em Direito Penal, Uma Perspectiva Integradora, 1* Ed.,
Coimbra Editora, 2010, p. 398.
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um simples valor indiciario, pois para além de a propria pessoa que 0
realiza ficar na divida se vai ser respeitada a sua vontade, também o0s
familiares e os medicos ficam colocados numa fronteira de decisdes
“crueis”.

Sendo a morte imprevisivel, por ndo sabermos como e gquando
ocorrera, é natural que a pessoa humana se preocupe com questfes a ela
relacionadas. A morte € uma etapa tdo importante como o nascimento, onde
é essencial criar todas as condi¢cdes legais possiveis para evitar abusos e
desrespeito por terceiros. E neste despertar de consciéncias que as DAV
devem ser reguladas pelo Direito, de forma a garantir seguranga para com
todos os intervenientes do processo.

E, no entanto, necessario que as DAV preencham requisitos formais
e substanciais pré-estipulados, nomeadamente, para que as mesmas nao
sejam “alvos” faceis de mas interpretacoes, que o Direito arranje solucdes
que permitam o seu alcance pratico no quotidiano.

Né&o existem solucdes faceis, nem perfeitas, mas defendemos que as
DAV de paciente devem ser vinculativas (sendo desde logo indiciarias),
podendo abranger, no seu contetido, um procurador de cuidados de saude,
bem como a manifestacdo de vontade para as intervencdes e tratamentos
necessarios numa situacao futura. Nas DAV de paciente, a obrigatoriedade
de um médico e de um notario, tal como a validade de 3 anos, tras de facto
mais seguranca, mas nao € de todo pratica.

Quem deseja elaborar uma DAV esta minimamente informado e sabe
perfeitamente o que quer, esta convicto das suas escolhas e se nomeia um
procurador deposita nele a confianca de este ser sério nas suas decisoes.
Discordamos, assim, de Costa ANDRADE na sua afirmacédo: “...ndo pode
absolutizar-se a satisfacdo das exigéncias de um dos lados a custa do
sacrificio total do outro...so serdo legitimas solucbes de relatividade e de

equilibrio, seguramente mais dificeis, e sempre marcadas por lastros

133



irredutiveis de angustia e de risco”*®. O paciente com duvidas ou com uma
mudanca de vontade, a qualquer momento, pode revogar a sua DAV, num
sentido pratico, e considerando a necessidade de estabelecer critérios de
avaliacdo das DAV, defendemos que ndo € suficiente saber “o que
podemos fazer”, é necessario saber “o que devemos fazer”.

Estamos em tempo de mudanca, o Direito depara-se com a
permanente necessidade de acompanhar a evolugdo das mentalidades da
sociedade moderna de hoje, “Todos sabemos, para o dizermos com as
palavras insuperaveis de beleza e profundas de CamoEes, que “mudam-se 0s
tempos, mudam-se as vontades / muda-se o ser, muda-se a confianca / todo
0 mundo é composto de mudanca / tomando sempre novas qualidades”.
Deste turbilhdo de mudanca ndo se pode escapar. Dele ndo escapa o direito
penal”*®".

No Direito Penal o bem juridico com maior proteccdo € a vida
humana, tutelada nos seus varios momentos de autonomia e realizagdo, mas
também nos momentos especificos dessa tutela, ou seja, os modos e
circunstancias pelos quais a vida € violada.

Por ultimo, deixamos um pensamento de FARIA CosTa, que reflecte o
papel e a importancia de todo este trabalho de investigacao e analise critica,
... ao penalista, enquanto cultor do pensamento global do direito penal,
também se lhe pede que reflicta sobre os temas novos que a realidade poe,
que pondere sobre o sentido das solugdes que a comunidade dos seus pares
discute e que dé ou apresente solucdes viaveis e crediveis ao legislador,
dentro do quadro da legalidade e da correcta valoragdo dos bens ou valores

em disputa...O penalista deve ter a humildade, a humildade racionalmente

180 ManueL pa Costa Anprabe, “Consentimento em Direito Penal Médico — O
Consentimento Presumido”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N°s 1 e
2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra Editora, 2004, p. 121.

181 Jost pE Faria CosTa, Direito Penal e Globalizacdo, Reflexdes ndo locais e pouco
globais, Coimbra Editora, 12 Ed., 2010, p. 9.
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ancorada, de saber que o seu papel social ndo € o de querer transformar o
mundo mas antes o de o querer tornar humanamente vivivel *#”.

Este trabalho de investigacdo e analise critica contribuiu como uma
mais-valia no meu percurso académico e de vida, despertando uma
consciencializacdo em torno da pessoa humana e no seu Direito a uma vida
com dignidade e autonomia até ao momento do “fim”. Conduziu-me a
novos pensamentos e abriu caminhos em diversas perspectivas do dominio

do agir, do proteger e do cuidar no terminus da vida.

