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Resumo

O presente estudo ¢ dedicado a anélise critico-reflexiva da protecdo penal da autonomia do
paciente face ao ato médico. Trata-se de um exame comparatistico na perspetiva do direito
penal angolano. O estudo vincula-se, em primeiro lugar, a ideia da dignidade penal dos
tratamentos meédico-cirdrgicos sem ou contra a vontade do paciente e a ideia da necessidade
de tutela penal da liberdade pessoal do paciente. O que quer dizer que, hoje, o doente pode,
por exemplo, recusar um tratamento médico. O profissional de salde deve respeitar a
vontade (livre e esclarecida) do paciente, independentemente do resultado. Em segundo
lugar, ao pensamento segundo o qual, os tratamentos médico-cirirgicos que correspondem
ao exercicio consciente da atividade médica ndo constituem ofensas ao bem juridico
integridade fisica, mas quando efetuados sem consentimento do doente podem ser
incriminados como tratamentos médicos arbitrarios, pois estamos diante de um crime contra
a liberdade pessoal. Um caminho sancionado pelo Codigo Penal portugués e, entre nos, pelo
Anteprojeto do Cddigo Penal angolano. Mas desconhecido, nomeadamente, pelo Cddigo

Penal vigente em Angola.

Palavras-chave: exercicio da autonomia — paternalismo — autonomia do paciente — ato
médico — tutela da autonomia — ofensas corporais — liberdade de dispor do corpo e da prépria
vida — intervencdes e tratamentos médico-cirtrgicos arbitrarios — bem juridico — paciente —

diretiva antecipada — suicida — menor — eutanésia — recluso.



Abstract

The current study is about the critical-reflexive analysis of criminal protection of patient’s
autonomy when clinically attended. This is a comparative analysis made from the
perspective of Angolan criminal law. The research is related, at first sight, to the idea that
there is a penal dignity of the clinical-surgical treatments, who cannot agree with them, and
it is also related to the idea that it’s necessary to create a penal protection of the patient’s
personal freedom. That means that currently one pacient can refuse some medical treatment
and the healthcare professional should respect his/her (free and clarified) will, whatever may
be the outcome of the pacient’s decision. Secondly, there is a thought that according to which
the clinical-surgical treatments do not constitute criminal offenses to the physical integrity
as a legal asset (when there are conscentious medical services), but when those are practiced
without patient’s consent, so the healthcare professional can be prosecuted as if his/her
medical treatments were arbitrary, because that act is considered a crime against personal
liberty. That kind of acts are punished by the Portuguese Penal Code (and we do already
know that there is a preliminary draft of Angolan Penal Code), but it is yet unacknowledged
at the Penal Code presently prevailing in Angola.

Keywords: exercise of autonomy — paternalismo - patient’s autonomy - medical act -
autonomy’s tutelage - physical injury - freedom to decide about own body and life - clinical-
surgical acts and treatments arbitrary - legal asset, - patient - advance directive — suicidal -

under age - euthanasia, prisoner.
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I. Introducéo

1. O problema e a forma como seré apresentado

O presente estudo visa refletir acerca da tutela penal da autonomia do paciente face
ao ato médico.

O discurso sobre a presente tematica convoca variadissimas questdes, todas elas
merecedoras de respostas dogmaticas e normativas. Porque néo nos é possivel analisar todos
0s aspetos juridico-penalmente relevantes respeitantes a autonomia pessoal do doente face
ao ato médico, ocupar-nos-emos em saber se a liberdade pessoal do paciente encontra tutela
no direito penal angolano. Isto é, em saber se a liberdade de dispor do corpo ou da prépria
vida deve ser (ou €) tutelada no tipo legal das ofensas corporais, ou se, pelo contrério,
estamos diante de uma lacuna de tutela desse bem juridico-penal, tendo presente que aquele
tipo legal de crime visa tutelar outro bem juridico, e ndo a autonomia pessoal do paciente.

Se admitirmos a auséncia de protecdo do presente bem juridico-penal, qual devera
ser o caminho a seguir? Interpretar extensivamente o tipo das ofensas corporais de modo a
incluir nele os atentados a liberdade do paciente? Ou propor uma nova incriminacgao, que
venha dar a necessaria tutela a liberdade de dispor do corpo e da propria vida?

O sucesso da nossa resposta tera como pressuposto impreterivel a anélise de
algumas ordens juridicas que sobre a problematica se pronunciaram: a experiéncia penal
alema e a experiéncia penal portuguesa.

Dividido em quatro partes, 0 nosso estudo obedecera o seguinte percurso:

Na primeira parte, subordinada ao tema “a relacdo médico-paciente”, comegaremos
por destacar 0 modo através do qual o paciente exerce a sua autonomia face ao ato médico;
em seguida, analisaremos a evolucdo da relacdo médico-paciente: de HIPOCRATES a
ENGISCH. Veremos, ai, que o principio da autonomia na relacdo médico-paciente afigura-
se recente. Antes, a referida relacdo era essencialmente caraterizada pelo paternalismo
medico. Hoje, a generalidade das legislaces e dos doutrinadores recusam um modelo que
vé 0 doente como mero objeto da relacdo médico-paciente, por entenderem ser o0 paciente
um verdadeiro sujeito. No plano penal, em funcédo de alguns acontecimentos histéricos e da
evolucdo da ciéncia médica, ganhou-se a consciéncia da dignidade penal das intervencdes

médico-cirurgicas ndo consentidas e do bem juridico-penal: a liberdade pessoal do paciente;



a nogdo legal de ato médico sera igualmente referida. Particular destaque merecera
igualmente o consentimento em geral e o consentimento do paciente na Constituicdo, no
plano internacional e no Cédigo Deontoldgico.

A segunda parte ¢é dedicada a tutela penal da autonomia pessoal do paciente. Essa
circunscrever-se-a a analise de dois modelos de protecdo da liberdade pessoal: a solugéo
germanica e a solucdo portuguesa. No primeiro momento, apresentaremos a resposta da
jurisprudéncia germéanica e de alguns autores ao problema da tutela do presente bem juridico.
Uma solucdo que, também veremos, ndo merece o aplauso de toda a doutrina. No segundo
momento, analisaremos a problematica a luz do regime juridico-penal portugués, no qual
teremos a oportunidade de perceber que o modelo portugués de tutela da autonomia pessoal
do paciente afigura-se dissemelhante do seguido pela jurisprudéncia alema (e por alguns
autores). Assim, ao contrario do modelo advogado pela jurisprudéncia germanica, a lei
penal, a jurisprudéncia e a doutrina portuguesa defendem a tutela penal autonoma da
liberdade pessoal do doente. Mais, recusam a equiparacdo das intervencdes meédico-
cirtrgicas as ofensas corporais.

Para a integral compreensédo do regime juridico-penal portugués, no que respeita a
presente problemaética, tracamos o seguinte itinerdrio: a) comegaremos por estudar o estatuto
juridico-penal das intervencfes medico-cirurgicas, distinguindo-as das ofensas corporais; b)
depois de analisado o conceito juridico-penal de intervencGes e tratamentos médico-
cirirgicos, sera analisada a incriminacdo relativa aos tratamentos médico-cirdrgicos
arbitrarios. Nesse ponto, entre outros aspetos, nos pronunciaremos acerca da matéria
respeitante ao bem juridico e ao acordo do paciente, precisamente o seu estatuto dogmatico
e 0s seus critérios de eficacia e validade. Depois, falaremos sobre o consentimento
presumido, especialmente nas interven¢Bes meédico-cirurgicas, onde assume particular
relevancia. Veremos os critérios de admissibilidade do consentimento presumido (pois é
pertinente que se perceba em que termos este instituto ndo atenta contra a autonomia pessoal
do doente), as carateristicas deste instituto e distinguiremos, ainda, 0 consentimento
presumido do consentimento hipotético. Para terminar este capitulo, nos focaremos na
analise do dever de esclarecimento, pois, como veremos, enquanto manifestacdo da
autonomia pessoal do paciente, o consentimento ndo deve assentar em erro.

A terceira parte do nosso estudo sera reservada a analise do paradigma sancionado

pelo Direito Penal angolano. Uma anélise que obedecera dois planos: em primeiro lugar, no
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plano do direito penal vigente; em segundo lugar, analisaremos o problema no plano do
direito a constituir, concretamente, a luz do Anteprojeto do Cadigo Penal Angolano.

Este segundo plano apenas serd chamado porque o direito vigente ndo nos da uma
resposta para a questao da protecédo do presente bem juridico. Por isso, enquanto fundamento
normativo do direito a constituir, é pertinente e oportuno que reflitamos sobre a autonomia
do paciente no contexto do Anteprojeto do Codigo Penal angolano. Entre os varios aspetos
que a autonomia pessoal do doente face ao ato médico levanta, trataremos: a) de saber se 0
médico estard vinculado a vontade do paciente constante na Diretiva Antecipada da
Vontade; b) em analisar a problematica da eutanasia passiva no contexto de um regime que
proibe e pune os tratamentos meédicos arbitrarios; ¢) de discursar em torno da relevancia da
autonomia do paciente-suicida face ao ato médico; d) de compreender se a proibicdo dos
tratamentos médico-cirargicos arbitrarios, constante do Anteprojeto, abrange igualmente o
tratamento medico efetuado no paciente menor, mas contra a vontade dos representantes
legais; e) por fim, sobre a controversa questéo de saber se, para efeitos de tutela da liberdade
de dispor do corpo e da propria vida, o paciente-recluso é equiparavel ao paciente em
liberdade. Isto é, se é justificavel ou admissivel um tratamento diferente de regime entre

estas duas categorias de pacientes.

A Ultima parte é reservada a concluséo.

2. Justificacdo e atualidade do tema na sociedade

Ao olharmos para o direito penal angolano, sdo varios os aspetos que devem ocupar,
nomeadamente, os académicos. O estudo sobre a autonomia do paciente face ao ato medico,
foi a nossa opcao.

E praticamente inegavel o pensamento defendido por varios filésofos de que o
homem enquanto ser racional € um sujeito livre, dotado de autodeterminacao decisoria.

Como qualquer um, ao paciente deve ser-lhe reconhecido o direito de tomar as suas
proprias decisbes, de acordo com a sua propria consciéncia. De escolher ou recusar o
diagnoéstico ou a terapéutica. De consentir numa determinada intervencdo médica. Sao
realidades que constituem, certamente, desafios para o direito penal, maxime, angolano, que

deve estar a altura de responder a estes desafios.
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Hé& cada vez mais novos bens juridicos que reclamam pela tutela do direito penal.
E necessario (e idoneiot), por exemplo, que o médico, ao autuar contra a liberdade do
paciente, seja responsabilizado criminalmente. Seja-nos permitido o seguinte exemplo: “A”,
praticante de determinado credo religioso, portador de uma determinada patologia, dirige-se
ao Hospital “S”, com a inteng@o de ver melhorado o seu estado clinico. Para o efeito, contacta
com o médico “B”. Concluido o diagndstico, o médico apercebe-se que 0 paciente devera
ser sujeito a uma intervencao cirdrgica, o que pode originar eventual transfusdo sanguinea.
Apercebendo-se dessa possibilidade, o paciente recusa qualquer tratamento que implique a
transfusdo de sangue, pois a sua religido ndo o permite. Contra essa oposicdo, 0 medico atua.
Quid iuris para o direito penal angolano?

Sdo inumeros os fatores que motivaram a escolha da presente tematica.
Nomeadamente, a auséncia de estudos na area; a tendéncia cada vez mais crescente de 0s
pacientes reclamarem pelos seus direitos e de procurarem no direito (nos tribunais) a tutela
dos mesmos, tutela essa cujo direito penal raramente consegue dar; a necessidade de se olhar
para o paciente como um cidaddo dotado de direitos e ndo como um objeto da relagdo
médico-paciente, isto é, um “campo” de experimentagdes clinicas, sem qualquer liberdade
de decidir o que é melhor para si, portanto recusar uma intervencdo médica; a dignidade
penal das intervencBes médicas sem ou contra o consentimento do paciente; a necessidade
de tutela penal do bem juridico autonomia do paciente; a atual discussdo na sociedade
angolana sobre a necessidade de se efetuar uma reforma do Codigo Penal, onde se discute,
entre outros aspetos, a introducgéo de um tipo legal que pune as intervencdes e tratamentos
médico-cirdrgicos arbitrarios.

Com o presente estudo, pretendemos, portanto, dar o nosso contributo para a
compreensdo, reconhecimento e elevacao da liberdade pessoal do paciente a categoria de

bem juridico-penal.

1 ROXIN, Claus, Problemas fundamentais de direito penal, Colegdo: Veja Universidade, Tradugdo: Ana
Paula dos Santos Luis Natscheradetz, 22 Ed., 1993, pp. 57-59
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PARTE I - ARELACAO MEDICO-PACIENTE: AFIRMACAO E RESPEITOPELO
PRINCIP10 DA AUTONOMIA PESSOAL

1. O exercicio da autonomia pelo paciente

A autonomia pode ser vista como sendo a capacidade ou qualidade de o individuo
tomar as suas proprias decisdes a luz da sua razdo. Se é assim em termos gerais, no ambito
da relacdo médico-paciente a realidade ndo é outra. A autonomia do paciente pode ser
entendida como sendo a capacidade de o mesmo aceitar ou recusar, de modo livre e
esclarecido, um determinado tratamento medico-cirargico.

O paciente pode exercer asua autonomiae os profissionais de salde estdo obrigados
a respeitar e a contribuir no exercicio da mesma (pensa-se no dever de esclarecimento). Face
ao ato médico, o0 paciente exerce a sua autonomia através do direito de consentir ou dissentir
livre e esclarecidamente. Ou seja, consentindo para uma intervencdo médico-cirurgica o
paciente estara a realizar a sua autonomia, que é expressdo da sua dignidade como pessoa.
Na linha de PAULO HENRIQUES, a autonomia do paciente é protegida através do direito
ao consentimento?. Varios Estados, n6s ndo somos uma excegdo, consagraram o direito do
paciente de consentir e de recusar cuidados de satde. A moral ou a religido ndo podem servir
de limites ao exercicio da autonomia. O mesmo se pode dizer em relagdo aos designados
bons costumes. Alias, no contexto social angolano, sera muito dificil determinar o sentido e
alcance da clausula de bons costumes: o que é, objetivamente, bons costumes entre nds?
Vivemos numa sociedade com varias tradicGes, varias culturas e varios costumes. A
sociedade angolana apresenta-se, assim, multifacetada e heterogénea. Diante de uma
situacdo pratica, como devera o intérprete e aplicador do direito (penal) avaliar que o
exercicio da autonomia colide com os bons costumes? E uma situacdo complexa e que foge
do nosso ambito de estudo.

Voltando a problematica, importa, assim, referir que, em homenagem a autonomia
pessoal, “0 paciente que esta consciente e tem capacidade natural ou discernimento para
entender o significado e alcance do consentimento no momento em que o vai prestar, pode

recusar qualquer tratamento médico, independentemente das razdes por que o faz e do

2 HENRIQUES, Paulo. A Protegdo da Autonomia do Paciente no Fim da Vida e o Relevo das Diretivas
Antecipadas, in Boletim da Faculdade de Direito de Macau, Ano 14, n.° 29, 2010, p. 98.
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contexto em que se encontra, mesmo que isso implique a colocacdo em risco da sua vida”3.
Segundo COSTA ANDRADE, “(...) o paciente tem a liberdade de recusar um tratamento
mesmo que lhe permitisse ultrapassar uma doenga que pde em perigo a sua vida. Ninguém
pode arvorar-se em juiz quando se trata de saber em que circunstancia um outro estaria, de
forma mais racional, disposto a aceitar a intervencéo para ficar de novo curado™ .

Portanto, para que o paciente exerca a liberdade pessoal, é necessario que lhe seja
assegurado o direito a consentir ou recusar uma dada intervencao médica. Um consentimento
que devera ser livre e devidamente esclarecido. Trata-se, aqui, do esclarecimento-para-a-
autodeterminagdo, que € “pressuposto para a salvaguarda integral da liberdade de dispor do
corpo ou da vida™®.

N&o bastara, portanto, reconhecer ao paciente o direito de consentir ou recusar
tratamentos médico-cirirgicos, é insuficiente. E necessario que existam instrumentos legais
que responsabilizam (criminalmente) o agente que impede o paciente de exercer a sua
autonomia face ao ato médico. Como sublinha FIGUEIREDO DIAS, “por efeito da relagdo
que entre 0 médio e enfermo se estabelece e que deve basear-se na mais ampla confianca,
oferece-se a contemplacéo daquele a personalidade deste, em toda a sua complexidade e na
sua esfera mais intima; mas o particular «estado de necessidade» em que o0 paciente se
encontra ndo pode nunca, seja qual for a sua intensidade, servir de pretexto ao atropelo dos
seus direitos de personalidade, incluindo o direito - irrecusavel, se bem que néo absoluto - a
dispor do corpo e da prépria vida. De modo que o médico tera de proceder sempre de forma
tal que ndo lese os interesses da inviolabilidade pessoal e da liberdade de determinagéo do
paciente - daqui podendo também derivar a sua responsabilidade juridico-penal”®.

Historicamente, nem sempre foi assim. Nem sempre a liberdade do paciente face

ao ato médico foi vista como um bem juridico-penal.

3 HENRIQUES, Paulo. A Prote¢do da Autonomia do Paciente no Fim da Vida..., p. 95.

4 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.2, In Comentario Conimbricense do Codigo Penal, parte especial,
Tomo |, 22 Ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 605.

5 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento em Direito Penal Médico, O Consentimento Presumido, in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, N° 1 e 2, Janeiro — Junho 2004, Coimbra: Coimbra Editora,
2004, p. 129.

6 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Ortotanasia: introdugao a sua consideragao juridica, in As Técnicas
Modernas de Reanimacdo; Conceito de Morte; Aspectos Médicos, Teoldgicos-Morais e Juridicos, Porto:
Companhia Editora do Minho-Barcelos, 1973.
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2. Do paternalismo médico a autonomia do doente

A afirmacdo da autonomia do paciente face as intervenc@es e tratamentos médico-
cirargico mostra-se recente. Para a memoria ficou a cura baseada em preceitos teologicos
(ou transcendentes), e que o paciente nada podia dizer ou fazer sendo acreditar. Entre o
médico e o sacerdote, ha agora uma divisdo de tarefas, as suas atividades deixaram de ser
confundiveis.

De HIPOCRATES a4 ENGISCH, do paternalismo médico & autonomia do paciente,
muito se pode dizer acerca da consciencializacdo do direito sub judice. Se hoje €
praticamente inquestiondvel o pensamento segundo o qual, para ser legitimo o tratamento
médico-cirurgico tera de assentar no consentimento do paciente, o que significa que o doente
pode recusar-se a dar o seu consentimento e o profissional de satde deve respeitar, a verdade
é que o respeito pelo direito de o paciente tomar as suas préprias decisdes sobre um
determinado tratamento médico, nem sempre foi uma obrigacdo do médico. E certo “que 0
médico ouvia 0 seu paciente e falava também com os familiares do seu paciente.
Simplesmente, no momento de decidir, 0 médico ndo tinha que levar em conta os desejos,
preferéncias e convicgdes do paciente ou dos familiares do paciente™”.

Ao que a doutrina indica, durante muito tempo, a relacdo medico-paciente era
essencialmente caracterizada por uma superioridade do médico em relagdo ao paciente. O
profissional de salde atuava na convic¢do de ter mais conhecimentos que o doente. Era,
portanto, uma relagdo hierarquica. Segundo PAULO HENRIQUES “o médico era soberano
pelo que podia contrariar a vontade do paciente ou dos familiares do paciente sem sofrer,
por isso, qualquer censura juridica®. Era o denominado paternalismo médico.

Segundo MARIA DO CEU RUEFF, “o paternalismo é visto como a assimetria da
relagdo, em que o poder do médico anula a individualidade do doente, ou leva ao seu
tratamento como pessoa infantil ou mesmo ndo pessoa, nos casos extremos”®. Por outras
palavras, destaca a autora, “o paternalismo médico consistia na ideia de que o médico tinha

de ser o “soberano” dos seus doentes, sendo estes considerados psicologicamente afetados e

"HENRIQUES, Paulo. A Protecdo da Autonomia do Paciente no Fim da Vida..., pp. 94-95.

8 Ibidem, p. 95.

9 RUEFF, Maria do Céu. O Segredo Médico como Garantia de Nao-Discriminacdo, Estudo de Caso:
HIV/SIDA, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 127.
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pecadores relapsos contra a higiene”*?. A doutrina atribui ao juramento de Hipdcrates'! o
paternalismo médico bem como determinado desequilibrio na relagdo médico-paciente’?,

No que ao paternalismo médico respeita, dois principios se podem destacar: o da nao-
maleficéncia e o da beneficéncia. O primeiro traduz-se na ideia de que a intencdo da acao
médica ndo pode ser ma. “Impde que os beneficios de uma acdo, sejam preponderantes em
relacéo a possiveis maleficios”. Essa ideia integra-se no principio hipocratico “primum non
nocere”, portanto, “ajudar ou pelo menos nao prejudicar”’. Segundo alguns autores, “o
principio da ndo-maleficéncia pode ser interpretado como a interdicao de fazer ao autor, o
que o outro considera como um bem, enquanto o agente o considera como um mal”. O
segundo, isto &, o principio da beneficéncia, que também carateriza a paternalismo médico,
“basea-se na obrigacao de realizar o bem, e ndo s6 no desejo de o fazer”. Quer no principio
na beneficéncia, quer no da ndo-maleficécia, € 0 médico ou outros profissionais de satde
que atuam respetivamente pela positiva ou pela negativa, enquanto o doente tem nos dois
principios uma agdo negativa'®,

N&o faltam, porém, vozes a questionar este carater autoritario da recdo médico-
paciente. E o que nos da conta GUILHERME F. F. de OLIVEIRA: “h& quem afirme que o
exercicio da medicina nunca foi tdo autoritario como estas passagens fazem crer sendo,
porventura, durante a idade média, quando a prética clinica esteve confiada aos monges,
habituados a relacdes organizadas de uma forma hierérquica severa, e ao dogma. Ha, pois,
quem defenda que, historicamente, 0 médico estabeleceu uma relacdo terapéutica

semelhante a que acontece hoje”4. Ainda assim, real¢a o autor: “ninguém pretende que se

10 RUEFF, Maria do Céu. O Segredo Médico como Garantia de N&o-Discriminagdo, Estudo de Caso:
HIV/SIDA, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 121

11O juramento de Hipdcrates marca, segundo a autora, “sobretudo a entrada da medicina no campo das
profissdes e delimita as primeiras fronteiras, relativamente a outros espacos de autuagdo. Por outro lado,
estabelece com firmeza alguns limites da arte, a0 mesmo tempo que imp8e deveres profissionais e giza um
cddigo de atuacdo e comportamento proprio. O juramento funcionou como veiculo de transmissdo de
conhecimento entre os pares, mas também serviu de garante dos deveres dos médicos para com os seus doentes,
assim como de certos deveres dos médicos para com a sociedade. Contém (...) de forma firme e implacavel, o
seu valor negativo, o qual permitiu até hoje sancionar todos os que a ele ousaram desobedecer e, paralelamente
ainda, ditar a vivéncia dos principios que sustentaram, por mais de vinte séculos, um conjunto de profissionais
(...) € ao juramento que se deve o estabelecimento dos primeiros deveres médicos, tanto de omitir como de
agir, e os primeiros limites no desempenho da arte. E nele que esta a preocupagio clara de utilizagio do poder
do conhecimento e de observacdo sempre para ajudar e nunca para causar dano ou injustica ao ser humano
(...)”. RUEFF, Maria do Céu. O Segredo Médico como Garantia de Nao-Discriminacéo..., pp. 73- 74 e 117-
118.