182 Jose pe Faria CosTa, Linhas de Direito Penal e de Filosofia, Alguns Cruzamentos
Reflexivos, Coimbra Editora, 2005, p. 153.
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ANEXQOS
ANEXO | - DOCUMENTO GUIA®

Este texto integra 0s principais assuntos
debatidos no “SEMINARIO SOBRE O
CONSENTIMENTO INFORMADO E O PAPEL
DAS COMISSOES DE ETICA PARA O SEU CORRECTO

USO” organizado em 30/09/2009 pelas Comissdes de Etica para a Salde

ml ARS NORTE
! Administracia Regional

da regidonorte e destina-se a ser um documento de orientacdo, sem
caracter vinculativo.

DOCUMENTO-GUIA SOBRE CONSENTIMENTO INFORMADO

| — CONSENTIMENTO PARA ACTOS DE DIAGNOSTICO E
TERAPEUTICA

A) Consideracdes gerais

a) Consentimento informado, esclarecido e livre, € uma forma de
manifestacdo de vontade que se destina a respeitar o direito do doente a
decidir sobre a sua saude, sendo fundamental que haja adequada
informacdo para que seja verdadeiramente esclarecido o consentimento.

b) O consentimento pode ser dado de forma escrita ou oral, ou por outro
meio directo de manifestacdo da vontade, havendo situacdes em que a lei
ou os regulamentos, nacionais ou locais, preconizam que seja escrito sob a
forma de documento valido.

¢) O consentimento deve ser pedido a todo o adulto capaz de o dar ou ao
seu representante, no caso de menores com idade inferior a 16 anos ou
pessoas gque ndo tenham o discernimento necessario para avaliar o seu

sentido e alcance no momento em que o prestam.

183 http://portal.arsnorte.min-
saude.pt/portal/page/portal/ ARSNorte/Comiss%C3%A30%20de%20%C3%89tica/Fiche
iros/Consentimento Informado Doc Guia.pdf
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d) O consentimento é revogavel em qualquer altura.

e) O consentimento ndo reduz o nivel de responsabilidade pela execucéo
dos actos consentidos.

f) Todo o adulto é considerado capaz de consentir até prova em contrario —
a iliteracia, o analfabetismo ou as manifestacdes de incompreensdo ndo séo
raz0es para deixar de tentar obter um consentimento livre e esclarecido,
antes obrigam a melhores explicacdes e a mais adequada informacao.

g) Mesmo em casos de menoridade ou de deficiéncia, em respeito pelo
principio da autonomia da pessoa, deve ser dada adequada informacéo e
considerado, com razoabilidade, o direito do proprio a recusa de
tratamentos ou exames (bem como a participagdo na formacdo de
profissionais de saude).

h) A informacdo prestada pelo médico, ou qualquer outra pessoa
legalmente autorizada, deverd ser feita em moldes simples, concretos,
compreensiveis, suficientes e razoaveis com o objectivo de esclarecer sobre
0 diagnostico, alcance, envergadura e consequéncias (directas e indirectas)
da intervencéo ou tratamento. A alus&o a riscos excepcionais deve merecer
ponderacdo especial, merecendo, no entanto, particular referéncia quando
se trate de actos ndo curativos (como, por exemplo, intervencao estética ou
esterilizacdo voluntaria).

1) A informacdo prestada deve incluir, quando adequado, aspectos relativos
a tratamentos ou outras intervencdes propostas, opcdes alternativas e
opinides sobre expectativas de éxito ou insucesso dos actos propostos. A
informacdo serd sempre subordinada ao principio de que ndo é possivel dar
garantias de resultados mas somente do uso dos meios apropriados e
disponiveis.

Jj) S6 os principios gerais do consentimento informado, esclarecido e livre
poderdo ter aplicacdo, com as necessarias adaptacoes, aos actos de saude

prestados por quaisquer outros profissionais de salde na mesma instituicdo.
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O consentimento dado para um acto médico especifico € referente ao
profissional que o solicitou, nas circunstancias em que o foi, ja que o
executante do acto a consentir deve ser o mesmo que da a informacao, pede
0 consentimento, entrega e recebe o formulario.

k) Quando o doente néo esteja declarado judicialmente como incapaz mas
tenha impossibilidade ou notorias dificuldades em se manifestar, os
médicos deverdo ouvir a opinido de familiares ou acompanhantes que
sejam reconhecidos como cuidadores habituais, sem prejuizo de uma
cuidadosa e obrigatoria audicdo da vontade do

doente, sempre que possivel. Contudo, o direito de recusa s6 devera poder
ser exercido por terceiros nas condi¢Oes abaixo referidas sobre o direito de
recusa.

I) Qualquer dos formularios previstos pode ser desobrigado em situacoes
de emergéncia sendo, nesse caso,

considerado que o consentimento verbal, sendo possivel, é suficiente, ou,
sendo impossivel, é presumido.

Quando o médico responsavel considera que ha consentimento presumido,
esse facto e as suas condicionantes serdo sempre anotadas explicitamente
no processo clinico, ndo isentando porem o médico de produzir, logo que
possivel, as explicacOes adequadas ao doente ou ao seu representante.

m) Nos casos mais delicados, em que se levantem dilemas mais dificeis de
decidir, os médicos intervenientes devem pedir parecer a Comissdo de
Etica para a Salide, conquanto esta possa, em tempo (til, manifestar-se.
Todavia, a decisédo final é sempre da responsabilidade médica.

B) O consentimento deve ser escrito nas seguintes situagoes:

a) Interrupcéo voluntéria da gravidez [Cddigo Penal, artigo® 142.°]

b) Realizagdo de técnicas invasivas em gravidas (nomeadamente

amniocentese, biopsia das vilosidades coridnicas, cordocentese, drenagem,
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amnioinfusdo) [Circular Normativa n.° 16/DSMIA, de 05/12/2001, da
DGS]

c) Esterilizacdo voluntéaria (laqueacéo tubar e vasectomia) [Lei n.° 3/84, de
24 de Marco]

d) Procriacdo medicamente assistida [Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho]

e) Colocacéo de dispositivos anticonceptivos (Implanon® ou Dispositivo
Intra-Uterino) [Saude Reprodutiva, Planeamento Familiar, DGS, Lisboa
2008]

f) Administracdo de gamaglobulina anti-D [Circular Normativa n°
2/DSMIA de 15/01/2007, da DGS]

g) Testes genéticos [Lei n.° 12/2005, de 26 de Janeiro]

h) Electroconvulsivoterapia e intervencdo psicocirdrgica [Lei n.° 36/98, de
24 de Julho]

1) Realizacdo de actos cirdrgicos e/ou anestésicos [Cdodigo Deontologico
da Ordem dos Médicos — Regulamento n.° 14/2009, Diario da Republica,
2.2 série, N.° 8, de 13 de Janeiro]

j) Colheita e transplantes de 6rgéos e tecidos de origem humana [Lei n.°
12/93, de 22 de Abril; Lei n.° 22/2007, de 29 de Junho]

k) Déadiva, colheita, analise, processamento, preservacao, armazenamento,
distribuicdo e aplicacdo de tecidos e células de origem humana [Lei n.°
12/2009, de 26 de Mar¢o]

I) Doacdo de sangue [Decreto-Lei n.° 267/2007, de 24 de Julho]

m) Videovigilancia de doentes [Deliberagdo n.° 61/2004, Autorizacdo
287/2006 - Comissdo Nacional de Proteccédo de Dados]

n) Realizacdo de actos (diagnosticos ou terapéuticos) invasivos major
(como, por exemplo, biopsia, endoscopia com ou sem polipectomia,
conizagéo do colo do Utero, sedacdo/anestesia, exsanguineo-transfusao).

0) GravacOes de pessoas em fotografia ou suporte audiovisual [Lei n.°
59/2007, de 4 de Setembro (Cddigo Penal), artigo® 192.°]
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p) Internamento hospitalar? [Joint Commission]

C) Procedimentos

a) Considera-se que, no caso de actos (diagnosticos ou terapéuticos) minor,
poderd bastar a entrega, com razoavel antecedéncia, de folhetos com
explicacdes, instrucbes e enumeracdo de riscos para configurar o
subsequente consentimento presumido, ficando dispensada a exigéncia de
assinatura de formulario de consentimento.

b) Sempre que possivel e adequado, os formularios serdo entregues para
leitura e somente recolhidos, depois de assinados, passado que seja um
periodo de reflex&o.

c) O dever de informar adequadamente as pessoas a quem sdo propostos,
requisitados ou prescritos actos medicos que, pela sua complexidade ou
caracter invasivo, requerem consentimento informado, esclarecido e livre
passado a escrito, cabe tanto ao médico requisitante como ao executante, na
justa medida das respectivas participacdes nos referidos actos.

d) Quando, por qualquer razdo, quem prestou a informagdo e assinou o
formulario de consentimento informado ndo coincide com o executante do
acto, deverd este assegurar-se de que a pessoa consente também na troca.

e) Os formularios e as suas eventuais alteracdes devem ser aprovados pelo
Conselho de Administracdo hospitalar ou Conselho Executivo de ACES,
mediante parecer favoravel da Comissdo de Etica para a Satde. Podero
fazer propostas de formularios, assim como de emendas, 0s Servicos e a
propria Comisséo de Etica, os investigadores ou os promotores de estudos