12 1pidem, p. 117.

13 FIGUEIREDO, Amorim Rosa de, Consentimento para o ato médico, Gréafica de Coimbra, 2006, pp. 87-90

14 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. Estrutura Juridica do Ato Médico, Consentimento Informado e
Responsabilidade Médica, in Revista de Legislacao e de jurisprudéncia, ano 125.2, n.° 3815, pp. 33-34.
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tenha reconhecido, em épocas antigas, um verdadeiro direito do paciente que impusesse a
recolna de um consentimento informado. Quer se acredite que a intervencdo médica
desprezou, de um modo radical, a vontade do doente ou, pelo contrério, que as intervencdes
foram naturalmente temperadas e concertadas pelo respeito humano ou pela necessidade
pratica de colaboracdo, parece seguro afirmar que s6 muito recentemente se estabeleceu a
necessidade de obter um consentimento informado e prévio, como um modo de respeitar um
verdadeiro e proprio direito do paciente”*®,

Portanto, hoje, o paradigma é outro. A relacdo medico-doente ja ndo € hierarquica,
mas sim horizontal'®. Na linha de FARIA COSTA, “o que alterou substancialmente o sentido
do ato médico foi a introducdo, dentro da relacdo doente/médico, da ideia forte da
autodeterminacdo do doente. Este deixou de ser entendido, em toda a linha, como um sujeito
meramente passivo daquela relacdo de supra-infra ordenacéo, para passar a ser um sujeito
detentor de direitos que, em relacdo dialogica (...) com o médico, € senhor capaz de construir
a sua propria vida. Poder-se-a afirmar que o centro de gravidade dessa relacdo dialdgica e
complexa que € a relacdo médico/doente assentou arraiais, assentou a sua praca forte, no
doente, na pessoa doente. (...) ao modelo paternalista sucede-se, em tempo de realizacdo
acelerada, o modelo da autonomia”*’.

Na esteira de COSTA ANDRADE, “mesmo em caso de intervengdo indicada para
salvar a vida, o direito de autodeterminacdo de um paciente exige que o médico Ihe deixe a
possibilidade de ser ele préprio a decidir sobre a operagdo e, sendo caso disso, de recusa-
la”8, Segundo FARIA COSTA, “estamos, nos nossos dias, muito longe do modelo
hipocrético relativamente as relacdes entre 0 médico e o paciente. Emergiu em toda a sua
plenitude um novo paradigma para a inteligéncia daquelas importantissimas relacdes.
Verdadeiramente o que, nos dias atuais, vigora é a afirmacdo indiscutivel da ideia de
autodeterminacgéo do paciente. Este é que € o centro, este é que passa a ser 0 centro de todo

o ato médico. (...) o ato médico sO existe se o paciente quiser que exista. Enquanto no

15 OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcao de. Estrutura Juridica do Ato Médico, Consentimento Informado e
Responsabilidade Médica, in Revista de Legislacdo e de jurisprudéncia, ano 125.°, n.? 3815, pp. 33-34.

16 ALAMO, Mercedes Alonso. El consentimiento informado del peciente en el tratamiento médico. Bases
juridicas e implicaciones penales, in Autonomia personal y decisiones médicas, cuestiones éticas y juridicas,
Thomson Reuters (legal) Limited /Blanca Mendoza Buergo (Editora), Editorial Aranzadi, 2010, pp. 97-100.
17 COSTA, José de Faria. Linhas Gerais de Direito e de Filosofia: alguns cruzamentos reflexivos, Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 144.

18 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, In Comentario Conimbricense do Coédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 605.
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modelo hipocratico o ato médico (...) podia existir desde que o médico, interpretando uma
hipotética vontade do paciente, entendesse que tal ato ia no sentido do bem do paciente,
agora, para o préprio medico levar a cabo um ato médico, mesmo que seja no indesmentivel
interesse do paciente (...) terd que ter o consentimento do seu doente. (...)”. Continuando, a
autor advoga que esta maneira de “se entender a cura, a diminuigdo da dor, o prevenir a
doenca faz com que o que sofre possa escolher vérias alternativas a debelacéo da sua dor ou
do seu sofrimento. Possa escolher varios meios alternativos de cura para a sua doenca. Possa
escolher (...) entre atos de medicina convencional e atos de medicina no convencional”*®,

Na relacdo médico-paciente, 0s varios interesses existentes nela devem ser
atendidos. Ou seja, deve existir uma harmonia entre a autonomia do paciente e o principio
da beneficéncia. E o que nos diz MARIA DO CEU RUEFF. Segundo a autora, “a autonomia,
beneficéncia, e justica deverdo nortear a relacdo médica, mas o que ha que justamente
aprender € a dosear estes imprescindiveis ingredientes??”. Para a autora, “(...) na relagio
médico-doente cada parte tem a sua propria responsabilidade moral. Assim, o paciente atuara
conforme o principio da autonomia, a sociedade e o Estado de acordo com o principio da
justica e 0 médico seguird acrescentando a essa relacdo a sua quota-parte, o principio ético
da beneficéncia” 2. No seu entender, “(...) a ética médica atual ndo se diferencia da classica
por estar baseada na autonomia e ndo na beneficéncia, mas sim na medida em que o médico
ja ndo pode, ndo deve, nem quer exercer essa essa beneficéncia de modo paternalista e
absoluto. Ao médico ndo se Ihe pede que renuncie ao seu critério moral de beneficéncia, mas
que o entenda como ‘um’ principio moral, que deve articular-se com os préprios das outras
partes da relacdo médico-doente: autonomia do paciente e a justica da sociedade. Sem
renunciar ao seu principio da beneficéncia, o que seria suicida, 0 médico tem de apreender a
ndo voltar as costas & autonomia”?2. Daqui resulta liquido que no confronto entre a intencéo
do médico de salvaguardar a vida ou a saude do paciente, por um lado, e a autonomia do
paciente, por outro lado, devera prevalecer a segunda. E o sistema individual a sobrepor-se
ao sistema social. O Estado ndo podera impor ao paciente que faca determinados tratamentos

ou que faca determinados diagndsticos.

19 COSTA, José de Faria. Em redor da nogao de ato médico, in O sentido e o conteido do bem juridico vida
humana, 1.2 Ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp. 212-213.

20 RUEFF, Maria do Céu. O Segredo Médico como Garantia de Ndo-Discriminacdo..., p. 113.

21 |bidem.

22 |bidem.
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Em nome da dignidade humana seria inaceitavel que se permitisse, por exemplo,
experimentacdes humanas sem o consentimento do paciente, ou que se administrasse um
determinado farmaco ao paciente ou que lhe fosse amputado um membro, simplesmente
porque o médico julga ser no melhor interesse do doente, sem previamente ter o seu
consentimento (livre e esclarecido).

Em Angola, por exemplo, ¢é frequente o recurso a medicina alternativa. Um paciente
devidamente esclarecido sobre o seu estado clinico e sobre a reposta da medicina académica,
no pleno uso da sua autonomia, pode optar pelo tratamento tradicional e encontrar nele a
perfeita cura para a sua patologia. Apesar de ndo dispormos de registos oficiais, importa
relevar que, em Angola, sdo varios os pacientes que consideram a medicina tradicional
(medicina alternativa) mais eficaz que a medicina académica, para determinadas patologias.
Porque € um sujeito autbnomo, o paciente pode optar entre uma e outra, isto €, ele deve ser
livre de considerar qual a melhor via para debelar a sua dor. O Estado/o médico ndo pode
impor um determinado tratamento.

Com o sistema da autonomia, quer-se, no fundo, combater ao denominado
totalitarismo terapéutico. Como defende COSTA ANDRADE, “o médico tem como seu
direito por exceléncia, e mesmo indeclinavel dever, curar e (...) libertar o paciente do
sofrimento. Simplesmente, este direito e este dever encontram a sua fronteira no direito do
Homem a livre autodeterminagdo sobre o seu corpo”. O que significa que, continua, “a
intervencdo ndo consentida, mesmo que medicamente indicada, serd uma agressdo ilicita
contra a liberdade e dignidade da pessoa humana”?3. Citando a jurisprudéncia alema, o autor
sublinha: “o direito e o dever do médico de intervir em beneficio da saude ¢ da vida terdo de
conhecer um limite: situado precisamente onde entram em colisdo com o direito do paciente
de decidir ele proprio sobre o seu corpo™?.

A autonomia do paciente tem hoje expressdo no plano penal. Segundo COSTA
ANDRADE, “a hipostasiagao da liberdade como bem juridico digno de tutela s6 foi possivel
ao cabo de um processo de decantagdo historica, feito de avangos e recuos, ao ritmo do
triunfo e ocaso das constru¢des sociais da realidade”?®. Segundo o autor, na decorréncia do

século XIX “nao se conhecia a consciéncia nem do bem juridico protegido nem da dignidade

23 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.2, In Comentario Conimbricense do Codigo Penal, parte especial,
Tomo ..., pp. 599-600.

24 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal, (contributo para a
fundamentacéo de um paradigma dualista), Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 435.

25 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 435.
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penal da conduta, que sé era punida quando atingisse o limiar da Coagdo ou Sequestro™®.
Foi a partir da experiéncia juridico-penal germanica que verificou-se “a emergéncia e
afirmacéo da autodeterminacdo pessoal como um novo e autbnomo bem juridico-penal”. E
na Alemanha, diz o autor, “onde, de forma univoca, se afirma 0 valor da autonomia pessoal,
se proclama o seu primado, mesmo a custa do sacrificio da integridade fisica ou da vida, e
se esconjura o fantasma do paternalismo médico-terapéutico, ancorado numa qualquer
superior razoabilidade ou ética ou na prevaléncia dos valores sistémico-sociais. E onde se
assume consequentemente esta dimenséo da liberdade como referente préprio de juizos de
danosidade social e de ilicito material”?’.

A paternidade do que fica dito é atribuida a ENGISCH. Foi este autor que deu um
contributo relevante para a legitimacdo do valor da autonomia pessoal do doente e a
determinacdo definitiva do seu lugar no sistema juridico-penal. Isto em estudos datados de
1939, “quando a defesa de programas coativos de tratamentos ganha um peso crescente,
numa mundivisdo dominada pela ideia da totale Inpflichtnahme dos cidadaos e da reducéo
da pessoa a mera fungo ao servico de valores comunitarios” 28, Para ENGISCH, “o respeito
pela vontade do paciente significa que, dentro de determinados limites, a ordem juridica
reconhece um direito de ponderacdo de interesses, um direito de autodeterminagdo do
paciente como um interesse digno de consideracdo. Um interesse de indole especialmente
pessoal, embora valendo igualmente como interesse comunitario e relevando, por isso, na
ponderacdo ético-juridica de todos os interesses”.?> ENGISCH “adscreve, assim, a liberdade
pessoal do paciente aquela valéncia sistémico-social propria dos bens juridicos tutelados
pela generalidade das incriminacdes suscetiveis de acordo. Que se caracteriza (...) pela
congruéncia entre o sistema pessoal e social: em vez de frustrar o programa sistémico-social
ou irritar o seu desempenho, o exercicio da autonomia pessoal corresponde, pelo contrério,
ao seu verdadeiro sentido”%°.

Segundo COSTA ANDRADE, “ENGISCH antecipa ja o que viria a converter-se
num paradigma praticamente consensual entre os penalistas germanicos. Que, em sintese:
identifica uma concreta expressdo de liberdade como referente de danosidade social e como

bem juridico digno e carecido de tutela penal e, por isso, como suporte de um juizo de

26 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 435.
27 1bidem.

28 |bidem.sentimento e Acordo..., p. 436.

29 |pidem.

30 Ihidem, pp. 436-437.
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ilicitude material; e, complementarmente, reclama a incriminagdo autdnoma dos tratamentos
arbitrarios™3!,

Para além do pensamento de ENGISCH, existiram outros fatores que
impulsionaram, no plano penal, a emergéncia e afirmagéo da autonomia do paciente face aos
tratamentos médicos. Por exemplo, “os progressos das ciéncias médicas e das técnicas
cirargicas que despertaram na consciéncia coletiva um sentimento de ambivaléncia- “de
fascinio e inquietagao” - e puseram em evidéncia, também eles o valor da liberdade (e da
dignidade pessoal) face ao tratamento coercivo”?.

O presente entendimento, a nosso ver, deve valer igualmente para o contexto
juridico angolano. O doente - sujeito na relacdo médico-paciente - deve ter o direito de
aceitar ou recusar uma intervencdo médica; deve ser-lhe reconhecida a autonomia face ao
ato medico, isto é, deve-se negar ao médico a possibilidade de efetuar uma intervencéo
médico-cirdrgica sem ou contra o consentimento do paciente. Um consentimento que devera
ser livre e devidamente esclarecido, para que o doente exerca a sua autonomia. E, aliés, o
que se pode subtrair da Constituicdo da Republica de Angola, do direito internacional

aplicavel e do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos de Angola.

3. A autonomia do paciente e a Constituicdo da Republica de Angola

A autonomia do paciente € consensualmente vista como sendo um direito
fundamental. Na expressdo de COSTA ANDRADE, a liberdade do paciente face aos
tratamentos médico-cirargicos constitui “emanac¢do ou corolario direto de direitos
fundamentais como o direito geral de personalidade, a liberdade geral de acéo ou o direito a
autodeterminacgéo, ou mesmo expressao da dignidade humana, o que significa que o paciente
tem o direito de dar ou recusar o seu consentimento segundo os seus critérios mais fundos e
insindicaveis”3,

A atual Constituicdo da Republica de Angola consagra um amplo catalogo de

direitos fundamentais, incluindo a liberdade do paciente face as intervencées médicas. Uma

31 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 437

32 ANDRADE, Manuel da Costa. In Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial, Tomo |I...,
p. 597. No mesmo sentido, HENRIQUES, Paulo. A Prote¢do da Autonomia do Paciente no Fim da Vida...,
pp. 94-95.

33 ANDRADE, Manuel da Costa. In Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial, Tomo I...,
p. 600.
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liberdade exercida através do consentimento®4. Um direito que ndo podia ser negligenciado
pelo legislador constituinte. Como bem sublinha algum setor da doutrina constitucional
angolana, os direitos, liberdades e garantias, “longe de serem uma manifestacdo da
criatividade do legislador constituinte, s&o um produto de uma longa tradigcdo filosofico-
politica e teorético-constitucional que concebe a protecédo dos direitos dos individuos como
a propria razdo de ser do Estado (...) 3.

A generalidade das Constituicbes modernas confere direitos aos pacientes. Como
defende MARIA DO CEU RUEFF, “os doentes sio pessoas humanas autdnomas e
responsaveis e devem ser tratados como tal. Gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres
consignados na constituicdo (...) devendo aplicar-se, como aos outros cidadaos, 0s
principios de direito, entre os quais se contam, (...) o da autonomia (...)3¢. Este entendimento
estd, alias, em conformidade com a Constituicdo da Republica de Angola. Nos termos do n.°
1, do artigo 22° “todos gozam dos direitos, das liberdades e das garantias
constitucionalmente consagrados (...)”. Dispondo o n.° 1, do artigo 31.° que, a “integridade
moral, intelectual e fisica das pessoas € inviolavel. ” No seu n.° 2, l1é-se: “o Estado respeita
e protege a pessoa e a dignidade humana.” Como se pode verificar, a Constituicao refere-
se a todos.

Segundo INES F. GODINHO, “na relagio médico-doente existem frequentemente
casos em que o ato médico pde a vida em perigo ou fere o corpo. Na verdade, as decisbes
relativas a disposicdes sobre o proprio corpo pertencem a esfera de liberdade do paciente,
ou seja, sdo partes do seu direito a autodeterminacdo. Neste sentido, de uma perspetiva
constitucional, toda e qualquer intervencdo médica carece do consentimento do paciente para
que ndo seja valorada como violacéo do direito a integridade pessoal®’.

Para alem de outras disposicdes normativas constantes da Constituicdo da

Republica de Angola (doravante, CRA), o direito de o paciente dar ou recusar 0 seu

34 Sobre o assunto, no direito espanhol, cfr., entre outros, DOALLO, Noelia Martinez. O consentimento
informado como direito fundamental: inmunidade ou autodeterminacion?, in Anuario da Faculdade de Direito
da Universidade da Corufia, n.° 19, Ano 2015, pp. 511- 517.

35 MACHADO, Jonatas E. M.; COSTA, Paulo Nogueira da; HILARIO, Esteves Carlos. Direito Constitucional
Angolano, 22 Ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 180. Sobre os direitos fundamentais na Constituicdo da
Republica portuguesa, Cfr., entre outros, CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢cido da
Republica Portuguesa Anotada, Volume I, 42 Ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 294 e ss.

36 RUEFF, Maria do Céu. O Segredo Médico como Garantia de Nao-Discriminacdo..., p. 628; CANOTILHO,
J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.° Ed, Coimbra: Almedina, 2003, pp 39 e ss.

37 GODINHO, Inés Fernandes. Eutanasia, Homicidio a pedido da vitima e os Problemas de compatrticipacio
em direito penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2015, p. 106.
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consentimento pode ser retirado do artigo 36.°, n.° 3, alineas c), d) e €). Segundo o n.° 3 do
artigo 36.%, “o direito a liberdade fisica e a seguranca individual envolve (...): c¢) o direito
de usufruir plenamente da sua integridade fisica e psiquica; d) O direito a seguranca e
controlo sobre o proprio corpo; e) O direito de ndo ser submetido a experiéncias medicas
ou cientificas sem consentimento prévio, informado e devidamente fundamentado.”

A Constituicdo, ao reconhecer e ao proteger a autonomia do paciente diante das
intervencdes médicas, associa-se ao paradigma que consagra o primado da autonomia do
doente sobre o corpo e, de certa maneira, sobre a propria vida. Como sustenta INES F.
GODINHO, “na medida em que a Constituicao confere ao paciente o direito de decidir as
intervencdes e tratamentos médicos em que consente, assiste-lhe, nesta justa medida um

direito de dispor sobre a sua vida.38-3°
4. O consentimento do paciente no Direito Internacional

O respeito pela autonomia do paciente é igualmente imposto no plano internacional.
Entre os varios diplomas podemos destacar a Declaracdo de Lisboa Sobre os Direitos do
Paciente, adotada pela 342 Assembleia Geral da Associagdo Médica Mundial, em Lisboa, em
setembro/outubro de 1981 e emendada pela 472 Assembleia Geral da Associacdo Médica
Mundial em Bali, Indonésia, em setembro del995. Uma associacdo de que Angola é
membro*C.

Dos varios principios que a mesma apresenta, cabe-nos olhar para o direito ao
consentimento livre e esclarecido. Assim, o seu terceiro principio, sob epigrafe “Direito a
autodeterminacdo ”, estabelece: “a) o paciente tem o direito a autodeterminacédo e tomar
livremente suas decisdes. O médico informara o paciente das consequéncias de suas
decisbes; b) um paciente adulto mentalmente capaz tem o direito de dar ou retirar
consentimento a qualquer procedimento diagnostico ou terapéutico. O paciente tem o
direito a informacao necessaria e tomar suas proprias decisdes. O paciente deve entender

qual o propdsito de qualquer teste ou tratamento, quais as implicacGes dos resultados e

38 GODINHO, Inés Fernandes. Eutanasia, Homicidio a pedido da vitima..., pp.107-108.

39 Sobre o contetido do direito a vida, constitucionalmente consagrado, Cfr., com as devidas adaptagdes, entre
muitos, CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada..., pp.
446 e ss.

40 Cfr., http://www.wma.net/en/60about/10members/20memberlist/index.html, acesso em 20/04/2016.
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quais seriam as implica¢des do pedido de suspensdo do tratamento; ¢) O paciente tem o
direito de recusar participar em pesquisa ou em ensaio de medicamento.”

O dever de respeito pelos direitos do paciente resulta igualmente do International
Code of Medical Ethics, elaborado pela WMA (World Medical Association), adotado na sua
3% Assembleia Geral, em Londres, em Outubro de 1949.

5. O consentimento do paciente no Codigo Deontologico da Ordem dos Médicos de

Angola

Destinado a estabelecer as regras e 0s principios a serem observados por todos 0s
médicos no exercicio da sua profissdo, o Codigo Deontoldgico da Ordem dos Medicos de
Angola, a semelhanca de outros Cddigos de natureza andloga, vem proibir que 0s
profissionais afetos ao seu ambito subjetivo efetuem intervencdes médico-cirargicas sem ou
contra a vontade do paciente.

Assim, e por exemplo, o seu artigo 29°, sob epigrafe “Métodos Arriscados” vem
impor que, “antes de adotar um método de diagnostico ou terapéutica que considere, 0
médico deve obter, de preferéncia por escrito, 0 consentimento do doente ou de seus pais ou
tutores, se for menor ou incapaz, ainda que temporariamente.”