OuU ensaios.
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ANEXO Il - PROJECTO DE DIPLOMA N.° P/06/APB/06
QUE REGULA O EXERCICIO DO DIREITO A
FORMULAR DIRECTIVAS  ANTECIPADAS DE
VONTADE NO AMBITO DA PRESTACAO DE CUIDADOS
DE SAUDE E CRIA O CORRESPONDENTE REGISTO

NACIONAL
RELATORES: HELENA MELO, RUI NUNES'*

PREAMBULO

A Convencgéao para a Protecgédo dos Direitos do Homem e da Dignidade do
Ser Humano face as Aplicacdes da Biologia e da Medicina, aberta a
assinatura dos Estados Membros do Conselho da Europa em Oviedo, em 4
de Abril de 1997, e aprovada para ratificagdo pela Resolucdo da
Assembleia da Republica n.° 1/2001, de 3 de Janeiro, determina no artigo
9.° que “a vontade anteriormente manifestada no tocante a uma intervencao
médica por um paciente que, no momento da intervencao, ndo se encontre
em condicbes de expressar a sua vontade, serd tomada em conta”. Este
artigo encontra-se contido no Capitulo Il deste tratado internacional,
relativo a matéria do consentimento para a realizacdo de intervencdes no
dominio da salde. Desta inser¢do sistematica decorre integrarem-se as
directivas antecipadas de vontade na teoria geral do consentimento
informado, supondo que a pessoa que as formula tenha recebido
previamente a informacdo adequada quanto a natureza, objectivo,
consequéncias e riscos da intervencéo, e que possa, em qualquer momento,
revogar livremente o consentimento prestado.

De igual modo a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
solenemente proclamada no Conselho Europeu de Nice em 9 de Dezembro

de 2000, determina no artigo 3.° (“Direito a integridade do ser humano”)

184 \www.apbioetica.org
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dever ser respeitado no dominio da medicina “o consentimento livre e
esclarecido da pessoa, nos termos da lei”.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, de 2 de Abril de 1976, nos seus
artigos 1.°, 25.°, 26.°, 27.° e 41.°, reconhece sucessivamente, a dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica, os direitos da pessoa a
integridade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade e a liberdade, e
declara a inviolabilidade da liberdade de consciéncia, de religido e de culto.
Consagra igualmente no artigo 64.° o direito de todos a proteccao da saude,
que foi objecto de concretizacdo na Lei n.° 48/90, de 24 de Agosto, a Lei de
Bases da Saude. Esta reconhece na Base XIV, os direitos dos utentes a “ser
informados sobre a sua situacdo, as alternativas possiveis de tratamento e a
evolugdo provavel do seu estado”, e a “decidir receber ou recusar a
prestacdo de cuidados que lhes € proposta, salvo disposicdo especial da
lei”. E assim valorizada a autonomia individual dos cidaddos no que
concerne a sua saude, sendo-lhes reconhecida a faculdade de tomar
diferentes decisdes sobre a mesma.

De igual modo o Codigo Penal aprovado pelo Decreto-Lei n.° 400/82, de
23 de Setembro, pune no artigo 156.° as intervengdes e tratamentos
médico-cirargicos realizados sem o consentimento do paciente, que sO é
considerado eficaz, de acordo com o disposto no artigo seguinte, se 0
paciente tiver, em principio, sido devidamente esclarecido sobre o
diagndstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias dos
mesmos.

A Lei sobre Informacdo Genetica Pessoal e Informacéo de Saude, a Lei n.°
12/2005, de 26 de Janeiro, consagra no artigo 3.°, o direito do titular da
informacdo de salde (que abrange todo o tipo de informacédo directa ou
indirectamente ligada a saude, presente ou futura, de uma pessoa) de
“tomar conhecimento de todo o processo clinico que lhe diga respeito,

salvo circunsténcias excepcionais devidamente justificadas e em que seja
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inequivocamente demonstrado que isso lhe possa ser prejudicial, ou de o
fazer comunicar a quem seja por si indicado”.

Para além do direito da pessoa de conhecer ou ndo conhecer os dados
relativos ao seu estado de saude é também importante que ndo seja objecto
de discriminagfes injustas em razdo do seu estado de saude. Estas séo
declaradas ilicitas pelo artigo E (“Né&o discriminacdo™) da Parte V da Carta
Social Europeia Revista adoptada em Estrasburgo, a 3 de Maio de 1996, e
aprovada para ratificacdo pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.°
64-A/2001, de 17 de Outubro e pela Lei n.° 46/2006, de 28 de Agosto, que
proibe e pune a discriminacdo em razdo da deficiéncia e da existéncia de
risco agravado de saude.