Do seu artigo 31.°, que se afigura perfeitamente compativel com o principio da
liberdade religiosa, constitucionalmente consagrado (artigo 41.° da CRA), retira-se: o
Médico deve respeitar escrupulosamente as opgdes religiosas, filosoficas ou ideolégicas e
os interesses legitimos do doente, ndo devendo exercer qualquer ato médico sem procurar
0 seu consentimento; Por outro lado, e tratando-se de um paciente incapaz, esse artigo
estabelece que o consentimento de criancas, menores ou incapacitados, € em principio
pedido aos Pais, Parentes mais proximos ou representantes legais, salvo quando existe
conflito entre os familiares e 0 médico existente, em situacéo graves e de emergéncia, para
as quais devera recorrer-se a decisdo judicial suportada em legislacéo apropriada.

O Cddigo Deontologico exige igualmente o consentimento livre e esclarecido do
paciente para 0s casos em que a ciéncia desconhece o resultado de uma determinada
terapéutica. E o que nos diz o artigo 32°. Nos termos do qual, “o Médico deve abster-se de
qualquer cuidados terapéuticos ou diagnostico ndo fundamentados cientificamente, bem

como de experimentacao temeraria, ou se uso de processos de diagnostico ou terapéutica
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que possam produzir alteracio de consciéncia, com diminui¢cdo da livre determinagédo ou
da responsabilidade, ou provocar estados mérbidos, salvo havendo consentimento formal
do doente ou do seu representante legal, preferentemente por escrito, ap6s ter sido
informado dos riscos a que se expde, e sempre no interesse do doente, nomeadamente no
intuito de Ihe restituir a satde ”. Um entendimento que se alarga ao artigo 37.°, “N&o é
permitido (...) realizar pesquisa em ser humano, sem que este tenha dado consentimento por

escrito, apos devidamente esclarecido sobre a natureza e consequéncias da pesquisa.”

6. O Consentimento no Cddigo Penal angolano

No Codigo Penal angolano (CPa) ndo encontramos nenhum artigo que
expressamente se refere ao consentimento do paciente. O mesmo fala da figura do
consentimento em termos gerais. Apesar disso, parece-nos oportuno e relevante que
prestemos alguma atencéo a figura geral do consentimento, isto &, aos seus principais aspetos
problematicos.

A presente figura encontra consagracédo legal no n.° 5, do artigo 29.°, do CPa. Nos
seus termos, 0 “consentimento do ofendido exime o agente de responsabilidade criminal,
nos casos previstos na lei. 4

Em primeira analise pergunta-se pelo fundamento da forga justificante do
consentimento. Segundo FIGUEIREDO DIAS, “a legitimagdo da forga justificante do
consentimento provem da intengdo politico criminal de fazer com que em certos casos,
perante a vontade de autorrealizacdo do titular do bem juridico, o direito penal permita que
essa vontade se sobreponha ao interesse comunitario de preservacdo do bem juridico e acabe
por lhe conferir prevaléncia”. Por isso, defende o autor, “o consentimento surge como um

caso de colisdo de interesses em si mesmo dignos de tutela penal. De um lado esta o interesse

41 A parte final do preceito sub judice vem consagrar o principio da unidade da ordem juridica. Esse principio
significa, segundo FIGUEIREDO DIAS, que “as causas de justificacdo ndo tém de possuir carater
especificamente penal, antes podem provir da totalidade da ordem juridica e constarem, por conseguinte, de
um qualquer ramo de direito”. Por exemplo, sublinha o autor, “se uma agéo é considerada licita pelo direito
civil, administrativo ou por qualquer outro, essa licitude (...) tem de impor-se a nivel do direito penal, pelo
menos no sentido de que ela ndo pode constituir um ilicito penal”. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal,
Parte Geral, Tomo |, Questfes fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, 22 Ed, Coimbra: Coimbra Editora,
2011, pp. 387-390. Em sentido convergente vai ORLANDO RODRIGUES. Para o autor, “o artigo 29.°, n.° 5,
«ressalvou os casos especificados na lei», pelo que admitiu que outra lei viesse a conceder relevancia ao
consentimento (...)”. O autor continua: “ainda que o artigo 29.°, n.° 5, ndo fizesse aquela ressalva, a admissao
do consentimento como causa de justificacdo, na lei civil, teria, por for¢a do principio da unidade da ordem
juridica, de relevar na &rea particular do direito penal”. Apontamentos de Direito Penal, Escolar Editora,
Lobito, 2014, p. 183, nota 38.
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juridico-penal na preservacdo de bens juridico; o qual ndo desaparece ou ndo € eliminado
por forga do consentimento do titular. Os casos de consentimento séo, em definitivo, casos
de lesdo efetiva de bens juridicos. Do outro lado, (...), esta o interesse, também juridico-
penalmente relevante, de preservacao (tambeém ela um bem juridico!) da autorrealizacdo do
titular do bem juridico lesado, da sua autonomia pessoal e de vontade. Em certos casos e sob
certos pressupostos - quando o bem juridico lesado € pela lei considerado disponivel pelo
seu titular; e quando a lesdo ao nivel do sistema social é ainda reputada pela lei de menor
relevancia do que a autorrealizacdo do agente - a lei penal resolve o conflito concedendo
prevaléncia a realizagdo do “sistema pessoal do agente sobre a perda ao nivel do “sistema
social” e confere a consequente justificacdo ao facto tipico praticado”#2,

No entanto, para que seja valido e eficaz, o consentimento deve obedecer a
determinados requisitos. E necessario que verse sobre bens juridicos disponiveis, como por
exemplo, a integridade fisica®®. Diferentemente do que sucede com o bem juridico vida, este
é absolutamente indisponivel, quando se esta perante uma heterolesdo. Ja sera disponivel,
quando a leséo € criada pelo proprio titular do bem juridico. Prova disso € que a tentativa de
suicidio ndo é punivel*.

Para além do requisito mencionado, é necessario que quem consente seja capaz. O
atual Cédigo Penal angolano ndo nos diz qual é a medida desta capacidade. Mas, e de iure
condendo, o caminho seguido por FIGUEIREDO DIAS parece-nos digno de sufrdgio. O
autor, reportando-se a normatividade juridica vigente em Portugal, considera: “o Codigo
Penal entendeu - e bem - que esta capacidade ndo pode ser medida pelas (nem avaliada a luz
das) normas juridico-civis relativas a capacidade. Antes, se torna necessario garantir que
quem consente é capaz de avaliar o significado do consentimento e o sentido da acao tipica;
0 que supde maturidade que € conferida em principio por uma certa idade e o discernimento
que é produto de uma certa normalidade psiquica”®°. Por outro lado, o consentimento néo
devera padecer de vicio da vontade, ou seja, devera assentar na liberdade de vontade do

titular do bem juridico lesado.

42 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal, Parte Geral, Tomo I..., pp. 471-472.

43 |bidem, pp. 479- 480.

44 |bidem, p. 479; GODINHO, Inés Fernandes. Eutanasia, Homicidio a pedido da vitima..., p. 132. Mais
desenvolvidamente sobre o assunto cfr, ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 135.°, in Comentario
Conimbricense do Cddigo Penal, parte especial, Tomo I..., p. 133 ss

45 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1I..., pp. 479-484; RODRIGUES, Orlando.
Apontamentos de Direito Penal, Escolar Editora, Lobito, 2014, p. 483-484. N&o pretendemos desenvolver este
ponto.
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Segundo FIGUEIREDO DIAS, “o engano ¢ o erro, a ameaga € a coagdo, tornam o
consentimento ineficaz”#®. Mas a mera existéncia da coacdo e ameaca, diz COSTA
ANDRADE, nio determina por si s6 a ineficacia do consentimento, ¢ necessario “que a
violéncia ou ameaca sejam tais que ja ndo possam considerar-se 0 consentimento como um
exercicio concreto da autonomia da pessoa sobre a propria integridade fisica”. Segundo o
autor, “so determinardo a ineficacia do consentimento as ameagas ou violéncias suscetiveis
de ser punidas como atentados autonomos contra a liberdade”*’. Do lado do erro, a resposta
janao se mostra linear. Alguns autores defendem que o erro determinara invariavelmente a
invalidade do consentimento. Para outros autores, deve ser feito uma distincdo entre erro
referente ao bem juridico e erro ndo referente ao bem juridico. Assim, segundo defendem,
“s6 o erro-referido- ao-bem-juridico determina a invalidade do consentimento (...)”. “Ja sera
diferente em todos os outros casos, nomeadamente na hipOtese de erro sobre a
contraprestacdo, face aos quais cabe atualizar os mecanismos adequados a tutela das
expetativas patrimoniais, inclusive o recurso a burla”*8.

Outra exigéncia é a de que o consentimento ndo pode contrariar 0s bons costumes,
como resulta do artigo 340.%, n.° 2, do Cédigo Civil angolano*®. Uma matéria que n&o sera
aqui estudada®®.

6.1. Consentimento justificante e acordo-que-exclui-o-tipo

N&o ha unanimidade no que ao estatuto dogmatico do consentimento respeita. Dois
modelos se destacam: o paradigma monista do consentimento e o paradigma dualista do
consentimento. Segundo o primeiro, o consentimento do titular do bem juridico lesado exclui

apenas a tipicidade do facto®. O segundo assenta “numa representacdo dualista do

46 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal, Parte Geral, Tomo I..., p. 485.

47 ANDRADE, Manuel da Costa. In Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial, Tomo |I...,
p. 431.

48 Desenvolvidamente, entre outros, cfr., Ibidem, pp. 431-436.

49 Dispoe o artigo 340° do Cadigo Civil Angolano, sob epigrafe, consentimento do lesado: n.° 1- O ato lesivo
dos direitos de outrem é licito, desde que este tenha consentido na lesdo; n.° 2- O consentimento do lesado ndo
exclui, porém, a ilicitude do ato, quando este for contrario a uma proibicao legal ou aos bons costumes; n.° 3-
Tem-se por consentida a lesdo, quando esta se deu no interesse do lesado e de acordo com a sua vontade
presumivel. Crf., igualmente RODRIGUES, Orlando. Apontamentos de Direito Penal..., pp. 186 ¢ 483-484.
No mesmo sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal, Parte Geral, Tomo I..., pp. 479-484.

50 Sobre o assunto, cfr. ANDRADE, Manuel da Costa. In Comentario Conimbricense do Codigo Penal, parte
especial, Tomo I..., pp. 436 e ss.

51 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 176.
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consentimento do ofendido, relevando ja como causa de negacdo da tipicidade, j& como
auténtica causa de exclusio da ilicitude>.

Na perspetiva monista, encontramos autores como ROXIN e ZIPF. Para ROXIN, o
consentimento do ofendido ndo é uma causa de justificacdo. “Pois, quando alguém consente
eficazmente que outrem intervenha sobre os seus bens juridico, esta intervencdo néo
constitui um dano para o portador do bem juridico antes configura um auxilio na realizacéo
da liberdade de acdo que Ihe é constitucionalmente assegurada (...) ¢ que se exprime
precisamente na disposicdo sobre os bens juridicos ao seu dispor. A semelhanca do que
sucede com a disposicdo dos bens juridicos por parte do proprio portador, também esta
conduta ndo preenche o tipo criminal. Assim, e a partida, € a sua atipicidade que €
excluida™®3, Segundo o autor, “se os bens juridicos estao ao servigo do livre desenvolvimento
do individuo, entdo ndo pode existir uma qualquer lesdo do bem juridico quando uma agédo
assenta numa disposicdo do portador do bem juridico e, como tal, ndo prejudica o seu livre
desenvolvimento, antes e pelo contririo, constitui a sua expressdo”. Portanto, “o
consentimento eficaz representa para quem o declara um pedagco de autorrealizagdo
responsavel na comunicagdo com ou sob a assisténcia de outros. (...). Em conformidade, a
acdo do agente representa para o titular do bem juridico o apoio no exercicio de um direito
ou de uma liberdade”, enfatiza®*. Em concordancia com ROXIN esta ZIPF. Segundo este
autor, “todos os tipos legais em relagdo aos quais o0 consentimento € possivel pressupdem
uma atuacgdo contra a vontade do portador do bem juridico. O abandono eficaz do bem
juridico exclui uma lesdo penalmente relevante do bem juridico, precludindo o
preenchimento da factualidade tipica®®”.

Essa concecdo assenta, segundo COSTRA ANDRADE, em dois postulados: por
um lado, “a comunicabilidade e identifica¢do entre a liberdade de acao ou autodeterminacao
pessoal e 0 bem juridico protegido por incriminagdes como as Ofensas corporais™; por outro
lado, “acompreensao unidimensional da heteroleséo consentida, como se esta acdo esgotasse

0 seu significado e relevancia no interior do autorreferente e autopoietico sistema pessoal.

52 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 137 ss.

53 ROXIN. Rechtfertigungs-und Entschuldgungsgrunde in Abgrenzung von sonstigen Strafausschliessungs
grunden, JuS 1988, p. 426, apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 178.

5 ROXIN. Rechtfertigungs-und Entschuldgungsgrunde in Abgrenzung von sonstigen Strafausschliessungs
grunden, JuS 1988, p. 426, apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 178.

55 ZIPF, H. Einwilligung und Risikoubernahme im Strafrecht, Berlim, 1970, p. 30, apud ANDRADE, Manuel
da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 176.
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E, por esta via, se excluisse toda a relevancia sistémico-social, se neutralizasse toda a
conflitualidade e se afastasse toda a legitimidade da sociedade para questionar a agéo e
estabelecer fronteiras a validade e eficacia do consentimento™®®. Assim, segundo o autor,
estes postulados sdo, quanto ao seu sentido e alcance, “equivocos e insustentaveis”. Na
medida em que, continua o Professor, “(...) nem a liberdade de a¢do se confunde com a
integridade fisica como bem juridico da incriminacdo da Ofensas corporais; nem se pode
questionar a relevancia sistémico-social da heteroles&o consentida’™”.

Para o autor, “a parificagdo dogmatica do consentimento e do acordo (...) ¢ também
posta em causa pelo lado do acordo: uma manifestacao de vontade que mediatiza a realizagédo
positiva, e porventura a mais auténtica, dos bens juridicos pertinentes. Agora bens juridicos
com aestrutura de liberdades que se atualizam na comunicacao intersubjetiva. Tanto quando
0 portador recusa a comunicagdo com outros significantes indesejaveis, como quando aceita
e se abre a comunica¢do com quem quer. Como acontece com 0s bens juridicos protegidos
pelos crimes contra a liberdade, a liberdade sexual, o domicilio, a privacidade, etc. E face
aos quais nunca poderia interpretar-se a manifestacao concreta de acordo como uma rendincia
ao bem juridico ou a sua tutela. Ndo fazendo, por isso, o menor sentido falar-se de acordo
do ofendido.®

Assim, defende COSTA ANDRADE, “a assimetria das duas figuras emerge, para
além do plano dogmatico, do palmo prético-juridico: a clausula dos bons costumes que tem
lugar no consentimento, ndo pode invocar-se no plano do acordo, porque o acordo mediatiza
a realizacdo de bens juridicos com a estrutura de liberdades cujo exercicio ndo é sistémico-
socialmente sindicavel®®.

Para o modelo dualista do consentimento, “ambos os casos de vontade concordante
do lesado que aqui juridicamente se distinguem, apresentam, do ponto de vista puramente
fatico, os mesmos elementos: o lesado concorda com uma lesdo, conduta que, de qualquer
forma o prejudica. Ele autoriza, permite, concorda, ndo tem nada contra. Ja do ponto de vista
juridico, esta vontade concordante do lesado acaba por se projetar em termos completamente
divergentes”. O consentimento apresenta-se - no plano juridico — “como uma vontade

juridicamente relevante para a exclusao do ilicito, enquanto o acordo respeita a uma situacéo

5% ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento em Direito Penal Médico..., p. 124.
57 Ibidem.

% ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento em Direito Penal Médico..., p. 124.
59 |bidem, p. 125
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tipica em que a vontade concordante exclui, no plano puramente fético, o elemento da
factualidade tipica de afronta a uma vontade de sentido contrario®®. Assim, segundo
COSTA ANDRADE, “¢ no plano exclusivamente juridico que a contraposicao
consentimento-acordo ha de assumir significatividade e extremar as duas figuras”®? .

Entre nos, o modelo sancionado €, a nosso ver, o paradigma dualista do
consentimento do ofendido. ORLANDO RODRGUES déa-nos conta disso mesmo. Segundo
o autor, “dos casos em que 0 consentimento releva como causa de justificagéo (...) importa
distinguir aqueles outros em que a falta de consentimento (...), &, ela propria, elemento
constitutivo do tipo de crime”®2. O mesmo sucede com o direito penal portugués®®. Em causa

esta, portanto, um modelo “que distingue e contrapde entre si um consentimento (...)

justificante e um acordo que exclui o tipo "8 (italico nosso).

7. O direito penal na atividade médica

Ao defendermos a tutela penal da autonomia do paciente face ao ato médico,
estamos, por outros termos, a dizer que o profissional de salude que atua sem ou contra o
consentimento do doente deve ser criminalmente responsabilizado. Isso implica (ou
implicara) a introdugdo de um novo paradigma na sociedade angolana: o médico tera de
respeitar a vontade do paciente que ndo quer ser tratado. Uma nova maneira de se ver a
problematica da responsabilidade penal médica.

Desde hd muito que o Direito e a Medicina entraram na Histdria. Os problemas que
ambos visam solucionar j& foram e continuam a ser fontes de varios estudos. Pelo menos,
desde a época pré-socratica, varios sabios como Filésofos, Médicos, Sacerdotes e Juristas,
tém vindo a pronunciar-se sobre a harmonia existente entre as duas ciéncias. Sem prejuizo

de também apontarem as diferencas entre ambas. Quer o Direito, quer a Medicina, ndo

60 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 142.

61 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 142.

62 Reportando-se ao Cadigo Penal vigente, o autor diz-nos que estariamos diante de um acordo-que-exclui-a-
tipicidade nas incriminac®es relativas & Introdugdo em casa alheia, punivel nos termos do artigo 380.° do CPa;
Violag&o (atos sexuais praticados por adultos), artigo 393.° do CPa, pois, nestes casos, a autodeterminagéo do
atingido constitui o Unico objeto de prote¢do da norma. RODRIGUES, Orlando. Apontamentos de Direito
Penal..., p. 184.

63 Acerca do paradigma sancionado pela lei penal portuguesa, cfr., entre outros, ANDRADE, Manuel da Costa.
Consentimento em Direito Penal Médico..., p. 122.

6 Ibidem.
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obstante as suas indubitaveis diferencas, convergem num Gnico ponto: a pessoa humana. E
no Direito e na Medicina onde, enquanto humanos, encontramos 0 nosso refugio.

A atividade médica, como facilmente se pode concluir, é cada vez mais benéfica e
também complexa, fruto da evolucdo tecnoldgica. Uma evolucdo claramente positiva, mas
que também comporta determinados riscos. O desenvolvimento desta ciéncia implica, por
exemplo, a especializagcdo dos seus profissionais, fazendo com que os profissionais de saude
trabalnem cada vez mais em equipas e de acordo com o principio da divisdo do trabalho®®;
origina novos metodos de curas; formas mais eficientes de debelar e/ou minorar
determinadas patologias, pensa-se nas (novas) técnicas de combate ao HIV/SIDA ou ao virus
Ebola. Tudo isso traz beneficios para o paciente.

Ora, 0 que € censuravel pelo direito penal é a possibilidade de o médico ver o
paciente como um instrumento, ou alguém sem a liberdade de recusar, por exemplo, uma
transfusdo sanguinea.

Como se percebe, no exercicio damedicina estdo em causa bens juridicos cuja tutela
é reclamada pelo direito (“bens essenciais da comunidade®®). Muitos dos quais com
dignidade penal. Sdo exemplo disso, os bens juridicos vida, integridade fisica, liberdade
pessoal, entre outros. Estes bens juridicos podem ser lesados de diversas maneiras. Pense-

65 Da atuacdo de varios profissionais de salde sobre o campo operatério podem, por exemplo, surgir problemas
juridico-penalmente relevantes. E o que acontece, por exemplo, na questdo de apurar a responsabilidade
individual dos profissionais que atuam em equipas médicas. Seja a seguinte hipotese: varios profissionais de
salde atuam em equipa sobre determinado paciente. Descobre-se depois de terminada a intervencdo médico-
cirrgica, que ha no interior do campo operatério um corpo estranho. A quem devera ser imputado o fato
negligente? Para solucionar o problema, a doutrina e a jurisprudéncia apoiam-se nos principios da confianca e
da divisdo do trabalho. O principio da confianca significa que no exercicio de uma atividade, em que 0s
respetivos sujeitos relacionam-se uns com 0s outros em equipa e cada um com a sua especifica tarefa, cada
sujeito deve poder confiar que os demais se comportam de acordo com a norma de cuidado. O principio da
divisdo do trabalho (a divisdo do trabalho podera ser horizontal ou vertical, consoante o caso concreto), vem
completar o anterior. Existindo divisdo de trabalho, cada profissional devera concentrar-se na sua area e confiar
que os demais também o fardo de acordo com as normas que estdo sujeitos. S6 delimitando a atividade de cada
um dos intervenientes é que o principio da confianca podera atuar como critério limitativo da responsabilidade
que surge da violacdo do dever de cuidado. Sobre o assunto, cfr., entre outros, MARTINS, Fernanda Gongalves
Galhego. O Principio da Confianca como Instrumento Delimitador da Autoria nos Crimes Negligentes
Perpetrados pelos Profissionais de Salde, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 20, Volume 97,
Julho-Agosto/2012, pp. 73e ss; FIDALGO, Sonia. Responsabilidade Penal por Negligéncia no Exercicio da
Medicina em Equipa, Coimbra: Coimbra Editora, 2008; FIDALGO, S6nia. Responsabilidade Penal no
Exercicio da medicina em equipa: O Principio da Confian¢a e o Principio da Divisao do trabalho, Coimbra:
Coimbra Editora, 2009; DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal, Parte Geral..., p. 882; COSTA, José
Francisco de Faria. O perigo em direito penal (Contributo para a sua fundamentacdo e compreensdo
dogmatica), Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 488; Ac6rddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 04-03-
2015, Processo: 44/14.5TOPRT.P1 Relator: CASTELA; Acorddo do Tribunal da Relagéo de Evora, de 21-05-
2013, Processo: 105/08.0TAEVR.E1, Relator: CARLOS BERGUETE COELHO.