Importante ainda na matéria em analise é assegurar o respeito pelo direito a
morrer em paz e com dignidade, reconhecido designadamente na
Recomendacdo 1418 (1999) sobre a proteccdo dos direitos e da dignidade
dos doentes incuraveis e dos moribundos, adoptada pela Assembleia
Parlamentar do Conselho da Europa em 25 de Junho de 1999 e pelo artigo
43.° da Carta dos Direitos do Utente dos Servicos de Saude, adoptada pela
Entidade Reguladora da Saude, em Junho de 2005.

O presente diploma, pelo qual se regulam as directivas antecipadas de
vontade em matéria de cuidados de saude e se cria 0 correspondente
registo, tem em consideracdo todos os textos juridicos e éticos acima
citados, pretendendo constituir um texto harmaénico que possibilite o pleno
exercicio do direito a autodeterminacdo em matéria de cuidados de saude.
Visa pois garantir o respeito pelo direito de que é titular toda a pessoa de
decidir, de forma responsavel e livre, sobre que cuidados médicos deseja
receber no futuro, no pressuposto de que, chegado o momento de 0s
receber, ndo gozar da capacidade para neles consentir de forma séria, livre

e esclarecida.
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E ainda criado o Registo Nacional de Directivas Antecipadas de Vontade
(RENDAYV) com o objectivo de facilitar a aplicacdo em todo o territorio
nacional das directivas antecipadas de vontade expressas pelos pacientes e
formalizadas de acordo com o disposto no presente diploma. Constituindo
os dados relativos a satde da pessoa dados pessoais sensiveis, 0 tratamento
deles feito no aludido registo deve processar-se segundo o disposto na Lei
n.° 67/98, de 26 de Outubro, a Lei de Proteccdo de Dados Pessoais.

CAPITULO |
Disposicdes Gerais

Artigo 1.°

Ambito material de aplicaco
1. O presente diploma aplica-se aos documentos que tenham por objecto a
formulacdo de directivas antecipadas de vontade em matéria de cuidados de
salde e a criacdo do Registo Nacional de Directivas Antecipadas de
Vontade (RENDAYV).
2. Os documentos referidos no numero anterior podem revestir a forma de
testamento de paciente ou de documento de nomeacdo de procurador de
cuidados de saude.
3. Para efeitos da aplicacdo do presente diploma entende-se por:

a) “cuidado de saude” — toda a actuacdo realizada com fins de
prevencdo, de diagnostico, de terapia, de reabilitacdo ou paliativos;

b) “estabelecimento de salde” — a unidade assistencial com organizacao
propria, publica ou privada, dotada de recursos técnicos e pessoal
qualificado para prestar cuidados de saude;

c) “médico responsavel” — o médico que coordena a informacéo e os
cuidados de saude prestados ao paciente, assumindo o papel de

interlocutor principal em tudo o que concerne a0s mesmos;
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d) “outorgante” — a pessoa que é autora de um documento de directivas
antecipadas de vontade;

e) “paciente” — a pessoa a quem sao prestados cuidados de saude;

f) “pessoa maior de idade” — a pessoa que completou dezoito anos de
idade;

g) “processo clinico” — qualquer registo, informatizado ou ndo, que
contenha informacdo directa ou indirectamente ligada a salde,

presente ou futura de uma pessoa.

Artigo 2.°
Ambito pessoal de aplicacio
1. O presente diploma aplica-se a cidaddos nacionais e a apatridas e

estrangeiros residentes em Portugal.

2. Em relacdo aos estrangeiros ocasionalmente em Portugal, o regime
juridico dos documentos previstos no nimero um do artigo 1.° rege-se pelo

seu estatuto pessoal.

Artigo 3.°
Nocéo de documento de directivas antecipadas de vontade
O documento de directivas antecipadas de vontade é o documento no qual
uma pessoa com plena capacidade de exercicio de direitos:

a) manifesta antecipadamente a sua vontade seéria, livre e esclarecida no
que concerne aos cuidados de salde que deseja ou ndo receber no futuro,
no caso de, por qualquer causa, se encontrar incapaz de a expressar pessoal
e autonomamente, e/ou,

b) atribui a outra(s) pessoa(s), voluntariamente, poderes representativos

em mateéria de cuidados de saude para que aquela(s) os exerca(m) no
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caso de se encontrar incapaz de expressar pessoal e autonomamente a

sua vontade.

Artigo 4.°
Requisitos de Capacidade
Podem fazer um documento de directivas antecipadas de vontade todas as
pessoas que:
a) gozem de plena capacidade de exercicio de direitos;
b) se encontrem capazes de dar o seu consentimento sério, livre e

esclarecido, para a pratica de cuidados de salde.

Artigo 5.°
Conteddo do documento
Podem nomeadamente ser inseridas no documento de directivas
antecipadas de vontade disposicdes que expressem a vontade do outorgante
de:

a) ndo receber tratamentos que se encontrem em fase experimental;

b) n&o receber tratamento de suporte das funcges vitais se este ofender
a sua liberdade de consciéncia, de religido ou de culto;

c) ndo receber informacdo sobre o seu estado de salde em caso de
prognostico fatal;

d) receber todos os cuidados de saude que segundo o estado dos
conhecimentos e da experiéncia da medicina se mostrem indicados
para minorar a doenca de que sofre ou de que pode vir a sofrer;

e) receber os cuidados paliativos adequados ao respeito pelo seu direito

a uma terapéutica analgésica adequada.

Artigo 6.°

Forma
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1. As directivas antecipadas de vontade sdo formalizadas através de
documento escrito do qual conste:
a) a completa e comprovada identificacdo e a assinatura do outorgante;

b) o lugar, a data e a hora da sua assinatura.

2. O documento referido no nimero anterior € assinado na presenca ou de:

a) um notario, caso em que se dispensa a presenca de testemunhas;

b) um funcionario do RENDAYV, competente para o efeito segundo o

respectivo Regulamento de Organizagéo e de Funcionamento;

c) trés testemunhas, maiores de idade e com plena capacidade de
exercicio de direitos, que ndo se encontrem em relacéo de parentesco ou de
afinidade até ao segundo grau com o outorgante, nem casadas ou a viver
em unido de facto com o mesmo, ou a ele unidas por vinculo de natureza

laboral.

3. Devem ainda constar do documento referido no nimero um os dados
pessoais identificativos do funciondrio do RENDAYV, das testemunhas e
do(s) procurador(es) de cuidados de salde nomeado(s), consoante 0 caso
em apreco.

4. Se a pessoa que deseja fazer um documento de directivas antecipadas de
vontade ndo sabe ou ndo pode escrever, o documento serd escrito e
assinado por outra pessoa a seu rogo, ficando consignado no mesmo a
razdo por que ndo o assina, bem como os dados pessoais identificativos da

pessoa que o faz.

Artigo 7.°
Limites das directivas antecipadas de vontade
1. Séo juridicamente inexistentes, ndo produzindo qualquer efeito juridico,

as directivas antecipadas de vontade contrarias a lei, as leges artis, ou que
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ndo correspondam as circunstancias de facto que o outorgante previu no

momento da sua assinatura.

2. A inexisténcia € invocavel a todo o tempo e por qualquer pessoa, sendo
inserida a correspondente declaracdo no processo clinico e enviada cépia

da mesma ao outorgante ou ao seu(s) procurador(es) de cuidados de saude.

Artigo 8.°
Prazo de eficacia
1. O documento de directivas antecipadas de vontade ¢ eficaz por um prazo

de trés anos a contar da sua assinatura.

2. O prazo referido no namero anterior é renovavel mediante assinatura de
uma declaracdo de confirmacdo do disposto no documento de directivas
antecipadas de vontade feita pelo seu autor ou a seu rogo, de acordo com o

disposto no nimero quatro do artigo 6.° deste diploma.

3. Se, decorrido o prazo referido no n.° 1, o outorgante se encontrar
incapacitado de expressar de forma livre e autbnoma a sua vontade, o

documento continua a ser eficaz.

Artigo 9.°
Modificacdo ou revogacdo do documento
1. O outorgante que esteja capaz de acordo com o disposto no artigo 4.°
deste diploma, goza da faculdade de, em qualquer momento, livremente
modificar ou revogar, no todo ou em parte, o seu documento de directivas
antecipadas de vontade.
2. A modificacdo do documento de directivas antecipadas de vontade esta

sujeita a forma prevista no artigo 6.° deste diploma.
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3. Comeca a correr um novo prazo de eficacia do documento de directivas
antecipadas de vontade sempre que nele seja introduzida uma modificacao.
4. A revogacdo do documento de directivas antecipadas de vontade pode
ser feita por qualquer meio que traduza a vontade séria, livre e esclarecida
do outorgante, a qual prevalece sempre sobre as disposi¢es contidas no

referido documento.

Artigo 10.°
Comunicacéo das directivas antecipadas de vontade
1. O documento de directivas antecipadas de vontade inscrito no RENDAV
sera ou:

a) enviado pelo RENDAV ao estabelecimento onde o outorgante se
encontre a receber cuidados de salde, a pedido deste, do seu
procurador de cuidados de saude, de uma das pessoas referidas no
numero dois do artigo 6.°, ou do medico responsavel pela prestacdo
desses cuidados;

b) entregue a esse estabelecimento pelo outorgante, pelo seu procurador
de cuidados de saude ou por uma das pessoas mencionadas no

numero dois do artigo 6.°.

2. O documento de directivas antecipadas de vontade nédo inscrito no
RENDAYV sera entregue ao referido estabelecimento de saide por uma das

pessoas referidas na alinea b) do nimero anterior.