86 Na expressdo de: RAMOS, V. Grandao. Direito Processual Penal, Noc¢oes Fundamentais, Escolar Editora,
2013, p. 14.
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se, por exemplo, no caso de inobservancia de deveres de cuidado imposto pelo caso concreto;
na eutanasia; na ortotanasia; no aborto terapéutico; no dever de assisténcia ao paciente; no
segredo médico; no dever de esclarecimento do paciente; nas questdes experiéncias sobre
seres humanos; transplantes de 6rgéos, entre outros®’.

Tornar punivel o ato médico que atenta contra um bem juridico-penal, ndo constitui
nenhum ataque a dignidade do profissional de saide ou a sua atividade. Como refere
FIGUEIREDO DIAS, “ao assumir o encargo de tratar um doente o médico aceita uma
enorme responsabilidade. Responsabilidade que lhe advém, desde logo, da obrigacdo em que
se constitui de utilizar, por forma adequada, todas as medidas terapéuticas de que possa
dispor (dentro do estadio de evolucdo da sua ciéncia e da capacidade que ao tipo médico
profissional seja razoavelmente de exigir), isto é, de as utilizar cumprindo escrupulosamente
as leges artis que regulam a sua atividade profissional. Que lhe advém, depois, o dever de
observancia dos preceitos da ética profissional (...). E que lhe advém, finalmente, dos
aspetos propriamente morais da relagdo que entre ele e 0 doente se estabelece (...)”%. Como
resulta do exposto, tudo isso assume particular relevo, maxime, do ponto de vista juridico-
penal®®.

Entre nos, é visivel a escassa ou nula producdo dogmatica, jurisprudencial e
legislativa no que a responsabilidade criminal por atos medicos respeita. Isso ndo quer dizer,
porém, que os factos ndo existam. Devemos caminhar nesse sentido. E certo que o discurso
em torno da responsabilidade criminal do médico néo € - e dificilmente serd - pacifico. Se
para algum setor da sociedade, responsabilizar penalmente o médico que atenta contra um
bem juridico (v.g., liberdade pessoal) € inteiramente aceitavel e desejavel, para outro,

nomeadamente profissionais de satde, o direito penal na medicina pode ser visto como uma

67 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Ortotanasia: introducdo a sua consideragdo juridica, in As
Técnicas Modernas de Reanimacédo; Conceito de Morte; Aspectos Médicos, Teoldgicos-Morais e Juridicos,
Porto: Companhia Editora do Minho- Barcelos, 1973, p. 39.

6 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Ortotanasia..., pp. 31-32

69 A responsabilidade do médico pode ser vista de varios contornos: disciplinar, civil ou criminal. N&do iremos
aqui tratar sobe essa problematica. Sobre o assunto, cfr., nomeadamente, RODRIGUES, Alvaro da Cunha
Gomes. Responsabilidade Médica em Portugal, Estudo dos pressupostos sistematicos, Coimbra: Almedina,
2007; RAPOSO, Vera Lucia. Do Ato Médico ao Problema Juridico, breves notas sobre o acolhimento da
responsabilidade médica civil e criminal na jurisprudéncia nacional, Coimbra: Almedina, 2013; RAPOSO,
Vera Lucia. O ato médico perante o olhar judicial: breve apontamento a decisdo proferida no processo n.° 218/
211, in Legisiuris de Macau em Revista, 113 e ss; PINA, J. A. Esperanca. A responsabilidade dos Médicos, 2.2
Ed., LIDEL, edicdes técnicas, Lishoa—Porto—Coimbra, 1998, pp. 93 e ss.; Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica, de 15-10-2009 Processo: 08B1800; Relator: RODRIGUES DOS SANTOS.
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espécie de persona non grata. Essa Gltima, ndo deverd, em nosso entender, ser a visdo do
jurista, empenhado na promocao e protecao de bens juridicos.

Admitimos que a consciencializacdo da responsabilidade penal por atos médicos
ndo serd aceite num instante. Sera preciso um longo processo, julgamos. A classe médica (e
algum setor da sociedade) dificilmente compreendera, por exemplo, a incriminacdo dos
tratamentos médicos arbitrarios. Como sublinha FIGUEIREDO DIAS, “qualquer questao de
responsabilidade juridico-penal do medico levanta porém, por motivos diversos, particulares
dificuldades. Por um lado, em poucos dominios das relacdes sociais como neste 0 «ético»
andara tdo de maos dadas com o «legal», na determinacao da responsabilidade juridica. Por
outro lado, ndo poucas vezes, a responsabilidade juridico-penal do médico constitui um polo
de friccdo entre médicos e juristas, de forma particularmente aguda nos nossos tempos e nos
paises onde tem merecido mais cuidada atengdo”°.

E a denominada guerra fria entre as duas classes de profissionais.

O pensamento médico, olha para a racionalidade juridica com uma certa
desconfianga. Segundo FIGUEIREDO DIAS, “a censura que mais vulgarmente se ouve ser
dirigida pelos médicos aos juristas é a de que o pensamento destes - sendo de tipo formal,
abstrato, todo ele orientado para a preservacao da legalidade - se ndo adequa ao julgamento
da intervencdo médica, sempre condicionada pelo homem concreto que se quer tratar e se
ndo pode generalizar, e sempre de acordo com a maxima de que «ndo héa doenca, mas
doentes»’. Na linha do mesmo autor, “ a censura nio deixara de ser merecida por aqueles
juristas que ainda hoje, aos arrepio de todas as solicitagdes metodoldgicas, queiram
continuar, mesmo neste campo, a deduzir as solucGes para 0s casos concretos (por forma
puramente légica, abstrata e formalista) da lei ou de conceitos pretensamente legais, como
se o Direito fosse alguma coisa de imutavel, um complexo de proposi¢Ges arvorado em
sistema fechado, e ndo uma aspiracao de justica material que irradia de um caso da vida,
uma construcdo do espirito humano que para ele representa uma tarefa a cada momento
cumprida e a cada momento renovada”. Segundo 0 mesmo autor, “uma adequada concegéo
metodoldgica da funcdo do pensamento juridico mostra que nem ele se pode dizer
inadequado para dar solucdo aos problemas suscitados pela responsabilidade que ao médico

devera sempre - mesmo no seu proprio interesse - exigir-se, nem é admissivel a consequéncia

0 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Ortotanasia..., p. 34.
1 Ibidem.
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que uma parte do pensamento médico procura tirar daquela pretensa inadequacdo: a de que
no momento da intervencdo, estando o médico «sozinho» com o doente e com a sua
consciéncia, as decisdes por aquele tomadas deverdo em principio considerar-se
juridicamente insindicaveis, ndo podendo constitui-lo em responsabilidade juridica mas
somente moral e deontoldgica; ou pelo menos a de que terd sempre o jurista de aceitar, para
solucionacdo destas hipoteses, 0s critérios de valoracéo e decisdo que a propria medicina
ofereca”’? (italico nosso).

Face ao exposto, propugnamos o pensamento do autor segundo o qual, “pelo lado
dos juristas, nunca estes poderdo - sem negarem a missao que lhes esta confiada - conceder
que outros dominios de pensamentos lhes fornecam critérios definitivos de valoracdo e
definicdo, impedindo-os de procurarem o especifico critério objetivo de juridicidade
postulado pelo caso da vida; como ndo poderdo dar uma latitude ilimitada ao principio da
irresponsabilidade juridica do médico, pelo menos sempre que se possa comprovar, no caso
concreto, a lesdo ou perigo de lesdo de interesses do paciente juridicamente protegidos. Ao
que acresce ainda o inegavel interesse que deve ter o médico em que o préprio Direito lhe
exija uma completa responsabilidade: ndo s6 porque, fazendo-o, o Direito estara a revestir
de particular dignidade a atividade profissional médica (...), como ainda porque a relagao
de confianca que € indispensével ao exercicio da medicina sera assegurada e reforcada na

medida responsabilidade” .

8. O ato médico

Desde ha muito que doutrinadores e diversas legislacdes tém vindo a procurar a
definicdo material do ato médico. Mas esta indefinicdo material de ato médico parece nao

2 DIAS, Jorge de Figueiredo. O Problema da Ortotandsia..., pp. 34-35.

3 Em compensagdo, real¢a o autor, “tem o médico o direito seguro de exigir do jurista: primeiro, capacidade
para interpretar 0s pontos de vista proprios da atividade profissional médica e para cuidadosamente ponderar
0s riscos a ela inerente; e, depois, segura consciéncia dos conflitos que a cada momento podem surgir a
consciéncia do médico entre o dever de cuidar da salde e da vida do paciente e o de respeitar a sua liberdade
de determinagdo - segura consciéncia, em suma, de que a relagdo entre médico e doente pGe face a face, de
maneira particular, dois seres cuja autonomia ética tera de ser, em todas as hipdteses, por igual respeitar. E ndo
s0. Pois tem igualmente o médico direito de pedir ao jurista: o reconhecimento de que a solucgéo dos problemas
da sua responsabilidade ndo pode, de maneira simplista, deduzir-se logicamente da lei, que s6 podera fornecer
um critério, uma diretriz para a solucdo, ou, quantas vezes menos, sd oferecer uma limitacdo negativa das
possibilidades de solugdes; mas, a0 mesmo tempo, a coragem para, sem nunca deixar de ouvir as conclusdes
da ciéncia, recusar como juridicamente vinculante os critérios de determinagdo da responsabilidade oferecidos
ou propugnados pela ciéncia médica e para procurar incansavelmente, para cada caso, o critério imposto de
juridicidade.” Ibidem, pp. 35-36.
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ser preocupante. E o que defende FARIA COSTA. Para o autor, “a forca do conceito, a
espessura e a densidade do conceito de ato médico saem reforcadas pela inexisténcia de uma
sua definicdo material. Saem-no precisamente porque ao admitir-se uma tal situacéo esta-se
outrossim a afirmar aquilo que € uma evidéncia”. Que o ato medico toca e liga-se a raiz mais
funda do humano™,

A complexidade inerente ao ato médico é também denunciada por JOAO CARLOS
GRALHEIRO. Para o autor, “a medicina moderna revela-se na sua faceta diagndstica,
terapéutica, farmacologica, cirurgica, estética, hormonal, laboral, ligada aos seguros, as
praticas desportivas, de procriacdo assistida, de transexualismo, de esterilizacdo, de
transplantagdo, experimentagdo (...). Em qualquer uma destas vertentes encontraremos
sempre presente ou a fungao preventiva, ou a curativa ou a paliativa que caracterizam o “At0
Meédico”, que ¢ muito mais do que o conjunto dos simples atos mecanicos que, incorporando,
0 exteriorizam. Também, subjetivamente, ndo o identifica o simples facto dele ser praticado
por um licenciado em Medicina que se encontre inscrito na Ordem dos Médicos.”’® Porém,
diz-nos FARIA COSTA, “isso ndo impede, e dentro de certos parametros, até pode ser
desejavel encontrar-se uma aproximacao legal e funcional de ato médico’®”.

Portanto, apesar de ndo termos um conceito material de ato medico, o direito penal
dé&-nos uma defini¢do legal. Ao defender que “as intervengdes e os tratamentos que, segundo
0 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 intencédo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento,
lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental, ndo se consideram ofensa a integridade

fisica”’’.

7 COSTA, José de Faria. Em redor da nogéo de ato médico..., p. 214.

> GRALHEIRO, Jodo Carlos. O Ato Médico é uma Empreitada?, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano
74, N.° 1I/1V, Lisboa, 2014, p.862

76 COSTA, José de Faria. Em redor da nogéo de ato médico..., p. 214.

7 Ibidem, p. 215. Cfr., entre outros preceitos, artigos 150.° do Cédigo Penal portugués; artigo 144.° do Codigo
Penal da Regido Administrativa Especial de Macau e artigo 155.° do Anteprojeto do C6digo Penal angolano.
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PARTE Il - TUTELA PENAL DA AUTONOMIA DO PACINTE FACE AO ATO
MEDICO: A SOLUCAO ALEMA E A SOLUCAO PORTUGUESA

1. O modelo germanico: tutela da autonomia do paciente a luz do tipo das ofensas
corporais

Tal como jé foi referido, foram autores alemées que se pronunciaram pela primeira
vez sobre a dignidade penal das intervences ou tratamentos médico-cirirgicos sem ou
contra 0 consentimento do paciente e a consequente necessidade de se proteger
criminalmente a liberdade do paciente face ao ato médico. Apesar disso, a Alemanha néo
dispde de um tipo legal de crime que tutela autonomamente o bem juridico-penal liberdade
pessoal do paciente’®, Facto que tem gerado divergéncia de solugGes entre a jurisprudéncia
e a doutrina, no que a tutela penal da autonomia do paciente respeita.

Segundo WOLFGAN FRISCH, “a jurisprudéncia alema vem, desde as primeiras
decisdes do Tribunal do Império, qualificando estes tratamentos médicos associados a uma
invasdo da integridade fisica - particularmente as operacdes, as intervengdes para
diagndstico, os exames dolorosos, etc. - como ofensas corporais tipicas”’®.

E, portanto, “nos apertados limites da incriminacdo das Ofensas corporais que o
intérprete e aplicador do direito germénico se veem compelidos a dar respostas as
antindmicas exigéncias de tutela da integridade fisica e da liberdade pessoal de decisdo
sobre a salide e a propria vida®. Segundo COSTA ANDRADE, ¢ aqui que radica a causa
objetiva do dilema da experiéncia juridica alema. Isto ¢, “ter de optar entre Cila de solu¢des
politico-criminalmente inadequadas, ou Caribdis de alargar a area de tutela da incriminacéao
das Ofensas corporais para além dos limites consentidos pelo programa positivamente
codificado”®!. A controvérsia, torna-se maior, diz o autor, “a medida que nos afastamos dos
enunciados de principios e nos aproximamos dos problemas concretos de regulamentacéo

juridico-penal.”®?

8 Apesar de a Alemanha ser a patria “onde emergiu e amadureceu a doutrina da tutela penal autonoma da
liberdade face ao tratamento médico, continua a néo dispor da incriminagdo”. ANDRADE, Manuel da Costa.
Artigo 156.%, In Comentario Conimbricense do Codigo Penal, parte especial, Tomo I..., p. 597.

9 WOLFGAN FRISCH. Consentimento e Consentimento Presumido nas Intervengdes Médico-cirdrgicas, in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n.° 14, ano 2004, p. 67.

80 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 419.

81 lhidem.

82 lbidem, p. 422.
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A protecdo do bem juridico-penal liberdade pessoal do paciente no contexto das
ofensas corporais parece ter aceitacdo por parte de alguns autores, para além da
jurisprudéncia. Trata-se de autores que rejeitam - ao contrario de outros - a necessidade de
se criar uma incriminacdo que tutele de modo autdbnomo o referido bem juridico. Estes
doutrinadores fundamentam-se no entendimento de que o tipo das ofensas corporais ja
engloba a autonomia do paciente. Assim, segundo KRAUSS, a solucéo da problematica dos
tratamentos médicos efetuados sem ou contra a vontade do paciente, passa por
“(re)interpretar” o “bem juridico das Ofensas corporais como uma sintese de tutela da sua
substancia e da vontade pessoal de conformac&o™®3, KRAUSS rejeita a tutela autonoma da
liberdade do paciente porque considera que “a vontade autdbnoma da pessoa configura ja um
fator constitutivo do bem juridico da integridade fisica”®. O autor “opde-se (...) a tese da
doutrina dominante que faz uma distin¢do e contraposicao entre a integridade e a autonomia
pessoal, esta Gltima caindo ja fora da area de tutela das Ofensas corporais e s6 podendo valer
como referente de um auténomo crime contra a liberdade”®®. Portanto, para KRAUSS,
“punivel é ndo jaa mera arbitrariedade médica, enquanto tal, mas apenas e a titulo de Ofensas
corporais, a lesdo da capacidade ativa e do bem-estar pessoal, ambos articulados pela
vontade do paciente. A mera arbitrariedade médica que ndo lesa um interesse do doente
relacionado com o corpo (...) ndo s6 néo € punivel & luz do direito vigente, como nem sequer
é digna de pena. Isto ressalvadas as hipdteses de formacdo da vontade mediante violéncia.
A introducdo de um tipo legal relativo aos tratamentos arbitrarios torna-se, assim,
perfeitamente dispensavel”e.

Por outro lado, surge HORN. Este autor, apesar de recusar a ideia do autor anterior
de que a liberdade pessoal configura ja um fator constitutivo do bem juridico da integridade
fisica, defende a ideia geral de que os tratamentos arbitrarios sdo puniveis a titulo de ofensas
corporais. Para HORN, o tipo legal das ofensas corporais protege dois autdbnomos bens
juridicos: a integridade fisica e a autodeterminacdo. Assim, defende, “toda a intervengao
imediata e fisica no organismo de outrem, levada a cabo sem consentimento real ou

presumido, preenche, por isso, o tipo legal em causa”. Continuando, o autor adverte que

83 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 432.

84 BOCKELMANN, P. Zur Reform des Sexualstrafrechts, Fest. Maurach, p. 565, apud ANDRADE, Manuel
da Costa. Consentimento e Acordo..., p.432.

8 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p.432.

86 BOCKELMANN, P. Zur Reform des Sexualstrafrechts, Fest. Maurach, p. 575, apud ANDRADE, Manuel
da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 433.
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“(...) ndo pode tratar-se a intervencdo médico-terapéutica levada a cabo segundo as leges
artis, como uma lesdo da saude. Ela valera, porém, como um atentado a autodeterminacéo,
0 segundo dos bens juridicos protegidos pela incriminagio das Ofensas corporais™®’.

Ao se subsumir no tipo das ofensas corporais as interven¢ées médico-cirurgicas
arbitrarias, emerge a questéo de saber quais intervencdes medicas. Todas? Algumas? Quais?
Apenas as ndo sucedidas? Ou também as bem-sucedidas? N&o ha unanimidade nas respostas.

Segundo alguma jurisprudéncia germanica, diz-nos WOLFGAN FRISCH, “nao séo
s0 ofensas corporais tipicas as operacGes sem sucesso ou as intervencdes que néo
prosseguem finalidades terapéuticas (...) também configuram lesGes corporais tipicas as
intervencdes medicamente indicadas, empreendidas com finalidades terapéuticas, levadas a
cabo segundo as leges artis e que sdo bem sucedidas (...)”%.

A prética jurisprudencial encontra fundamento na ideia de que “também a vontade
do paciente deve decidir sobre uma operacdo medicamente indicada, realizada segundo as
leges artis”. No entender da jurisprudéncia, “esta autodeterminagdo do paciente estaria em
perigo se a intervencdo medicamente indicada, prosseguida segundo as leges artis (e bem-
sucedida em sentido médico) escapasse ao tipo legal das ofensas corporais”®. Nesse sentido
vai ESER. O autor defende que “em caso de opera¢do com sucesso serd necessario distinguir
entre a cura sem mais e a cura a custa de modificacdes essenciais da substancia corporea,
v.g., uma amputa¢do”. Segundo o autor, “no segundo caso, s6 o consentimento justificante
pode excluir a ilicitude.”®° Inversamente estio as vozes que defendem que “a intervengao
médica sucedida escapara em qualquer caso a factualidade tipica das Ofensas corporais”®?.

Para além do que fica dito, importa salientar que ha, na experiencia penal alema,
outro paradigma de compreensdo juridico-penal da problematica da tutela da autonomia do
paciente. Trata-se de uma conceg@o que “se propde assumir consequentemente € em toda a
linha tanto a fidelidade ao significado social do ato medico-cirdrgico, como a contraposicao
entre a integridade fisica e a autodeterminacao pessoal e a ndo pertinéncia desta ultima a

area de tutela da incriminagdo das Ofensas corporais™®? (italico nosso). Essa concegéo acaba,

87 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 434.

88 WOLFGAN FRISCH. Consentimento e Consentimento Presumido nas Intervengdes Médico-cirlrgicas.. .,
p. 68.

89 |bidem.

90 ESER apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 428, nota. 194.

91 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 428.

92 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 428.
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assim, “por sufragar as solugdes mais extremadas de exclusdo da intervengdo médica da
factualidade tipica desta infracio”®3. Segundo a mesma, a exclusdo dos tratamentos médicos
do ambito das Ofensas corporais vale para “toda a interven¢do medicamente indicada e
realizada segundo as leges artis, independentemente dos resultados mais ou menos negativos
para a integridade fisica ou mesmo a vida” %.

Nessa perspetiva, SCHMIDHAUSER vem dizer que “é certo que todaa intervencao
médica atinge a integridade fisica, implica dores e acarreta perigos ulteriores. S0 que 0s
sacrificios a que a integridade fisica esta exposta seriam muito maiores caso nao se realizasse
a intervencdo medicamente indicada. «Do ponto de vista do respeito pela integridade fisica
de outrem estas intervencdes sdo ndo apenas permitidas, mas até reclamadas (...). A lesdo
tipica do objeto da tutela ndo significa uma lesdo tipica do bem juridico». O que corresponde
a denegacdo pura e simples da tipicidade, seja qual for o resultado que em definitivo venha
ater lugar.”®

ENGISCH aponta para a mesma dire¢do. O autor defende que “a valoragdo da
intervencdo médica tera de fazer-se ex ante, ndo podendo em qualquer caso depender da alea
dos resultados que em definitivo venham a ter lugar”. O autor “apela para a «interpretagdo
teleoldgica» dos tipos penais. Que impora que os resultados indesejados (morte, ofensa a
salde, atentados a liberdade) sé possam ser compreendidos e tratados como pertinentes ao
tipo quando a sua producao causal ¢ adequada e contraria ao dever de cuidado. (...). “Quem,
numa consideracao ex ante, atua com o cuidado devido e s6 por forca de um acaso infeliz
provoca um resultado lesivo, ndo age contrariamente ao direito nem cai, por isso, sob a
alcada do tipo-de-ilicito.”%

Nessa linha vai igualmente HIRSCH. Para o autor, “quem vence ou previne um
defeito fisico ndo prejudica a integridade fisica, antes afasta ou reduz um prejuizo, isto &,
realiza o contrario da lesdo corporal”. Por outro lado, o autor considera “ndo ter sentido fazer
valer a autodeterminacdo como bem juridico diretamente tutelado pela incriminacdo das
Ofensas corporais. «De outro modo, bem juridico protegido néo seria ja a integridade fisica

mas sim a vontade de conservacao do corpo», desta forma «se esbatendo diferencas entre 0s

93 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 428.

9 lhidem.

9% SCHMIDHAUSER, Eb. Strafrecht. Besonderer Teil, Studienbuch, Tubingen, 1980, p.266, apud
ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., pp. 428- 429, nota 196.