Artigo 11.°
Eficacia do documento
1. O documento de directivas antecipadas de vontade so produz efeitos nos
casos em que, devido a qualquer causa, 0 outorgante se encontre

incapacitado de expressar pessoal e autonomamente a sua vontade.
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2. Nos casos previstos no numero anterior o médico responsavel deve
verificar a existéncia de documento de directivas antecipadas de vontade no
RENDAV.

3. Se constar do RENDAV um documento de directivas antecipadas de
vontade, ou se lhe for entregue pelo outorgante, pelo procurador de
cuidados de salde, ou por uma das pessoas mencionadas no nimero dois
do artigo 6.°, 0 médico responsavel e os restantes membros da equipa que
prestam cuidados de salde ao seu outorgante devem respeitar o seu
conteudo, dentro dos limites estabelecidos no presente diploma.

4. Em caso de conflito entre as disposi¢bes formuladas no documento de
directivas antecipadas de vontade e a vontade do(s) procurador(es) de
cuidados de saude ou a de outros representantes legais do outorgante,
prevalece a vontade deste expressa naquele documento.

5. A partir do momento em que produz efeitos o documento de directivas
antecipadas de vontade é anexado ao processo clinico do outorgante.

6. A deciséo fundada no documento de directivas antecipadas de vontade
de iniciar, ndo iniciar ou de interromper a prestacdo de um cuidado de

salde, deve ser inscrita no processo clinico do outorgante.

Artigo 12.°
Direito a objeccédo de consciéncia

E assegurado aos profissionais de salide que prestam cuidados de salide ao
outorgante, o direito a objeccdo de consciéncia quando solicitados para o
cumprimento do disposto no documento de directivas antecipadas de
vontade.

Artigo 13.°

N&o discriminacao

1. Ninguém pode ser discriminado no acesso a cuidados de saude por ter

feito um documento de directivas antecipadas de vontade.
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2. Ninguém pode ser discriminado na celebracdo de um contrato de seguro
de vida ou de saude por ter feito, querer fazer, ou ndo ter feito, nem querer

fazer, um documento de directivas antecipadas de vontade.

Artigo 14.°
Confidencialidade
1. Todos aqueles que no exercicio das suas fungdes tomem conhecimento
de dados pessoais constantes de documentos de directivas antecipadas de
vontade ficam obrigados a observar sigilo profissional, mesmo apos o
termo das respectivas funcgoes.
2. A violacdo do dever a que se refere 0 nimero anterior constitui ilicito

disciplinar, civil e penal.

CAPITULO 11
Formas de directivas antecipadas de vontade

Artigo 15.°
Nocdao de testamento de paciente
1. Diz-se testamento de paciente o acto pessoal, unilateral e revogavel, pelo
qual uma pessoa declara, para quando, por qualquer causa, se encontrar
incapaz de expressar de forma pessoal e autbonoma a sua vontade, quais 0s
cuidados de saude que deseja ou nédo receber.
2. E nulo o testamento de paciente em que o0 outorgante nio tenha

expressado clara e inequivocamente a sua vontade.

Artigo 16.°
Nocdo de procuracéo de cuidados de saude
1. Diz-se procuracdo de cuidados de saude o acto pelo qual alguém atribui

a uma ou mais pessoas, voluntariamente, poderes representativos em

157



matéria de cuidados de saude, a serem exercidos quando, por qualquer
causa, o representado se encontre incapaz de expressar de forma pessoal e
autonoma a sua vontade.

2. E nula a procuracdo de cuidados de saide em que o representado néo
tenha delimitado clara e inequivocamente os poderes representativos do

procurador.

Artigo 17.°
Nomeacéo de procurador de cuidados de saude
1. Apenas podem ser nomeadas procuradores de cuidados de salde as
pessoas maiores de idade e com plena capacidade de exercicio de direitos.
2. Sem prejuizo do disposto no numero anterior, ndo podem ser nomeados
procuradores de cuidados de saude:
a) 0 notario em cuja presenca é assinado o documento de directivas
antecipadas de vontade;
b) os funcionarios do RENDAV;
c) as testemunhas perante as quais se formaliza o documento de
directivas antecipadas de vontade;
d) as pessoas que exercem actividade profissional no estabelecimento
de satde onde serdo aplicadas as directivas antecipadas de vontade;
e) os proprietarios ou gestores de entidades que financiam ou prestam
cuidados de saude ao outorgante do documento de directivas

antecipadas de vontade.

3. A nomeacdo de procurador de cuidados de saude sé é valida se for aceite
por escrito pelo representante indicado pelo outorgante do documento de
directivas antecipadas de vontade.

4. Se, no documento de directivas antecipadas de vontade, forem nomeados

varios procuradores de cuidados de salde, dever-se-a indicar se estes
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exercerdo os respectivos poderes de representacdo de forma simultanea ou
sucessiva. Se o0s exercerem de forma simultanea, as decisdes serdo tomadas
por maioria.
Artigo 18.°

Efeitos da representacdo
1. As decisdes tomadas pelo procurador de cuidados de satde nos limites
dos poderes representativos que Ihe competem, sdo vinculativas para o
médico responsavel e para os restantes membros da equipa que presta
cuidados de saude ao outorgante, dentro dos limites definidos neste
diploma.
2. O parecer do(s) procurador(es) de cuidados de saude sobre matérias
contidas no documento de directivas antecipadas de vontade, prevalece
sobre qualquer outro parecer ndo médico salvo o do outorgante, nas
decisbes a tomar em matéria de prestacdo de cuidados de salde ao
outorgante.

Artigo 19.°

Exting¢do da procuracao
1. A procuragdo de cuidados de salde é livremente revogavel pelo
outorgante do documento de directivas antecipadas de vontade.
2. A procuracdo de cuidados de saude extingue-se quando o procurador a
ela renuncia.
3. Se tiver sido nomeado procurador de cuidados de satde o cénjuge ou a
pessoa com quem o0 outorgante vive em unido de facto, a procuracdo
extingue-se com a dissolugdo do casamento ou da unido de facto, salvo

declaracdo em contrario do outorgante.

CAPITULO I1I

Registo Nacional de Directivas Antecipadas de Vontade
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Artigo 20.°
Criacdo do RENDAV
1. E criado no Ministério da Sadde, um Registo Nacional de Directivas
Antecipadas de Vontade, informatizado, com a finalidade de organizar e
manter actualizada, quanto aos cidaddos nacionais, apatridas e estrangeiros
residentes em Portugal, a informacdo relativa a existéncia de documentos

de directivas antecipadas de vontade.

2. O RENDAYV deve ser regulamentado e iniciar a sua actividade até 1 de
Janeiro de 2009.

3. O outorgante pode inscrever, se assim o desejar, no RENDAYV, a
assinatura, a modificacdo ou a revogacdo, do documento de directivas

antecipadas de vontade.

4. A inscricdo no RENDAV tem apenas valor declarativo, sendo o0s
documentos de directivas antecipadas de vontade nele ndo inscritos
eficazes desde que tenham sido formalizados de acordo com o disposto

neste diploma.

5. O tratamento dos dados pessoais contidos no RENDAYV processa-se de
acordo com o disposto na legislacdo que regula a proteccdo de dados

pessoais.

Artigo 21.°
Consulta de dados
1. Os estabelecimentos de salde estdo directamente ligados ao ficheiro
automatizado do RENDAYV devendo verificar, no momento da prestacao de

cuidados de salde a pessoa incapaz de expressar de forma livre e autbonoma
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a sua vontade, a existéncia, naquele registo, de documento de directivas

antecipadas de vontade.

2. Para efeitos do disposto no namero anterior serdo celebrados protocolos

entre os estabelecimentos de salide e 0 RENDAV.

CAPITULO IV

Disposicdes complementares e finais

Artigo 22.°

Informacao
Os Centros de Saude e as Unidades de Saude Familiar devem informar os
utentes do seu direito a emitirem documentos de directivas antecipadas de

vontade e sobre a forma de o exercitarem.

Artigo 23.°
Procedimentos
1. O Servico Nacional de Salde adoptara os procedimentos internos de
funcionamento adequados para assegurar o cumprimento do conteddo do
documento de directivas antecipadas de vontade nos estabelecimentos de

salde nele integrados.

2. Os estabelecimentos de salde em que a existéncia de objectores de
consciéncia impossibilite o cumprimento das directivas antecipadas de
vontade devem providenciar pela garantia desse cumprimento, adoptando
as adequadas formas de cooperacdo com outros estabelecimentos de saude
ou com profissionais de saude legalmente habilitados, assumindo os

encargos dai decorrentes.
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Artigo 24.°
Responsabilidade
Os infractores das disposi¢des deste diploma incorrem em responsabilidade

civil, penal e disciplinar, nos termos gerais de Direito.

Artigo 25.°
Regulamentacéo
1. Séo definidos em diploma préprio:
a) as regras processuais a que obedece a inscricdo do documento de
directivas antecipadas de vontade no RENDAV;
b) os modelos exemplificativos de documentos de directivas

antecipadas de vontade.

2. O governo fica autorizado, precedendo parecer da Comissdo Nacional de
Proteccdo de Dados Pessoais Informatizados, a regular a organizacdo e o
funcionamento do RENDAV.
Artigo 26.°
Entrada em vigor
As disposicdes deste diploma entram em vigor no primeiro dia do terceiro

més seguinte ao da sua publicacao.

20 de Dezembro de 2007

Aprovado pela Associacdo Portuguesa de Bioética
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