9% ENGISCH, ZStW, 1939, p. 9 e ss, apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 429,
nota 196.
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crimes contra a integridade fisica e contra a liberdade». Ficando, assim, «claro que 0s casos
cuja punibilidade preocupa a jurisprudéncia (...) configuram crimes contra a liberdade».”%’

Portanto, e apesar das criticas da doutrina ao modelo sustentado pela jurisprudéncia,
a prética jurisprudencial metem-se firme na sua posic&o%. Uma posicéo, reitera-se, baseada
naideia de que toda a intervencdo médico-cirurgica preenche a factualidade tipica do crime
de Ofensas corporais, sé podendo a respetiva ilicitude ser excluida mediante consentimento.

Segundo COSTA ANDRADE, “0 consentimento converte-se, assim, no mediador
privilegiado pela jurisprudéncia para lograr a necessaria tutela da autonomia pessoal do

paciente”®?,

2. A solucdo juridico-penal portuguesa: tutela da autonomia pessoal do paciente num
tipo legal distinto do das Ofensas corporais

2.1. Estatuto juridico-criminal do ato médico: analise do artigo 150.%/1 do Codigo
Penal portugués

O Cddigo Penal portugués (doravante, CP) confere a atividade médica um estatuto
especial, distinguindo-a expressamente das Ofensas corporais. Nos termos do seu artigo
150.°, n.° 1, retira-se que “as intervencOes 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, comintencao de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenga, sofrimento,
lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental, ndo se consideram ofensa a integridade
fisica.”

O regime vertido neste n.° 1 mostra-nos, segundo COSTA ANDRADE, duas
realidades: por um lado, “a proclamagao da atipicidade das intervencées medico-cirirgicas
na direcdo dos crimes de Ofensas corporais e de Homicidio”; em segundo lugar, a “punicéo
dos tratamentos arbitrarios como um auténomo e especifico crime contra a liberdade.

Contrariando desta forma a linha sustentada pela jurisprudéncia germéanica. Em causa estara,

97 ENGISCH, ZStW. 1939, p. 9 e ss, apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 429,
nota 196.

9% WOLFGAN FRISCH. Consentimento e Consentimento presumido nas Intervencdes Médico-cirdrgicas.. .,
p. 68.

99 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo ..., p. 425.

100 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 150.°, In Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 457.
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agora, um paradigma baseado “na distingdo e contraposi¢ao entre dois distintos e autbnomos
bens juridicos: a integridade fisica (a salde e a vida), por um lado, e a liberdade ou
autodeterminacao pessoal, por outro lado”%

O estatuto especial que a lei penal confere as intervengdes médico-cirurgicas, isto
é, a sua ndo qualificacio como Ofensas corporais, € independente da consequéncia
medicinal do ato clinico. Nao valendo nesta sede a teoria do resultado, segundo a qual, “a
intervencdo médico-cirurgica ndo conseguida preencheria a factualidade tipica das ofensas
corporais™©2, Ndo ha, na lei penal portuguesa, uma cisdo entre tratamento terapéutico
sucedido e tratamento terapéutico ndo sucedido. Segundo COSTA ANDRADE, “o
enunciado da lei portuguesa (...) ¢ univoco no sentido da atipicidade das intervencdes
médico-cirurgicas na perspetiva das ofensas corporais. E € assim tanto nos casos em que a
intervencdo tem sucesso como nos casos em que ela falha: porque ndo cura, antes agrava a
doenca ou mesmo porque provoca a morte do paciente”03,

Quando ao fundamento da atipicidade, COSTA ANDRADE entende que a néo
qualificacdo das intervengdes meédico-cirurgicas como ofensas corporais, “tem por si
pertinentes razdes de fundo politico-criminal e dogmatico. Por um lado, é a Unica que se
ajusta ao sentido social e simbolico do ato médico que (...) ndo pode se equiparar ao ato do
faquista. Mesmo que apenas para efeitos de relevancia ao nivel do limiar minimo da infragéo
criminal. (...) a equiparacdo da intervengdo médica a facada de um brigdo, mesmo que s6
em sede de tipicidade, ndo deixard de agredir o médico, atingindo-o no rosto da
autorrepresentacdo. Por outro lado, a tese contraria sobrecarrega a area de tutela das ofensas
corporais com a protecdo de valores ou interesses (a liberdade de dispor do corpo e da prépria
vida) que Ihe sdo estranhos e teria como consequéncia o esbatimento da diferenca entre os

crimes contra a integridade fisica e os crimes contra a liberdade™%4,

2.1.1. Elementos do conceito juridico-penal de ato médico

A proclamacdo da atipicidade das intervengdes médico-cirargicas na direcdo dos

crimes de Ofensas corporais e de Homicidio, pressupde que o ato medico preencha

101 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 150.°, In Comentario Conimbricense do Codigo Penal, parte
especial, Tomo I..., p. 458.

102 |hidem, p. 461.

103 Ihidem.

104 1hidem, p. 463.
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determinados critérios. Ou seja, a intervencdo médica apenas beneficiara do referido estatuto
especial se estiverem verificados 0s elementos constitutivos do conceito penal de ato médico.
Caso contrario, a intervencdo caira no contexto das ofensas corporais ou do homicidio.

O conceito juridico-penal de ato médico &, assim, constituido por quatro elementos:
dois subjetivos e os restantes objetivos'®. Do lado subjetivo exige-se, em primeiro lugar, “a
qualificacdo especifica do agente”, isto €, 0 agente terd de ser um medico ou pessoa
legalmente autorizada; em segundo lugar, a “intencéo terapéutica” — essa compreende o
diagnostico e a prevencdo. Do pondo de vista objetivo, constituem o conceito “a indicagdo
médica”, por um lado; e, por outro lado, “a realizagdo segundo as leges artis™%. Estes
quatro elementos, bem como o seu carater cumulativo, foram igualmente destacados no
Acdérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa. Nos termos do qual, “(...) O conceito de
tratamento e intervencdo médico-cirargica assenta em quatro pressupostos, necessariamente
cumulativos, dois de natureza subjetiva e os restantes dois sio elementos objetivos”%’.

Como se pode ver, para a exclusdo das intervencBes médico-cirdrgicas da
factualidade tipica das ofensas corporais ¢é irrelevante a “existéncia ou ndo de
consentimento”, contraria-se, desta forma, o pensamento “que subsume na factualidade
tipica das ofensas corporais todas as intervencfes médico-cirirgicas: em termos tais que so
o consentimento pode afastar a pertinente ilicitude penal”°¢. Como bem sublinha o Ac6rdio
do Tribunal da Relagdo de Lisboa: “a realizagdo de uma interven¢dao médico-cirirgica sem
consentimento do paciente ndo constitui um crime contra a integridade fisica, pois o art.°
150.°, n.° 1, do CP, ndo inclui tal consentimento entre os elementos caracteristicos da
intervencéo ou tratamento médico-cirargico”1%®. Em outro Acérdédo, do mesmo Tribunal, os
Juizes Desembargadores concluiram igualmente que “a ineficacia do consentimento para a

realizacé@o de intervencgdes e tratamentos medico-cirdrgicos, por ndo ter sido precedido de

105 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 150.°, In Comentario Conimbricense do Cdigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 463.

106 1hidem

107 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 30-01-2007, Relator: JOSE ADRIANO, Processo:
5335/2006-5.

108 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 150.°, in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 462.

100 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 30-01-2007, Relator: JOSE ADRIANO, Processo:
5335/2006-5.
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uma informagcdo clara acerca dos riscos das intervencdes e dos tratamentos, € irrelevante

para o preenchimento do crime de ofensa a integridade fisica por negligéncia”!1°.
Cabe-nos, agora, olhar separadamente para estes elementos constitutivos do

conceito penal de ato médico. Comecaremos pelos elementos subjetivos e, depois, falaremos

dos elementos objetivos.

2.1.1.1. Qualificacao especifica do agente

O disposto no n.° 1, do artigo 150.°, do CP, ajuda-nos a perceber a amplitude
subjetiva do preceito, da-nos a imprescindivel compreensdo de quem estara fora do conceito
penal de intervencdo meédico-cirirgica. Se um determinado individuo, ndo médico, mas
conhecedor de algumas artes médicas, efetuar um determinado tratamento ao seu
companheiro que se encontra a carecer de intervencdo médica, porque sofreu um grave
acidente, por exemplo, a sua conduta ndo seré abrangida pelo regime do artigo em presenca,
pois falta-lhe um elemento: subjetivo. O que equivale significar que, para que beneficiasse
desse regime, seria necessario que fosse médico ou pessoa legalmente autorizadal!?.

Segundo TERESA QUINTELA DE BRITO, “exigindo a lei que a intervengao seja
efetuada por médico ou pessoa legalmente autorizada, (...) 0 «tratamento» por um leigo ou
por um curandeiro escapa ao regime das intervencdes e tratamentos médico-cirtirgico.”*?

Em regra, segundo a autora, um “tratamento efetuado por um leigo ou por um
curandeiro constituira um crime doloso contra a integridade fisica'!?, pois o agente tem
necessariamente conhecimento de estar a afetar pelo menos o corpo do individuo que
pretende curar” ¥4, Uma regra que, no entender da autora, conhece excecdes, “porque se 0
tratamento realizado pelo leigo diminuir o risco em que se encontra 0 paciente, ndo podera

falar-se de um crime contra a integridade fisica. Quando muito, existira um delito de

110 Acrddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 12/18/2007, Relator: EMIDIO SANTOS, Processo:
5965/2007-5.

111 ANDRADE, Manuel da Costa. Artgo 150.°, in Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 463.

112 BRITO, Teresa Quintela de. Responsabilidade Penal dos Médicos: analise dos principais tipos
incriminadores, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n.° 12, ano 2002, p. 372.

113 Segundo a autora “a ilicitude da intervengdo de pessoa ndo legalmente autorizada podera ser afastada por
consentimento sério, livre e esclarecido do paciente. O que ndo jamais sucedera no caso do curandeiro, ja que
o ocultismo a que recorre como método de “cura” se situa nos antipodas do esclarecimento necessario a

relevancia do consentimento”. Ibidem.
114 Ibidem.
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usurpacao de fungdes, nos termos do artigo 358.°, alinea b), do CP”. Segundo a autora, isso
sucede, “ndo por a intengéo curativa ser o elemento decisivo para a exclusdo da intervengéo
do ambito das lesdes da integridade fisica (...) mas por for¢a do principio geral da
diminuicdo do risco como causa de exclusdo da propria tipicidade da conduta ou, apenas, da

imputacao objetiva do resultado a atuagdo diminuidora do risco.”!*®

3.1.1.2. Finalidade terapéutica

A finalidade terapéutica (ou a intencdo de curar) constitui outro elemento subjetivo
que o ato médico deveréa ter. Este elemento revela-se de grande importancia porque vem
definir os objetivos que o ato médico deve prosseguir. Assim, a intervencdo medico-
cirtrgica tem de ser efetuada com a intencéo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar
doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbagdo mental''® Por exemplo, diz
COSTA ANDRADE, “o teste da sida valerd como tratamento médico-cirdrgico sempre que
o0 paciente figura como seu beneficiario direto. Isto é, sempre que o teste seja levado a cabo
com a finalidade de diagnosticar a doenca. O facto valera j& como atentado tipico a
integridade fisica se levado a cabo no interesse de terceiros (v.g., assegurar a protecdo de
médicos e enfermeiros ou os reclusos da mesma priséo, etc.) ou para prosseguir finalidades
comunitarias ou supra individuais (rastreio, elaboracdo de estatistica, meio de prova em
processo penal, etc.) 117,

Segundo TERESA QUINTELA DE BRITO, a intencéo curativa significa que “o
mobil terapéutico tem que ser preponderante, e ndo mera consequéncia acesséria de uma
conduta primordialmente para a experimentacio”!8,

Assim, por auséncia de finalidade terapéutica, ficam de fora, em principio, as
experimentacdes humanas. E o que nos ensina COSTA ANDRADE. Segundo o Professor,

“a acentuacdo da finalidade terapéutica denuncia o propésito de exclusdo do ambito e do

115 |hidem, BRITO, Teresa Quintela de. Responsabilidade Penal dos Médicos: analise dos principais tipos
incriminadores, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n.° 12, ano 2002, pp. 372-373.

116 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 30-01-2007, Relator: JOSE ADRIANO, Processo:
5335/2006-5.

117 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 150.°, in Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, parte especiall,
Tomo I..., p. 466.

118 BRITO, Teresa Quintela de. Responsabilidade Penal dos Médicos..., p. 373.
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regime dos tratamentos médico-cirirgicos as intervencdes de indole meramente
experimental” 119,

Porém, o problema parece ganhar maior relevancia pratica quando somos
confrontados com a questdo de saber o que € uma intervencdo de indole meramente
experimental, para efeitos da sua exclusdo do conceito legal de intervengdo médica. Por
outras palavras: toda experiéncia caira fora do regime de intervencdo médica aqui em
anélise?

E certo que a auséncia de finalidade terapéutica determina a exclusdo das
intervencdes experimentais da categoria e do regime das intervencdes e tratamentos medico-
cirargicos. Mas tal ndo vale, segundo COSTA ANDRADE, “de forma rigida e
indiscriminada ja que a ideia terapéutica e a ideia experimental ndo se excluem em
absoluto”. Segundo o Professor, “todo o tratamento médico comporta um coeficiente de
experiéncia”’, por um lado; por outro lado, “ha casos de experimentacdo a fazer
inequivocamente jus ao adjetivo de terapéutica e, por vias disso, a reivindicar a pertinéncia
a categoria e ao regime das intervengdes médico-cirdrgicas™*?°,

Para COSTA ANDRADE, a solugdo da controvérsia passara pela distin¢cdo entre
“experimentacio pura e experimentacéo terapéutica”*?!. Acompanhando o autor, salienta-
se, portanto, que a experimentagdo pura (ou cientifica) esta, pela positiva, “preordenada ao
alargamento do horizonte da ciéncia médica, figurando o paciente como objeto’!??,
Diferentemente, a experimentacdo terapéutica (ou acdo terapéutica) tem o paciente como
“beneficidrio direto” do ato médico'?®>. Uma diferenca que podera ser igualmente
perspetivada pela negativa, diz o autor. Nesse caso, estaremos diante de experimentacgdes
meramente cientificas quando as mesmas ndo visam ‘“diagnosticar, prevenir ou tratar
doencas que ameacem ou atinjam 0 paciente, antes estdo ao servico de interesses supra
individuais”?4. Por isso, diz-nos o autor, a diferenca decisiva entre experimentacio
cientifica e agdo terapéutica “ha de buscar-se no facto de o terapeuta (...) prosseguir uma

finalidade terapéutica-concreta, enquanto a realizacdo de uma experiéncia humana se

119 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 468.

120 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 465.

121 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 150.° in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especiall,
Tomo I..., pp. 465-466; ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 468. Nesta segunda
obra, 0 autor usa a terminologia “experimentagao cientifica e agdo terapéutica”.

122 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 468.

123 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 468.

124 |bidem.
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caracteriza por se orientar apenas para a cura de doentes futuros: aqui apenas se pode falar
duma finalidade terapéutico-geral, que pode mesmo estar inteiramente ausente.””'?°

Portanto, a prossecu¢do mais ou menos explicita de uma finalidade cientifica,
defende COSTA ANDRADE, “ndo é necessariamente incompativel com a subsuncéo do
tratamento no conceito e no regime das intervencdes médico-cirirgicas™?%. Neste caso,
“pressuposto o primado do interesse terapéutico, ndo parecem subsistir razées dirimentes a
contrariar a inscricdo no regime do artigo 150.°, do CP. Nestes termos h&o de equacionar-se
e tentar solucionar-se (...) 0s casos em que, a falta de tratamento devidamente testado e
cientificamente convalidado, 0 médico se vé compelido a utilizar - no interesse do paciente
- meios terapéuticos cujas consequéncias ndo € possivel antecipar nem controlar com
seguranc¢a™?’. Como defende TERESA QUINTELA DE BRITO, “o objetivo de curar tem
que ser o principal, mas n&o o inico’*?8,

As dificuldades agudizam-se quando a intencdo € aplicar pela primeira vez ao
paciente métodos de tratamento apenas testados em laborat6rio ou em animal, “casos em
que o irrecusavel proposito de curar ndo neutraliza uma nao menos irrecusavel e objetiva
dimenséo experimental”'?°, Para COSTA ANDRADE, “também aqui ndo serd, apesar de
tudo, dificil referenciar intervencdes institucionalmente legitimas e, nessa medida,
medicamente indicadas e fazendo jus ao regime dos tratamentos médicos cirurgicos. Sera
assim quando, suposta adequada comprovacao em laboratério ou em animal, a utilizacéo,
pela primeira vez, de um método terapéutico se revela como a ultima ratio de que pode, por
exemplo, esperar-se fazer recuar uma morte que se adivinha iminente.”*0

Citando BOCKELMANN, COSTA ANDRADE vé como legitimo o recurso “aum
método ndo suficientemente convalidado, mas que «constitui 0 Unico meio para preservar a
vida de um doente que, de outra forma, ndo podera salvar-se da morte iminente» (...)”. O
autor defende, pois, que “o0 médico ndo deve hesitar ante a representacado dos riscos, mesmos
face a possibilidade de 0 método falhar e apressar o desfecho fatal. «A aplicar o Gnico meio
que garante alguma esperanca face a ameaca de morte sera melhor do que néo fazer nada.

Este juizo, ex ante tido por correto, permanece intocado quando ex post se verifica que a

125 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo...,p. 469.

126 Ihidem.

127 1bidem.

128 BRITO, Teresa Quintela de. Responsabilidade Penal dos Médicos..., p. 373.
129 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., pp. 469-470.

130 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., pp. 469-470.
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utilizagdo do meio, em vez de um adiamento do fim, teve como consequéncia a sua
precipitacdo”!!. Porém, sublinha o autor, “a legitimacdo ex vi consentimento reclama um
esclarecimento qualificado sobre o sentido do ato e principalmente sobre as alternativas
terapéuticas disponiveis”13?.

O elemento finalidade terapéutica convoca outras questdes: as operagoes
cosmeéticas, esterilizacdo voluntaria e o transexualismo. Caberao esses no regime penal das
intervencdes médico-cirurgicas, aqui em analise?

Quanto as intervengdes cosmeéticas, a resposta dependera do caso concreto. Para
isso, devemos fazer uma distin¢do entre: intervencdes puramente cosméticas, por um lado,
e intervencdes cosmeéticas que se destinam a remover ou minorar uma patologia fisica ou
psiquica, por outro®33,

Segundo a doutrina, ndo cabem no regime das intervengdes e tratamentos médico-
cirirgicos “as intervengdes de indole puramente cosméticas”***. O que, segundo COSTA
ANDRADE, “néo equivale a concluir pela sua ilegitimidade, menos ainda pela sua ilicitude,
que estara normalmente afastada por consentimento justificante”!3°, Na mesma linha vai
TERESA QUINTELA DE BRITO. Para a autora, as intervengdes puramente cosmeticas
“consubstanciam ofensas tipicas a integridade fisica, cuja ilicitude pode ser excluida por
consentimento do ofendido, «dado com base num esclarecimento especialmente completo»
136 Todavia, defende COSTA ANDRADE, “n&o podem deixar de levar-se a categoria e ao
regime das intervencdes médico-cirirgicas as intervengdes cosméticas que constituam
«corre¢des do foro ortopédico». Ou mesmo das intervenc6es destinadas a eliminar a causa
de limitacBes pessoais a nivel da comunicagdo intersubjetiva, superando as correspondentes
fontes de sofrimento.”237

Quanto a esterilizacdo voluntaria e a castragdo, a reposta ao problema também

variard consoante o caso concreto. Assim, integram o conceito em analise quando realizadas

131 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 470.

132 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 150.°2, in Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 466.

133 BRITO, Teresa Quintela de. Responsabilidade Penal dos Médicos..., p. 374.

134 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 150.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especiall,
Tomo I..., pp. 467-468.

135 |bidem, p. 468.

136 BRITO, Teresa Quintela de. Responsabilidade Penal..., p. 374.

137 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 150.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., pp. 467-468.
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“por indicagdo médica (...)"'%8. Isto é, “para debelar perturbagdes mentais ou doencas
relacionadas com um instinto sexual anormal”*3°. Ja n&o valerdo como tal, quando efetuadas
por indicagio econdmica, social (...)°.

Segundo COSTA ANDRADE, “estes casos, hdo de, pelo contrario, levar-se a conta
de lesdes corporais tipicas como uma importante limitacdo da pessoa enquanto unidade
fisico-psiquica” 142,

Segundo TERESA QUINTELA DE BRITO “a castracao criminoldgica (destinada
aremover o perigo de comissdo de crimes sexuais ou de crimes contra a vida), a esterilizacdo
para evitar a gravidez constituiem lesdes tipicas da integridade fisica justificada por
consentimento do ofendido”42,

Quanto as situacdes de transexualismo, a doutrina tem entendido que as mesmas
ndo se enquadram no artigo 150.° do CP. Segundo COSTA ANDRADE, “hao de, em
principio, cair fora do conceito e do regime das interven¢des médico-cirurgicas, devendo
antes ser tratadas como ofensas corporais tipicas™*?. Na mesma linha, TERESA
QUEINTELA DE BRITO vem dizer que “na hipotese de transexualismo, a intervengédo
cirtrgica e o tratamento hormonal, destinados a corrigir 0s caracteres somaticos-exteriores
de pertenca a um sexo com o qual o individuo se ndo identifica psiquicamente, ndo seguem
0 regime das intervencgdes e tratamentos médico-cirargicos. Apesar de um certo entono
terapéutico - por visarem afastar um sofrimento psiquico -, estas interven¢des ndo devem

beneficiar do regime previsto no artigo 150.°, n.° 17144,

2.1.1.3. Alindicacdo médica

Na proclamacdo de ENGISCH, “s6 pode falar-se em indicagao médica (...) em

relacéo ao tratamento médico, reclamado por uma doenca, ex ante considerado como idoneo,

138 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 150.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 468.

139 BRITO, Teresa Quintela de. Responsabilidade Penal dos Médicos..., p. 374.

140 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 150.°, in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, parte
especial, Tomo I..., p. 468.

141 Ihidem.

142 BRITO, Teresa Quintela de. Responsabilidade Penal dos Médicos..., p. 374.

143 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 150.°, in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, parte especial,
Tomo I..., pp. 468-469.

144 BRITO, Teresa Quintela de. Responsabilidade Penal dos Médicos..., pp. 374- 375.
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que ndo pode evitar-se recorrendo a métodos mais benigno e de idoneidade relativamente
equivalente, e proporcionado a gravidade da doenga™4°.

Segundo TERESA QUINTELA DE BRITO, o n.° 1, do artigo 150.°, do CP, ao se
referir ao estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina, “reporta a indicacao
meédica a medicina académica ou institucional, com a consequente exclusdo dos metodos

naturalista, homeopatico e afins”4®,

2.1.1.4. As leges artis

O ultimo elemento do conceito sub judice séo as leges artis. Essas abrangem, na
formulacdo de TERESA QUINTELA DE BRITO, “as regras generalizadamente
reconhecidas da ciéncia médica e, ainda os demais e gerais deveres de cuidado do trafego
médico. Regras e deveres que respeitam tanto ao diagndstico e escolha da terapia (indicacao
médica) quanto a execugdo do tratamento ou intervencdo médico-cirargica. Na expressdo do
Acordéo do Tribunal da Relacéo de Lisboa, “entre os deveres médicos avultam o de tratar
em conformidade com as leges artis, isto &, respeitando as regras técnicas adequadas ao
procedimento exigivel”. O mesmo Tribunal releva que, “(...) o diagnéstico pode ndo ser
atingido, a terapia pode falhar. Ao médico basta-lhe medicar. Exige-se-lhe que empregue os
meios corretos para a finalidade, incluindo neste processo a ponderagao de alternativas, dos
riscos e dos efeitos em ordem a obter a prevencao e o diagndstico, a diminui¢do ou extingdo
de um sofrimento ou perturbacéo fisica ou mental ou de um estado doentio.”*#

Os deveres de cuidado aobservar pelo médico ou pela pessoa legalmente autorizada
determinam-se no caso concreto!*®, Ndo sdo, por isso, estaveis nem imutaveis. Segundo
COSTA ANDRADE, o “espetro e 0 peso dos deveres de cuidado varia (na diregéo, sentido,
intensidade, relevo préatico-juridico) tanto com as condicOes fisicas, psiquicas, sociais e
culturais do paciente, dos recursos disponiveis. E com as qualificacdes e preparagéo técnica
do medico. Os deveres de cuido serdo uns para 0 medico de um periférico centro de saude,

a quem, ndo raro, as leges artis impdem a omisséo de tratamento e 0 encaminhamento do

145 apud ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 1502, in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, parte
especial, Tomo ..., pp. 469-470.

146 BRITO, Teresa Quintela de. Responsabilidade Penal dos Médicos..., p. 375.

147 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, de 07-10-2014, Relator: FILOMENA LIMA, Processo:
6180/11.2 TDLSB.L1-5.

148 BRITO, Teresa Quintela de. Responsabilidade Penal dos Médicos..., p. 376.
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doente para 0 médico ou o hospital indicado. Serdo outros e situados em limiares claramente
mais elevados de exigéncia, um especialista altamente qualificado, a trabalhar numa unidade

hospitalar, apetrechada com instrumentos e técnicas de Ultima geragdo.”149-1%0

2.2. Tratamentos médicos arbitrarios: analise do artigo 156.° do CP

2.2.1. O bem juridico tutelado

No direito penal portugués, as intervencbes e tratamentos medico-cirargicos
arbitrarios sdo puniveis nos termos do artigo 156.° do CP. Segundo o seu n.° 1, “as pessoas
indicadas no artigo 150° que, em vista das finalidades nele apontadas, realizarem
intervencGes ou tratamentos sem consentimento do paciente sdo punidas com pena de prisao
até 3 anos ou com pena de multa.”

O bem juridico tutelado por esta incriminagéo €é, assim, a liberdade pessoal, e ndo
a integridade fisica. Um entendimento reforgcado pela posi¢do da incriminagdo no Codigo.
Visto que o preceito esta localizado no Capitulo Dos crimes contra a liberdade pessoal ” e
entre dois dos crimes paradigmaticos contra a liberdade, que sdo a Coacéo e 0 Sequestro®L.
Portanto, os tratamentos médico-cirlirgicos que correspondem ao exercicio consciente da

atividade médica ndo constituem ofensas ao bem juridico integridade fisica, mas quando

149 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 1502, in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, parte
especial, Tomo I..., pp. 470-471.

1500 n.° 2 do artigo 150.°, por ndo dizer diretamente respeito ao problema por nés tragado, ndo ira ser estudado.
Trata outro problema, o “crime de violacdo das leges artis”. BRITO, Teresa Quintela de. Responsabilidade
Penal dos Médicos..., p. 377. Na expressio COSTA ANDRADE, estd em causa uma nova incriminagio: “a
criacdo de um perigo para a vida ou de grave ofensa para o corpo ou para a satde, como consequéncia da
violagio das leges artis.”. E, portanto, “uma incriminagio que vem alargar o arsenal de meios punitivos dos
ilicitos imputaveis aos médicos. Para além de responderem por homicidio negligente (art.® 137.°), ofensas
corporais negligentes (art.> 148.°2) e por Intervencgdes e tratamentos médico-cirdrgicos arbitrérios (art.° 156.9),
os médicos passam a responder por um novo crime, que terd sido pensado como um crime de perigo concreto”.
Artigo 150.°, in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, parte especial, Tomo I..., pp. 471. Segundo
VERA LUCIA RAPOSO, “verificando-se uma violagdo das leges artis, da qual resulte perigo para a vida, ou
perigo grave para a salde ou para 0 corpo, realiza-se o crime previsto no art.® 150.°/2. Do ato Médico ao
Problema Juridico..., p. 165. Sobre esta incriminacdo, conferir ainda Acorddo do Tribunal da Relacdo de
Coimbra, de 26-02-2014, Processo: 1116/10.0TAGRD.C1, Relator: VASQUES OSORIO; Acérddo do
Tribunal da Relag&o de Guimaraes, de 03-05-2004, Processo: 717/04-1, Relator: TOME BRANCO; Ac6rdéo
do Tribunal da Relagio de Evora, de 08-04-2010, Processo: 683/05.5TAPTG.E1, Relator: CORREIAPINTO;
Acdérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 07-01-1993, Processo: 042747, Relator: LOPES DE MELO.

151 ANDRADE. Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 599.
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realizados sem consentimento do paciente podem ser incriminados nos termos deste artigo

como tratamentos médicos arbitrarios, pois estamos diante de um crime contra a liberdade®®2.

2.2.2. A agdo tipica

O conceito de acéo tipica é apresentado por COSTA ANDRADE como sendo “toda
e qualquer interveng&o ou tratamento médico-cirargico, com o sentido e alcance que o artigo
150.° empresta a este conceito: terapia, diagnostico, prevencdo, profilaxia, etc.” A acao
tipica “pode ndo implicar uma lesdo da integridade fisica em sentido corrente, como sucede
quando se administra um medicamento (comprimido ou xarope) por via oral. Mas tem, em
qualquer caso, de ter uma relagdo direta e imediata com o corpo do paciente”%3,

A intervencdo medica, v.g., uma injegdo, feita com o unico “proposito e efeito de
atenuar ou afastar a dor ou o sofrimento”, pode constituir agao tipica. Segundo afirma
COSTA ANDRADE, “sera seguramente uma situagao rara e, nessa medida, com reduzido
alcance pratico juridico, mas nem por isso ela ¢, de todo em todo, impensavel”. Por exemplo,
“no contexto de situacdes de indole existencial e, por isso, de dire¢do incontrolavelmente
centrifuga, bem pode acontecer que, por insindicaveis razdes religiosas ou filosoficas, o
paciente queira enfrentar e suportar o sofrimento”. De qualquer maneira o desejo do paciente

deve ser respeitado®®®,

2.2.3. Alinobservancia das leges artis e o crime de intervencgdes e tratamentos médico-
cirurgicos arbitrarios

A responsabilidade penal por intervencao e tratamento médico-cirargico arbitrario
pode convocar outras questdes. Nomeadamente a de saber se a atua¢do em violacdo das leges
artis e aatuagdo sem o consentimento do paciente séo realidades que se excluem ou se, pelo
contrario, 0 medico podera ser responsabilizado pelas duas infracGes.

A problematica foi, por exemplo, recentemente levantada no Tribunal da Relacéo
de Lisboa. No caso, a assistente pedia a responsabilidade do arguido (médico) pelos crimes

de tratamento médico-cirurgico arbitrario e de ofensa corporal negligente. Quanto aos factos,

152 GONGALVES, M. Maia. Cédigo Penal portugués, anotado e comentado, legislagdo complementar, 172
Ed., Coimbra;: Almedina, 2005, p. 562.

153 ANDRADE, Manuel da Costa, artigo 156.2, in Comentario Conimbricense... op. cit., pp., p. 604

154 1hidem, p.606
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a assistente alegou leséo corporal (doenga superveniente) resultante da violagao do dever de
esclarecimento, pois ndo foi devidamente informada dos efeitos secundarios de um
determinado farmaco, o que resultou em outra patologia®®.

A doutrina divide-se quando a esta questdo. VERA LUCIA RAPOSO vai no sentido
de admissibilidade de um concurso efetivo. Segundo a autora, “a circunstancia de existir
uma violacdo das leges artis na execucgdo (...) ndo pode afastar nem consumir a aplicacao
do artigo 156.° do CP”. No entender da autora, “estdo aqui em causa bens juridicos distintos
de modo que a sua violacdo pode coexistir na mesma situacdo concreta. Ou seja, um ato
médico pode ser ilicito e culposo, de tal forma que cause danos ao paciente ou, pelo menos,
perigo de dano, mas simultaneamente ter sido praticado sem o respetivo consentimento
informado. Caso todos estes elementos se comprovem o médico devera ser condenado, em
concurso efetivo, por intervencdo arbitraria (art.° 156.° do CP) e por intervenc¢do contra as
leges artis (art.° 150.%/2 do CP), ou por ofensas corporais (art.° 143.° do CP) ou mesmo por
homicidio negligente (art.° 137.°do CP) (...), estdo em causa duas viola¢des a bens juridicos
distintos, e nem sequer correlacionados’*%®.

E outro o entendimento de COSTA ANDRADE. Segundo o autor, “uma ag&o que
realiza o tipo do artigo 156.° do CP nédo pode preencher o tipo das ofensas corporais (...).
Isto tanto vale para as ofensas corporais dolosas como para as ofensas corporais negligentes,
s.c. provocadas por violagdo das leges artis. Isto porquanto a violagéo das leges artis afasta
sem mais a subsuncgdo nas intervencdes e tratamentos médico-cirargicos arbitrarios. E, por
principio, converterd o facto em ofensa corporal negligente, a que se aplicard,
nomeadamente, o disposto no n° 2, al. a) do art.° 148.° do CP. O que fica exposto vale,
mutatis mutandis, para o Homicidio”*®’. A linha defendida pelo autor foi identicamente

seguidano Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa '8, Um caminho por nés propugnado.

185 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 12/18/2007, Relator: EMIDIO SANTOS, Processo:
5965/2007-5.

156 RAPOSO, Vera Lucia. Do ato Médico ao Problema Juridico..., pp. 170-471.

157 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 631.

158 Na esteira do pensamento de COSTA ANDRADE, o Tribunal concluio: “A pretensdo da assistente de ver
pronunciados os arguidos simultaneamente pelo crime de Intervencdes e tratamentos médico-cirirgicos
arbitrarios e pelo crime de Ofensa a integridade fisica por negligéncia sempre estaria votada ao fracasso”.
Ac6rdo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 12/18/2007, Relator: EMIDIO SANTOS, Processo: 5965/2007-
5.
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2.2.4. O acordo do paciente

No exercicio do seu direito a liberdade pessoal, o paciente pode tanto recusar um
tratamento médico, nesse caso, ja vimos, o profissional de saude devera respeitar esta recusa;
como podera aceitar a intervencdo médico-cirurgica.

No contexto do crime de Intervencdo e tratamento médico-cirurgico arbitrario,
artigo 156.° do CP, defende COSTA ANDRADE, “a concordancia do paciente configura um
acordo-que-exclui-a-tipicidade. A existéncia de um acordo eficaz retira ao tratamento a
qualificacdo de arbitrario, afastando, por isso, a sua relevancia tipica” '°°. Mas importa
destacar, na linha do autor, que, “como exercicio da liberdade de dispor do corpo e da prépria
vida, o acordo vale apenas para o tratamento e para 0 médico em relacdo aos quais foi
concretamente dado”°,

A efic4cia do acordo ndo se resume na sua mera existéncia. E necessario que o
mesmo preencha outros requisitos. Para beneficiar do estatuto de validade e eficacia, ele tera
de ser “esclarecido” e ndo pode estar “inquinado por erro-vicio, nomeadamente por erro
fraudulentamente induzido*6!. Como sublinha BOCKELMANN, “sé a margem de erro o
consentimento representa um ato de livre autodeterminagdo e sé como tal ele pode ser
eficaz”1®2, Isso ndo quer dizer, alerta COSTA ANDRADE, que “todo e qualquer erro
implique, sem mais, a ineficacia do acordo e, por vias disso, a ilicitude do tratamento”*62,
Segundo o autor, s6 determinard a ineficacia do acordo o erro que, tendo em conta 0 caso
concreto, compromete a liberdade do paciente de dispor do corpo e da propria vida, “naquele
nucleo irredutivel e Gltimo cuja integridade o legislador se propde salvaguardar.” 164, E
necessario que estejamos diante de erros que “mediatizam atentados a liberdade que
transcendem os limiares da tolerabilidade social e da dignidade penal pré-determinados pelo

legislador1%,

159 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 607.

160 Ihidem.

161 Ihidem.

162 BOCKELMANN. Strafrecht des Arztes, 1968, p. 57, apud ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 15622, in
Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, parte especial, Tomo 1..., p. 607.

163 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 607.

164 Ihidem; ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 664.

165 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 664.
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Dificil sera a cisdo entre o erro relevante e o erro irrelevante®®®, Isto ¢, a questdo
de saber quando é que estamos diante de um erro que, pela sua gravidade, determina a
ineficécia do acordo e, consequentemente, a ilicitude do tratamento.

O criterio para ultrapassar o problema é dado por COSTA ANDRADE. Segundo o
autor, a solucdo da problematica devera ser alcancada a partir da interpretacéo do artigo 157.°
do CP. O que quer dizer que, defende o autor, “podem o intérprete e aplicador da lei penal
portuguesa contar com a importante e decidida reducdo da complexidade operada pelo
legislador no artigo 157.° do CP (Dever de esclarecimento). Que, ao prescrever 0s topicos
do esclarecimento, aponta a0 mesmo tempo expressdes passiveis de erro relevante. E,
reversamente, circunscreve o ambito do erro relevante”®’. Portanto, “sera ineficaz o acordo
inquinado por erro sobre qualquer dos topicos do esclarecimento prescritos no artigo 157.°
CP, salvo se o erro estiver coberto pelo chamado privilégio terapéutico. Inversamente,
devem considerar-se irrelevantes erros como os atinentes ao preco, data, ou implicacdes
sociais ou econdmico-profissionais da intervenc&o™8.

Se é certo que para afericdo do erro relevante o intérprete e aplicador do direito
penal tera no seu arsenal juridico os critérios constantes do artigo 157.° do CP, é igualmente
verdade que “o erro sobre os topicos de esclarecimento legalmente prescritos (...), ndo
esgota 0 &mbito do erro relevante”, defende COSTA ANDRADE. Segundo o Professor,
“também determinardo a ineficacia do acordo os erros sobre a necessidade do tratamento ou
mesmo sobre a sua propria natureza”16%-170,

O erro sobre a identidade do médico que realiza a intervencdo medica pode
determinar a ineficacia do acordo. Mas este critério ndo € absoluto. E o que nos diz COSTA
ANDRADE. Para o autor, por um lado, “ha erros sobre topicos ou elementos que colocam a
intervencdo fora do conceito e do regime das intervencGes médico-cirurgicas e cuja

disciplina juridico-penal tera de buscar-se no ambito das ofensas corporais. E o que

166 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 607.

167 Ibidem.

168 1hidem.

169 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 607.

170 Pensa-se no seguinte caso, apresentado pelo autor: “recusando-se o doente (D), por razdes de indole
religiosa, a aceitar uma transfusdo de sangue, o médico realiza o tratamento, fazendo-o acreditar que néo se
trata de sague”. Nesse caso, defende o Professor, o médico atuou ao abrigo de um acordo ineficaz: “cremos
dever acompanhar-se a doutrina austriaca, que se pronuncia pela ineficicia do acordo obtido por um médico
que faz dolosamente o seu paciente acreditar que a sua doenga é mais grave ou perigosa ou que o tratamento é
mais urgente e eficaz do que na verdade se passam as coisas”. Ihidem, pp.607-608.
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acontecerd com o erro sobre a qualificacdo do agente como meédico ou pessoa legalmente
autorizada: o agente faz-se passar falsamente por médico, levando a cabo indevidamente
(...) tratamentos que s6 um médico est autorizado a empreender”!’?. Por outro lado, “nos
casos em que o paciente declara expressamente que sO aceita submeter-se a intervencao se
realizada por um especialista concretamente identificado, dificilmente podera furtar-se a
responsabilidade por intervencdo médico-cirurgica arbitraria aquele que operar o paciente

frustrando as expectativas e a relacdo de confianca que o ligava ao médico™"2.

2.2.5. O tipo subjetivo

No que ao tipo subjetivo respeita, o crime constante do artigo 156.° do CP é punivel
a titulo de dolo, para tal, é suficiente o dolo eventual. E igualmente punivel a titulo de
negligéncia, conforme resulta do n.° 3.

Na linha de COSTA ANDRADE, “o dolo exige a representacdo, por parte do
agente, de que atua sem consentimento ou de que o0 consentimento estd inquinado por
circunstancias (v.g., erro) capazes de determinar a sua ineficdcia” *’3. Aqui, “o erro sobre
qualquer pressuposto da factualidade tipica - v.g., a convic¢do de que hé& consentimento ou
de que ndo é necessario o esclarecimento (porque o paciente renunciou a ele ou é uma pessoa,
a partida, esclarecida) - exclui o dolo”"4.

A negligéncia é punivel, mas apenas em determinados casos. E o que se subtrai do
n.° 3, do artigo 156.° da CP: “se por negligéncia grosseira, o agente representar falsamente

0s pressupostos do consentimento™’>.

171 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 608.

172 |bidem, p. 609.

173 |bidem, p. 610.

174 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 610. Como consta do artigo 16° do CP- “Erro sobre as circunstancias do facto: n.°1 —o erro
sobre elementos de facto ou de direito de um tipo de crime, ou sobre proibicdes cujo conhecimento for
razoavelmente indispensavel para que o agente possa tomar consciéncia da ilicitude do facto, exclui o dolo;
n.% 2 - O preceituado no nimero anterior abrange o erro sobre um estado de coisas que, a existir, excluiria a
ilicitude do facto ou a culpa do agente; n° 3 - Fica ressalvada a punibilidade da negligéncia nos termos
gerais.”

175 Segundo COSTA ANDRADE, nio podemos qualificar este preceito “como uma derrogagdo do regime geral
do artigo 16.° do CP e, por via disso, como uma forma algo sofisticada de prever o crime de intervencéo e
tratamento médico-cirdrgicos arbitrarios negligente. Por um lado, o n.° 3 sé faz sentido tendo como pano de
fundo precisamente o regime geral do artigo 16.° do CP; por outro lado, o preceito da corpo a decisdo legislativa
(...) de limitar a punibilidade da negligéncia as manifestacdes qualificadas desta modalidade de ilicito, e
identificada através da formula negligéncia grosseira”. Ibidem.
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2.2.6. A justificacdo da conduta do médico

Entre as causas de justificacdo, sobressaem as “autorizagdes legais”.

Nos termos do artigo 154.%, n.° 3, al. b), “0 facto ndo é punivel (...) se visar evitar
suicidio ou a pratica de facto ilicito tipico”. Segundo COSTA ANDRADE “‘também devera
aproveitar da eficacia dirimente desta autorizacéo legal o medico que, face a uma tentativa
falhada de suicidio, leva a cabo tratamentos para salvar a vida do suicida”*®.

Por outro lado, defende o autor, as autorizacdes legais podem “justificar as agdes
médicas que, embora portadoras de uma finalidade mais ou menos direta de terapia ou
diagnostico, estdo primordialmente preordenadas a promocao de interesses juridicos supra
individuais, no contexto de prevencao de epidemias, doencas contagiosas, etc.”*’’.

O consentimento justificante, ndo tera aqui lugar, pois, e como foi evidenciado, o
assentimento do paciente vale aqui como acordo-que-exclui-a-tipicidade. Quanto ao direito
de necessidade, diz COSTA ANDRADE, ele ndo podera justificar um tratamento néo
consentido, “mesmo quando empreendidos como indispensaveis para preservar a satude ou
salvar a vida do paciente”. Segundo o autor, “ressalvando o regime particular previsto para
o caso de tentativa de suicidio e a vista da prevaléncia assegurada a autodeterminagdo (“‘e
ndo se verifiquem circunstancias que permitam concluir com seguranca que O
consentimento seria recusado”), (...) um tratamento levado a cabo contra a vontade do
paciente nem sequer pode pedir a ajuda do direito de necessidade (...)”. De fora, ficard

igualmente a legitima defesa'’®.

2.3. O Consentimento presumido (artigo 156.°/2)

2.3.1. Localizacéo juridica, importancia e estatuto dogmatico

A figura do consentimento presumido nas intervencfes e tratamentos medico-

cirargicos encontra a sua consagracdo legal no n.° 2, artigo 156.° do CP. Nos seus termos, 0

176 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.2, in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, parte especiall,
Tomo I..., p. 611.

177 1bidem, 612

178 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 611. No mesmo sentido, cfr. FRISCH, Wolfgang. Consentimento e Consentimento Presumido
nas Intervencdes Médico-Cirurgicas..., p. 70.
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facto ndo é punivel quando o consentimento: a) Sé puder ser obtido com adiamento que
implique perigo para a vida ou perigo grave para o0 corpo ou para a saude; ou b) Tiver sido
dado para certaintervencdo ou tratamento, tendo vindo a realizar-se outro diferente por se
ter revelado 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 seguranca que o consentimento seria recusado.

Na relacdo médico-paciente, 0 consentimento presumido representa uma densa
importancia, porque, por um lado, demostra “a superagdo normativa de uma situacdo de
conflito (...). Conflito entre a vontade presumida pelo agente e a vontade real, possivelmente
contraria, do titilar do bem juridico. Uma colisdo superada porquanto, na base de critérios
objetivos e diferenciados, se fixou uma vontade presumida que justifica a agressdo, mesmo
que depois venha a verificar-se que a verdadeira vontade do portador do bem juridico era
outra™’®, Por outo lado, o consentimento presumido presta homenagem a autonomia do
doente, pois o recurso a vontade presumida visa solucionar os casos em que “uma
intervencdo s6 pode ser levada a cabo com o consentimento do interessado, mas em que a
pessoa que pode dar o0 consentimento ndo se encontra no momento - v.g., por inconsciéncia
- em condicBes de uma declaracdo de consentimento 0,

Quanto ao seu estatuto, a doutrina tem entendido que o consentimento presumido,
embora mantendo importantes pontos de contacto com causas de justificagdo como o
consentimento (efetivo), o direito de necessidade € (...) o risco permitido, é uma causa de
justificacdo autonoma'®!. Portanto, diz COSTA ANDRADE, o consentimento presumido
“legitima e justifica uma conduta criminalmente tipica, legalmente prevista como atentado

a liberdade de dispor do corpo e da propria vida” 182,

2.3.2 A vontade hipotética do paciente

O consentimento presumido justifica a conduta do medico “em nome da vontade

hipotética do paciente em casos que em ndo € possivel obter o consentimento efetivo,

17% ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento em Direito Penal Médico..., p. 123.

180 FRISCH, Wolfgang. Consentimento e Consentimento presumido nas Intervencdes Médico-cirdrgicas..., p.
108.

181 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 617.

182 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 615.
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expresso ou ao menos concludente. Ou sé é possivel obté-lo adiando a intervencdo a custa
de riscos e danos para a satde ou a vida do paciente” 83,

Na determinacdo da vontade hipotética do doente, “o que €é decisivo é um juizo de
probabilidade de que o interessado, se tivesse tido conhecimento da situacdo de facto, teria
consentido na a¢io”'8. A vontade hipotética do paciente “ndo pode ser ultrapassada pela
ponderacdo supra individual e “mais racional” dos seus interesses (0u do seu verdadeiro
bem) 185,

Importa destacar que “ (...) a consideracdo objetiva dos interesses podera relevar
como critério, indicio ou suporte da vontade hipotética. Ndo como fundamento da
justificagdo a titulo de consentimento presumido”8. Assim, “confrontado com uma situago
de conflito entre o que considera corresponder a vontade hipotética do paciente e o que
considera ser o seu melhor interesse, o médico tera de conformar-se com aquela vontade™8’,

Segundo COSTA ANDRADE, “na falta de indicacdo em sentido contrério, a
vontade hipotética corresponderd ao que, numa ponderacdo objetiva, representa o melhor

interesse do paciente*e®,

2.3.3. Carateristicas do consentimento presumido

O consentimento presumido, na conjuntura das intervenc@es e tratamentos médico-
cirurgicos, apresenta duas carateristicas ou principios: o “favor vitae vel salutis”; e a
subsidiariedade em relagdo ao consentimento efetivoe®,

A carateristica do “favor vitae vel salutis” resulta igualmente da figura geral do
consentimento presumido, n.° 2, artigo 39.° do CP%. Mas 0 ambito de justificacio oferecido

183 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 615.

1B4ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento em Direito Penal Médico..., p. 134.

185 Ihidem.

186 |bidem, p. 136.

187 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,

Tomo I..., p. 618.
188 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especiall,
Tomo I..., p. 618.

189 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, parte
especial, Tomo I..., pp. 618-619.

19 Artigo 39.° - Consentimento presumido - “1 - Ao consentimento efectivo é equiparado o consentimento
presumido; 2 - Ha consentimento presumido quando a situacdo em que o agente actua permitir razoavelmente
supor que o titular do interesse juridicamente protegido teria eficazmente consentido no facto, se conhecesse
as circunstancias em que este € praticado.”
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pelo disposto no n.° 2, do artigo 156.° do CP, respeitante as intervengdes médico-cirirgicas,
é maior. Segundo defende COSTA ANDRADE, “para haver consentimento presumido nos
termos do regime geral exige-se uma situagdo que permita razoavelmente supor que o titular
do interesse juridicamente protegido teria eficazmente consentido no facto”. As exigéncias
de justificacdo sdo menores - e reversamente mais alargado o campo de justificacao - do lado
das intervencdes e tratamentos médico-cirargicos. Desde logo, ndo se exigem circunstancias
que permitam supor que o consentimento seria dado. A justificacdo so sera excluida se puder
concluir-se com seguranca que ele seria recusado (...). A justifica¢do estende-se assim até
a fronteira demarcada pelas constelagdes em que 0 consentimento seria com seguranca
recusado. E 0 que sucede nos casos em que, antes da intervencdo, o paciente declara
expressamente que se opde a intervengao ou tratamento em causa”9?,

VERA LUCIA RAPOSO defende que “ndo basta supor razoavelmente que o
consentimento seria recusado, é preciso fazer prova da recusa, de modo que, em caso de
davida, deve decidir-se a favor da atuagio do médico (...in dubio pro vita)1%,

A segunda caracteristica do consentimento presumido prende-se com o facto de o
mesmo ter uma natureza subsidiaria em relacdo ao consentimento expresso. Assim, nos
termos do n.° 2 do artigo em anaélise, o profissional de salde apenas devera atuar ao abrigo
do consentimento presumido em situa¢es que ndo lhe seja possivel obter o consentimento
efetivo, expresso ou ao menos concludente ou s é possivel obté-lo adiando a intervencédo a
custa de riscos e danos para a saude ou vida do paciente. E o que igualmente defende
COSTA ANDRADE. Segundo o autor, “a eficacia justificativa do consentimento presumido
est4 limitada pelo seu caréter subsidiarios face ao consentimento/acordo expresso”1,

Portanto, diz VERA LUCIA RAPOSO, “é licito ao médico atuar sem o
consentimento expresso do paciente (...) se 0 mesmo nédo puder ser obtido no momento e 0
adiamento implicar perigo para a vida ou para a saude do paciente, ou se tiver sido prestado
para certa intervencdo ou tratamento no decurso do qual outros passos se revelaram
necessarios” %4,

A natureza subsidiaria que se atribui ao consentimento presumido vem reforcar a

ideia, ja descrita, de que a figura do consentimento presumido, resultante do n.° 2, ndo afeta

191 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., pp. 619.

192 RAPOSO, Vera Lucia. Do ato Médico ao Problema Juridico..., p. 172.

193 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento em Direito Penal Médico..., p. 136.

194 RAPOSO, Vera Lucia. Do ato Médico ao Problema Juridico..., pp. 171-172.
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o primado da autonomia do doente sobre o corpo ou sobre a préopria vida. Prova disso, séo
os fundamentos apresentados por COSTA ANDRADE. Segundo o autor, “(...) 0 médico
que, antes de realizar uma intervencdo, ja representa a indicagdo no sentido do seu
alargamento, mas nédo procura obter o consentimento para o efeito, ndo vé a sua conduta - o
ulterior alargamento - justificada a titulo de consentimento presumido. Por outro lado, e
complementarmente, a eficacia justificativa do consentimento presumido radica no sistema
de preferéncias do paciente, na sua ordenagio de valores” %,

N&o ha, por ultimo, contradicdo entre o carater subsidiario do consentimento
presumido e o “favor vitae vel salutis”. H4, pelo contrario, uma harmonia e uma
complementaridade entre as duas carateristicas. Na expressdo de COSTA ANDRADE, “se
a subsidiariedade presta homenagem a prevaléncia da vontade hipotética sobre a composicéo
“racional” dos interesses, a inclina¢do a favor da vida ou da saude reequilibra de algum modo

as coisas a favor destes valores (vida, satide) conflituantes” 1%.

2.3.4. Diferencas entre as alineas a) e b), don.° 2

Aqui chegados, é oportuno sublinharmos que a leitura do n.° 2, do artigo 156.° do
CP deve ser feita em duas perspetivas. Nas palavras de COSTA ANDRADE, “é possivel
reconduzir a extensa e diversificada fenomenologia de situagdes recondutiveis ao
consentimento presumido a dois grupos de constelagdes tipicas (...)”. Assim, continua o
autor, “de um lado, estdo os casos em que o0 médico se depara com um doente - vitima, por
exemplo, de um acidente vascular ou de um massivo acidente ferroviario - a necessitar de
tratamento (...) que ndo ¢é possivel diferir para 0 momento em que possa obter-se 0
consentimento efetivo. Havera, neste caso, a aplicabilidade da al. a), nos termos da qual o
facto nao é punivel quando o consentimento (...) So puder ser obtido com adiamento que
implique perigo para a vida ou perigo grave para 0 corpo ou para a saude”. Do outro lado,
“estao as situagdes (...) de alargamento da operacgdo: ja no decurso de uma intervencao e
com o doente sob o efeito da anestesia, 0 médico depara-se com a conveniéncia/necessidade

de estender a intervencdo a campo(s) que ndo estava(m) coberto(s) pelo consentimento

195 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 616.

1% ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte
especial, Tomo I..., pp. 618-619.
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efetivo dado antes do inicio da operacdo. Nao sendo indicado esperar pelo termo da
intervencdo para entdo, com o doente j& suturado e acordado da anestesia, o confrontar com
o problema e solicitar o seu consentimento para o submeter a uma nova operagio” %7 (italico
nosso).

A diferenca entre as duas alineas é igualmente apontada por VERA LUCIA
RAPOSO. Para a autora, enquanto o primeiro caso “exige, COmo pressuposto da atuacao do
médico, que 0 perigo para 0 COrpo ou para a saude seja “grave”; o segundo caso, constante
da alinea b), “ndo exige que o perigo em causa seja “grave”, nem sequer “eminente”, mas
somente que se vise evitar um perigo para a vida, para o corpo ou para a satide” 1%,

Porém, o disposto na linha b) tem os seus limites. Ou seja, o alargamento da
intervencdo cirurgica ndo valerd sempre. Segundo WOLFGANG FRISCH, “o alargamento
da operacdo deve ser evitado quando ele possa causar um estado irreversivel, possivelmente
contrario a vontade do paciente, e a0 mesmo tempo se verifica que a operacdo pode ser
posteriormente levada a cabo sem se comprometerem gravemente as hipoteses de
sucesso”®°, VERA LUCIA RAPOSO vai no mesmo sentido. Segundo a autora, “deve
interromper-se a intervencao quando os efeitos que derivem da sua continuacao, e da pratica
do ato médico que se entende necessario no caso, sejam pelo menos tdo graves como 0s

danos que possam advir da sua repeticdo”?%.

2.3.5 Diferencas entre o consentimento presumido e o consentimento hipotético

O consentimento hipotético significa que, “apesar da falta de esclarecimento

bastante por parte do agente (...) e da consequente ineficacia dirimente do consentimento,

197 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., pp. 616-617; FRISCH, Wolfgang. Consentimento e Consentimento presumido nas IntervencGes
Médico-cirargicas..., p. 108. Sobre o alargamento da intervencdo médica ao abrigo do consentimento
presumido, cfr. igualmente, Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 02-06-2015, processo:
1263/06.3TVPRT.P1.S1, nos termos do qual: “o consentimento presumido destina-se a fazer face a situacoes
em que no decurso de uma operagéo se verifica um perigo imprevisto para a vida ou paraa salde, que é preciso
resolver de imediato enquanto o/a paciente se encontra ainda em periodo de inconsciéncia e incapaz de prestar
consentimento”.

198 RAPOSO, Vera Lucia. Do ato Médico ao Problema Juridico..., p. 172.

199 FRISCH, Wolfgang. Consentimento e Consentimento presumido nas Intervencdes Médico-cirdrgicas...,
pp. 110-113.

200 RAPOSO, Vera Lucia. Do ato Médico ao Problema Juridico..., p. 172.
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esta afastada a punibilidade por crime consumado quando se possa sustentar que, na hipotese
de ter havido consentimento regular, o consentimento teria sido igual e eficazmente dado’?%2.

Como se pode ver, o consentimento hipotético, para além de outros campos de
relevo, tem o seu ambito de aplicagdo no regime dos tratamentos médico-cirdrgicos
arbitrarios?°2. Como sublinha COSTA ANDRADE, a doutrina do consentimento hipotético
tem “o seu campo privilegiado de aplicagdo e discussao precisamente nos casos de falta ou
insuficiéncia do esclarecimento™®, Segundo o autor, “o consentimento hipotético
determina a quebra da conexdo do risco entre um comportamento contrario ao dever
(violagdo do dever de esclarecimento) e o resultado lesivo”2%4,

A figura do consentimento hipotético distingue-se da do consentimento presumido.
Primeiramente, diz COSTA ANDRADE, “o consentimento hipotético ndo afasta a ilicitude,
apenas impede a punicdo do agente pelo ilicito consumado. Como que produzindo a
neutralizacdo do desvalor do resultado”. Em segundo plano, “diferentemente do que sucede
com o consentimento presumido, o consentimento hipotético tem lugar em situagdes em que
é possivel obter o consentimento efetivo”. De aludir igualmente, em terceiro lugar, que “o
consentimento presumido é uma causa de justificacdo, enquanto o consentimento hipotético
deixa persistir a ilicitude e a punibilidade, se bem que apenas com a pena aplicavel a
tentativa”. Por Gltimo, “o consentimento presumido intervém e produz efeitos numa
consideragdo ex ante, determinando a exclusdo da marca da atuacéo contraria ao dever e do
risco proibido, enquanto o consentimento hipotético apenas intervém ex post, deixando

persistir a marca da violagdo do dever objetivo de cuidado e da criagio do risco proibido”?%°.

2.4. Dever de esclarecimento e privilégio terapéutico (artigo 157.°CP)

Nos termos do disposto no artigo 157.° do CP, ““(...) o consentimento so € eficaz
quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagnostico e a indole,
alcance, envergadura e possiveis consequéncias da intervencao ou do tratamento, salvo se

isso implicar a comunicagdo de circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente,

201 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 629.

202 |hidem, p. 628-629

203 Ipidem.

204 1hidem, 629

205 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 630.
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poriam em perigo a sua vida ou seriam suscetiveis de lhe causar grave dano a salde, fisica
ou psiquica.”

Do teor literal deste preceito sobressaem dois topicos distintos, mas
complementares: o privilégio terapéutico, por um lado, e o dever de esclarecimento, por
outro®®®. Sio momentos “nucleares” do artigo em analise, mas, como afirma COSTA
ANDRADE, estes dois momentos “ndo esgotam (...) o regime juridico-penal do dever de
esclarecimento. Eles devem, pelo contrario, ser lidos e interpretados tendo como pano de
fundo um paradigma geral do dever de esclarecimento que se analisa num conjunto de
principios ou exigéncias mais amplas (...). Um paradigma para que o proprio artigo 157.°
abre intencionalmente as portas ao sancionar a exigéncia de um esclarecimento devidamente

feito”207,

2.4.1. Dever de esclarecimento

No Cadigo Penal portugués, o dever de o profissional de salde esclarecer o paciente
acerca do ato médico, permitindo, dessa forma, que o doente exerca devidamente a sua
autonomia (consentindo ou dissentindo), resulta da primeira parte do artigo 157.°. Nos seus
termos, “(...) o0 consentimento s6 é eficaz quando o paciente tiver sido devidamente
esclarecido sobre o diagndstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias
da intervencdo ou do tratamento (...)”.

O esclarecimento do paciente €, segundo COSTA ANDRADE, “um pressuposto
conatural do consentimento e da expressdo concreta da autodeterminacdo que ele
mediatiza™?%8, Este dever configura, por isso, “parte integrante da disciplina da incriminagéo
das intervencOes e tratamentos médico-cirargicos arbitrarios, rectius do seu momento
tipico-negativo «sem consentimento» ™. Nesta perspetiva, continua o autor, “sera ineficaz o

consentimento inquinado por qualquer vicio da vontade, coagdo ou erro”?%,

206 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 157.°, in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 634.

207 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 157.°, in Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, parte especial,
Tomo I..., pp. 634-635.

208 |hidem, p. 632.

209 Ipidem.
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Nessa linha foi 0 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica. Segundo o mesmo, “o
consentimento s6 é valido se for livre e esclarecido, isto é, se forem fornecidos ao doente
todos os elementos que determinaram a consentir na intervengdo médica que contratou 20,

A exigéncia de um consentimento livre e esclarecido resulta igualmente do artigo
5.%, da Convencéo para a Protecédo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano
face as Aplicacdes da Biologia e da Medicina: Convencéo Sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina. Nos termos da qual, “qualquer intervencdo no dominio da salde s6 pode ser
efetuada apds ter sido prestado pela pessoa em causa 0 seu consentimento livre e
esclarecido. Esta pessoa deve receber previamente a informacdo adequada quanto ao
objetivo e a natureza da intervencao, bem como as suas consequéncias e riscos. A pessoa
em questdo pode, em qualguer momento, revogar livremente o seu consentimento. ”

O esclarecimento deve visar uma determinada finalidade, um determinado objetivo.
Segundo WOLFGANG FRISCH, “o objetivo principal do esclarecimento tem de ser
assegurar ao paciente a possibilidade de uma deciséo: se - na base do seu sistema de valores
- faz sentido autorizar uma determinada intervengdo ou se, pelo contrario, deve pronunciar-
se contra ela”?!!,

Em sentido convergente vai o Acorddo do Tribunal da Relagcdo de Lisboa, ao
defender que “o fim principal do dever de esclarecimento ¢ permitir que o paciente faca
conscientemente a sua opgéo, conhecendo 0s custos e consequéncias, sendo que quando 0
médico ndo cumpriu devidamente o seu dever de esclarecimento o consentimento deve
considerar-se, em regra, invalido”?*?.

No artigo 157.° do CP estd em causa 0 “esclarecimento-para-a-autodeterminacéo,
indispensavel ao livre exercicio do direito de dispor do corpo e da propria vida”?*3,

Diferentemente do dever de esclarecimento que o presente artigo se refere, existe o
esclarecimento terapéutico. Esse, “em vez de valer como pressuposto da liberdade pessoal,

releva antes no contexto dos deveres objetivos de cuidado, das leges artis preordenadas a

210 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 18-03-2010, Processo: 301/06.4TVPRT.P1.S1, Relator: PIRES
DAROSA.

211 FRISCH, WOLFGANG. Consentimento e Consentimento presumido nas Intervengdes Médico-
cirdrgicas..., pp. 78-79.

212 Ac6rddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 10-1°-2013, Processo: 3163/07.0TBAMD.L1-2, Relator:
MARIA JOSE MOURO. Ainda sobre a relevancia prética do dever de esclarecimento, mas no plano do Direito
Civil, cfr., Acdrddao do Supremo Tribunal de Justica, de 16-06-2015, Processo: 308/09.0TBCBR.C1.S1,
Relator: MARIO MENDES.

213 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 157.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 633.
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tutela da integridade fisica ou da vida”. “Visa orientar o paciente para a adog¢do de cuidados
e comportamentos consonantes com a intervencdo e, reversamente, evitar 0S
comportamentos contraindicados. Ndo esta preordenado a realizacdo da autonomia do
paciente, mas a prevencao de perigos para sua vida, a integridade fisica ou a saude. A sua
falta determina, ndo a ineficacia do consentimento, valendo antes como violacdo das leges
artis, determinando, se for caso disso, a responsabilidade do médico por homicidio ou
ofensas corporais (negligente) 24,

Quanto ao modo, “o esclarecimento deve privilegiar a orientacdo para 0 caso
concreto. (...). Isto por forma a produzir a indispensavel comunicacéo entre dois discursos
distintos: o da experiéncia e profissdo médica e o da experiéncia comum, perturbada pela
presenca da doenga™?%°,

Quando aos destinatarios e ao momento do dever de esclarecimento, defende
COSTA ANDRADE: “ressalvados os casos de incapacidade, o esclarecimento deve ser feito
diretamente ao doente, ndo sendo para tanto suficiente o esclarecimento dado, por exemplo,
aos familiares”. O momento em que o esclarecimento deve ter lugar assume particular
destaque na relagdo médico-paciente. Por esta razdo, o autor entende que, “sem prejuizos
das situacdes de urgéncia, o esclarecimento deve ser dado com a antecedéncia necessaria
para que o paciente possa assumir uma posi¢io ponderada”?*6.

N&0 menos importante é a questdo respeitante a intensidade do dever de
esclarecimento. A doutrina tem entendido que o critério de determinabilidade da intensidade
do dever de esclarecimento devera variar em funcéo do paciente concreto, ndo podendo ser
visto de modo igual para todos os doentes.

Segundo COSTA ANDRADE, “a medida do esclarecimento depende, em primeira

linha, da pessoa do paciente, da sua necessidade de esclarecimento e da sua capacidade de

214 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 157.°, in Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, parte especial,
Tomo I..., pp. 633-634.

215 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 157.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 636.

216 |hidem, pp. 636-637. No mesmo sentido, o autor WOLFGANG considera ainda que a informacéo devida
pode ser excecionalmente renunciada. Isto quando o paciente ja dispde de informacbes necessérias. Por
exemplo, “nos casos em que o paciente, ele proprio médico, é ja um especialista (...)”. Consentimento e
Consentimento presumido nas Intervencdes Médico-cirurgicas..., p. 79.

217 ANDRADE, Manuel da Costa, artigo 157.°, in Comentario Conimbricense do Codigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 636.
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WOLFGANG FRISCH, admitindo igualmente que a intensidade do esclarecimento
altera consoante o concreto paciente, estabelece alguns canones para ajudar na clarificagdo
da problemaética. Portanto, sublinha o autor, “decisivo, em primeiro lugar, é saber se se trata
de ou ndo de uma intervencdo medicamente urgente. Também no caso de uma operacgao
urgente ha de naturalmente (...) proceder-se a um determinado esclarecimento fundamental.
Sobre a natureza, envergadura, consequéncias e necessidade da intervencdo, bem como
sobre os riscos especificos e elevados a ela associados. De qualquer formas, o esclarecimento
pode ser aqui essencialmente mais reduzido do que no caso de intervencdes ditadas
exclusivamente por fins de diagnéstico ou que pura e simplesmente ndo obedecam a uma
indicacdo médica, apenas prosseguindo propositos de indole estética”. Em segundo lugar, “a
intensidade do esclarecimento depende também (...) do significado de que certas
circunstancias pertinentes ao ambito do esclarecimento se revestem para 0 modo de vida e o
projeto de vida do paciente. Assim, 0 risco que uma certa intervencdo representa para a
tonalidade ou a expressividade da voz terd um peso completamente diferente no processo de
ponderacdo de uma cantora ou de outra pessoa que ganha a vida como trabalhador manual
ou como burocrata”?!8,

Quanto a forma, COSTA ANDRADE entende que “o esclarecimento ndo obedece
a requisitos de ordem formal”. Salientando, por outro lado, que “a pratica de um
esclarecimento escrito — com vantagens do ponto de vista probatério — para além de néo
necessario, ndo é, normalmente, suficiente, ndo dispensando o didlogo oral e direto entre
médico e paciente”?1°.

O contetdo do dever de esclarecimento merce igualmente destaque. Sobre o
assunto, COSTA ANDRADE defende que “o esclarecimento deve ser de molde a colocar o
paciente na situacdo de poder ponderar corretamente os prds e os contras da intervengdo”?2,
WOLFGANG FRISCH comunga dessa linha. Segundo o autor, “o paciente tem de ser
informado, acima de tudo, sobre a propria intervencdo planeada, sua envergadura e
consequéncias, bem como sobre os riscos (especificos) que lhe andam associados (...) 0

paciente deve também ser informado sobre as razdes que militam a favor da intervencéo

218 FRISCH, WOLFGANG. Consentimento e Consentimento presumido nas Intervengdes Médico-
cirargicas..., pp. 83-84.

219 ANDRADE, Manuel da Costa. artigo 157.2, in Comentario Conimbricense do Codigo Penal, parte especiall,
Tomo I..., p. 636.

220 |hidem, p. 635.
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médica, sua urgéncia, bem como sobre as consequéncias da nao realizacdo do tratamento da
doenca diagnosticada”??!.

No contetido do dever de esclarecimento se insere, agora???, o diagnostico.

Segundo COSTA ANDRADE, a exigéncia do diagnostico, introduzida pela
reforma de 1995, “operou uma transformagao da conotagdo simbodlica ¢ da compreensédo
normativa do dever de esclarecimento, no sentido da sua aproximacdo ao desenho do
esclarecimento-para-a-autodeterminacdo™??3. O autor entende, por isso, que “nio pode
questionar-se a pertinéncia do diagnostico no cotexto de um esclarecimento-para-a-
autodeterminagdo”??*, Em sentido convergente vai HIRSCH: “o conhecimento (...) do
diagnostico assume invariavelmente grande relevo na deciséo de alguém se submeter ou néo
a uma intervencéo, bem como na sua escolha do médico a que ha de ser confiada”?2°.

Para além do diagnostico, o conteudo do dever de esclarecimento abrange as
possiveis consequéncias da intervencdo ou do tratamento.

Segundo COSTA ANDRADE, esta exigéncia deve ser interpretada no sentido de
abranger “ndo apenas as consequéncias sobre a integridade fisica e as demais (e negativas)
sequelas da intervencdo. Mas abarcar também as virtualidades (hipOteses de sucesso)
terapéuticas do meio utilizado (...) O esclarecimento deve estender-se também aos riscos
tipicos da intervencdo ou tratamento. Mas ndo ja a todos (...)”. Por exemplo, “0 médico
dentista ndo est4 obrigado a esclarecer 0s riscos excecionais e raros que um tratamento
estandardizado (v.g., anestesia, extracdo ou tratamento de um dente cariano, etc.) pode
desencadear. De qualquer forma, o médico é sempre obrigado a esclarecer as davidas
manifestadas pelo paciente e responder as suas perguntas mesmo que aparentemente
impertinentes e sem sentido para um paciente «normal» »22°,

Salienta-se, por Gltimo, que nem sempre a ndo verificacdo do dever de

esclarecimento determinara a ineficacia do consentimento e a ilicitude do ato médico. Pensa-

221 FRISCH, WOLFGANG. Consentimento e Consentimento presumido nas Intervencdes Médico-
cirdrgicas..., pp. 78-79.

222 “Apesar de tudo, esta longe de ser inteiramente pacifica a incluséo (...) do diagnostico no esclarecimento”.
ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 157.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 638.

223 |bidem, p. 637.

224 |bidem, p. 638.

225 Apud ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 157.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte
especial, Tomo I..., p. 638.

226 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 157.°, in Comentario Conimbricense do Codigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 638.
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se, por exemplo, nos casos em que o médico supbe que o paciente ja foi devidamente
esclarecido, e atua. Neste caso, o médico age “com erro sobre os pressupostos de uma causa

de justificacdo”. A sua punibilidade a titulo de dolo pode ser afastada??’.

2.4.2. Privilégio terapéutico

Sendo o dever de esclarecimento um momento tipico da incriminacdo das
intervencOes e tratamentos médico-cirirgico arbitrario, a sua falta pode determinar a
responsabilidade criminal do médico, nos termos do artigo 156.° do CP. Mas nem sempre
sera assim, pois, ja vimos, a intensidade do esclarecimento mudara consoante 0 caso
concreto. Segundo, COSTA ANDRADE, “o esclarecimento ndo tem de obedecer a um
modelo Unico de densidade e intensidade. Ele pode ser reduzido em maior ou menor medida
ou ser, pura e simpresmente, recusado. E isto em nome do favor vitae vel salutis (...) 7?2,

E por isso que se fala em privilégio terap@utico. Esse traduz-se na “n&o
comunicacdo de circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a
sua vida ou seriam suscetiveis de lhe causar grave dano a saude, fisica ou psiquica ” (artigo
157.°do CP, in fine). Porque consagra o privilégio terapéutico, este preceito tem a vantagem
de “evitar colocar o médico na situacdo contraditéria de: poder ser condenado por nao
esclarecer; e, a0 mesmo tempo, poder ser também condenado pelos danos desencadeados
pelo esclarecimento (violagéo das leges artis)??°.

Segundo COSTA ANDRADE, o privilégio terapéutico figura como “uma causa
autonoma de justificacdo - da omisséo total ou parcial do esclarecimento - que radica na
prevaléncia reconhecida as contraindicacdes de indole terapéutico que, em geral, podem
desaconselhar o esclarecimento (total) do paciente”. “O privilégio terapéutico representa de
algum modo o equilibrio normativo alcancado entre duas posi¢cbes antindmicas e
extremadas. A primeira, a advogar o primado irrestrito da autodeterminacdo e do
esclarecimento, sustentado, naproclamacdo de ART. KAUFNANN, que a autodeterminacéo

do homem constitui o seu valor soberano face a vida, a saide, ao bem-estar. A segunda,

221 FRISCH, WOLFGANG. Consentimento e Consentimento presumido nas Intervengdes Médico-
cirargicas..., pp. 83-84.

228 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 157.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especiall,
Tomo I..., p. 639.

229 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 157.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 639.
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procurando, pelo contrério, assegurar o primado da vida e da salde, pondo a ténica no
mandamento nihil nocere e denunciando o «heroismo romantico» duma concecao

exacerbada da autonomia e da verdade230.

PARTE IIl - O PARADIGMA SANCIONADO PELO DIREITO PENAL
ANGOLANO

1. De lure Constituto: Tutela da autonomia do paciente a luz das ofensas corporais?

Tivemos oportunidade de referir que a jurisprudéncia alemd, diante da auséncia de
uma norma como a portuguesa, tutela a liberdade pessoal de dispor do corpo e da propria
vida no tipo das ofensas corporais. Um caminho que ndo merece o aplauso da doutrina
dominante. No segundo momento, confrontamos essa solucdo com a defendida pela
experiencia penal portuguesa. Verificamos que a doutrina, a jurisprudéncia e a lei penal
portuguesa defendem que a tutela da autonomia do paciente deve ser efetuada de modo
auténomo, considerando que o tipo das ofensas corporais visa proteger a integridade fisica,
e ndo a liberdade pessoal.

Porque defendemos que no contexto angolano o paciente deve ter a liberdade de
aceitar ou recusar um tratamento medico, e, dando como assente a dignidade penal das
intervencdes médico-cirurgicas arbitrarias e a necessidade de tutela penal do bem juridico
liberdade pessoal do paciente, pergunta-se, novamente, se essa liberdade encontra tutela
entre nés. Por outras palavras, pode esse bem juridico ser tutelado no contexto das ofensas
corporais, a semelhanca da linha seguida pela pratica jurisprudencial alema? Ou estamos
diante de uma auséncia de protecdo penal desse bem juridico?

No contexto juridico-criminal angolano, isto €, no Cédigo Penal vigente, a matéria
respeitante as “Ofensas corporais ” encontra-se inscrita nas Secc¢do 1V e V, do Capitulo 11,
referente ao Titulo IV, do Livro Il. A 1V secgdo, artigos 359.° a 367.°, é reservada a matéria

respeitante aos “Ferimentos, contusdes e outras ofensas corporais voluntarias ”’; por outro

230 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 157.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., pp. 639-640.
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lado, a V secgdo, artigos 368.° a 369.°, & matéria atinente ao “Homicidio, ferimento e outras
ofensas corporais involuntarias 232,

Diante da necessidade de se proteger penalmente a liberdade pessoal do doente e
face a auséncia na lei penal angolana de um tipo legal orientado para a prote¢éo do referido
bem juridico, a solucdo que, a primeira vista, se poderia retirar da lei vigente é a de que a
autonomia pessoal do paciente encontra protecdo no contexto das ofensas corporais. Por isso,
os tratamentos médicos arbitrarios sdo puniveis & luz desta incriminac&o. E o que resulta de
uma analise histérico-comparativa do atual Cddigo Penal, que corresponde ao antigo Codigo
Portugués (de 1886). Assim, reportando-se a esse, 0 ainda vigente em Angola,
FIGUEIREDO DIAS e SINDE MONTEIRO afirmam que “a doutrina de longe dominante
e a jurisprudéncia praticamente unanime, anteriores a entrada em vigor do novo Cddigo
Penal, eram no sentido de que todas as intervenc@es e tratamentos médicos, qualquer que
fosse o seu tipo, constituiam tipicamente ofensas corporais. A ndo punibilidade do médico
sd podia, pois, ficar a dever-se a intervencdo, no caso, de uma causa de justificacio”?%2. Para
esta concegdo, “o tipo das Ofensas corporais abrange todas as formas de agressédo ou
intervencdo na integridade fisica do organismo humano, independentemente da sua eventual
finalidade ou resultado terapéutico”?%3,

A ser esse o caminho, ao intérprete e aplicador do direito penal angolano,
preocupado em tutelar a autonomia do doente, caberia: “ou (re)interpretar a incriminagao
das ofensas corporais, em termos de nela subsumir toda a intervencéo levada a cabo sem ou
contra a concordancia do paciente (...), desta forma se assegurando a necessaria tutela penal
da liberdade; ou, inversamente, reconduzir a area de tutela da incriminagéo as ofensas reais
a integridade fisica, deixando de fora os atentados a liberdade que ocorram a margem do
sacrificio da integridade fisica ou da vida (...)” 234,

N&o serd, porém, dificil adivinhar as dificuldades que condenam esta corrente de

pensamento. Antes de destacarmos as mesmas dificuldades, vejamos a problematica da

231 Mais desenvolvidamente sobre a problematica das Ofensas corporais, no Direito Penal portugués, Cfr.,
entre outros, FARIA, Paula Ribeiro de. Artigo 143.°, in Comentario Conimbricense do Codigo Penal, parte
especial, Tomo I, 22 Ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 298 e ss.

232 DIAS, Jorge de Figueiredo; MONTEIRO, Jorge Sinde. Responsabilidade Médica em Portugal, Lishoa,
1984, p. 53.

233 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 424.

234 1hidem, p. 420.
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justificacdo da conduta do médico: se é o consentimento do paciente, ou se é o exercicio do
direito profissional do médico.

1.1 A justificacdo do ato médico: exercicio do direito profissional do meédico ou
consentimento do doente?

Ao se considerar que as intervencGes medicas correspondem ofensas corporais
tipicas, “significa igualmente que o ilicito da lesdo corporal esta estruturalmente presente ¢
que s6 pode ser afastado mediante particulares razdes”?3°. A questdo é a de saber quais sio
essas razoes, isto €, se € 0 exercicio do direito profissional do médico que exime o agente de
responsabilidade criminal, ou se é o consentimento do doente.

Alguns autores e também alguma jurisprudéncia defendem que a ilicitude apenas
seria dirimida em nome do exercicio de um direito®®. Isto €, 0 “direito do médico exercer a
medicina”?3’. Um entendimento que, segundo a doutrina, encontra acolhimento legal no
artigo 44.°, n® 4 do CPa, nos termos do qual, “Justificam o facto: (...) 0s que praticarem o
facto (...) no exercicio de um direito ou no cumprimento de uma obrigagdo, se tiverem
procedido com a diligéncia devida (...)".

O consentimento do paciente, ao que parece, ndo ganha aqui qualquer eficacia
justificativa®®®, Segundo MAUNEL CAVALEIRO DE FERREIRA, “o consentimento do
ofendido (...) ndo ¢ (...) uma causa de justificacdo, mas condi¢do do exercicio da medicina
no caso concreto (...)”?%%. Um pensamento comungado por ORLANDO RODRIGUES. Ao
considerar que “(...) relativamente a questdo de saber se o consentimento tem alguma
relevancia penal nestes casos de intervencao cirdrgica com o fim de cura ou de salvagdo da
vida, a resposta s podera ser afirmativa se se considerar a a¢cdo do cirurgido como uma a¢do
tipica, indiciadora de ilicitude, o que (...) é negado pelo principio da agdo «socialmente
adequada». O consentimento do paciente, nos casos em que a lei o0 exige, seria tdo somente

um pressuposto ou condigdo necessaria da atividade do cirurgido”?°. Essa linha de

235 WOLFGAN FRISCH. Consentimento e Consentimento presumido nas Intervencdes Médico-cirirgicas...,
p. 69.

236 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 451

237 DIAS, Jorge de Figueiredo; MONTEIRO, Jorge Sinde. Responsabilidade Médica..., p. 53.

238 |hidem.

239 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de. LicGes de Direito Penal, Parte Geral, I, A Lei Penal e a Teoria do Crime
no Cédigo Penal de 1982, Editorial VERBO, 1992, p. 256

240 RODRIGUES, Orlando. Apontamentos de Direito Penal..., pp. 186-187, nota 41.
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pensamento mostra-se cada vez mais ultrapassada, sobretudo porque nega a autonomia do
doente face ao ato médico. E, nessa medida, contraria ao que temos estado a defender, bem
como aquilo que é constitucionalmente defendido: o direito de o paciente aceitar ou recusar
dar o seu consentimento perante uma intervencdo médico-cirdrgica.

Outros autores posicionam-se no extremo oposto e advogam que SO 0 assentimento
do paciente pode legitimar a intervengdo?*!. Por isso, na linha de WOLFGANG FRISCH, a
justificacdo da conduta a partir do “direito profissional do pessoal da saude a realiza¢do das
intervencdes deve ser afastada (...) Desde logo, porquanto um tal direito profissional seria
incompativel com o direito de autodeterminacdo do paciente, (...) constitucionalmente
fundado?*2, Para o autor, o ilicito so podera ser afastado mediante “o consentimento ou (na
sua falta) o chamado consentimento presumido, independentemente de valerem como causa
de exclusédo do tipo ou (tdo s6) como causa de exclusdo da ilicitude”. Continuando, o ator
entende que “a autonomia do paciente face a invasdo da sua integridade fisica s resulta
garantida quando se faz depender a exclusdo da ilicitude (da lesdo corporal) de um
consentimento que cobre a intervencdo, dado por um paciente capaz de autodeterminagao

ou da consonancia com a sua vontade presumida”?43,

1.2. Critica ao direito vigente: lacuna de protecdo da liberdade pessoal face ao ato
medico

Um modelo que pretenda tutelar a autonomia do paciente no tipo das ofensas
corporais, considerando que esta incriminacdo visa tutelar dois bens juridicos ou que o bem
juridico-penal integridade fisica ja abrange a autonomia pessoal do doente ndo é por nos
sufragado. Ao logo do nosso percurso foram, alias, notorias as contradicdes que condenam
a concecdo supra referenciada.

O Direito Penal angolano, sem prejuizo da sua identidade juridico-cultural, é
também influenciado pela experiéncia juridica portuguesa e germanica. A racionalidade
juridica construida por estas realidades pode, e bem, nos ajudar na constru¢do do nosso

paradigma. Assim sendo, acompanhamos o pensamento defendido pela doutrina maioritaria

241 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 420.

242 FRISCH, Wolfgang. Consentimento e Consentimento presumido nas Intervengdes Médico-Cirdrgicas...,
pp. 69-70.

243 1hidem, p. 70.
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germanica e pela experiencia juridico-penal portuguesa na critica que as mesmas tecem a
solucéo que tenta ver no tipo das ofensas corporais a tutela da autonomia do doente.

H&, como se pode ver, uma heterogeneidade de bens juridicos e que, por isso,
reclamam por tutela autbnoma. Por um lado, temos a integridade fisica, protegida pelo tipo
das ofensas corporais; e, por outro, a liberdade de dispor do corpo e da propria vida, que
ndo e tutelada pela lei penal vigente. Nd&o podemos, por isso, seguir 0 pensamento de
KRAUSS quando considera que o bem juridico tutelado pelo crime das ofensas corporais ja
abrange a liberdade do paciente, ndo sendo necessario tutelar autonomamente esse bem
juridico. De recusar ¢ também o pensamento do HORN quando advoga que o tipo das
ofensas corporais tutela dois bens juridicos. Segundo COSTA ANDRADE, o pensamento
proposto por KRAUSS “releva duma errdnea interpretagdo da evolucdo dogmatica e do
irrecusavel, e cada vez maior, peso dos valores da liberdade e autonomia na direcdo da
integridade fisica”?*4. Para COSTA ANDRADE, “esta compreensio da integridade fisica,
enriquecida com a dimenséo da autonomia pessoal, tem, porém, como reflexo imediato, a
reducdo do alcance juridico-penal desta Gltima. Ela passa a relevar apenas na medida
consentida pela tutela da integridade fisica. A integridade fisica e a autonomia pessoal
figuram aqui como duas faces da mesma realidade, definindo-se e conformando-se
reciprocamente o &mbito de relevancia juridico-penal, tendo em qualquer caso os limites da
area de tutela da incriminagdo das Ofensas corporais™*s. A critica é extensiva ao
pensamento de HORN. Segundo COSTA ANDRADE, “a relativa solvabilidade politico
criminal da doutrina de HORN tem como contrapartida o agravamento dos custos
dogmatico-juridicos. Desde logo, ela tem de suportar o lastro da ilegitimidade constitucional,
nomeadamente na dire¢do do principio de legalidade: s6 é possivel elevando, praeter ou sine
lege, a liberdade de dispor do proprio corpo a constelacdo dos bens juridicos diretamente
protegidos pelo direito penal positivo” 46,

O intérprete e aplicador da normatividade juridico-criminal angolana, preocupado
em tutelar a autonomia pessoal do paciente, ndo devera, a nosso ver, seguir a linha
hermenéutica advogada pela jurisprudéncia alema. Caso contrario, estaria em contradicéo,
para além das exigéncias de legalidade criminal, com o sentido social do ato médico. E o

que resulta dos ensinamentos de COSTA ANDRADE. Segundo o autor, os resultados

244 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 432.
245 |bidem, pp. 432-433.
246 |hidem, pp. 434- 435.
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avancados pela jurisprudéncia germanica apenas sao alcangaveis “a custa do alargamento da
area de tutela da incriminacdo das Ofensas corporais e da qualificacdo indiscriminada como
atentado a integridade fisica e a satide de todas as interven¢des médicas com dignidade penal.
Um caminho minado de escolhos, logo no plano simbdlico, na medida em que colide com o
significado social do ato médico e com a autorrepresentagio dos proprios médicos”24". Em
sentido convergente, ESER defende que “a equiparagdo da intervengdo médica a facada de
um brigdo, mesmo que téo so para efeitos de tipicidade, ndo deixara de agredir o médico,
atingindo-o0 no rosto da sua autorrepresentagao?48.

Um outro argumento resulta da sistematizacdo do Codigo Penal. No Titulo
reservado aos ‘“‘crimes contra as pessoas ”, 0 Codigo penal tutela, no Capitulo I, “a liberdade
das pessoas”. Ou seja, 0 legislador separa o bem juridico liberdade das pessoas do bem
juridico integridade fisica. Sdo bens juridicos tutelados em Capitulos distintos. Por isso, ndo
se podera afirmar aqui que o bem juridico liberdade pessoal encontra-se ja abarcado no bem
juridico integridade fisica. Porém, apesar de reconhecer e tutelar a liberdade das pessoas,
ndo encontramos no respetivo Capitulo qualquer referéncia a incriminagdo dos atentados a
liberdade pessoal do paciente. O que sé reforca e demostra o desconhecimento pelo
legislador desse bem juridico.

O pensamento de que o tipo legal das ofensas corporais ndo tutela a autonomia do
paciente, sai também reforcado quando convocamos a génese do Codigo Penal atual. Como
ja se pode perceber, e ndo obstante algumas alteragdes legislativas, a verdade é que o atual
Caodigo Penal angolano corresponde ao Codigo Penal portugués de 1886. Na altura da sua
elaboracdo, o problema da tutela da autonomia do paciente face ao ato médico ndo se
levantava. N&o se colocava o problema da responsabilidade criminal por tratamentos
médicos arbitrarios, pois, como vimos, ndo se tinha nogdo do bem juridico-penal em causa.
Assim, ao contrario do nosso legislador penal, o legislador portugués rapidamente se
apercebeu danecessidade de inserir na lei penal um preceito que tutelasse a liberdade pessoal

do paciente. O que sucedeu com a reforma de 198224°,

241 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 425.

248 ESER apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 425.

249 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especiall,
Tomo I..., p. 598. Também, DIAS, Jorge de Figueiredo; MONTEIRO, Jorge Sinde. Responsabilidade
Médica..., p. 54.
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Portanto, ao que tudo indica, e segundo cremos, a lei penal angolana néo tutela a
autonomia pessoal do paciente face ao ato médico. Estamos diante de uma lacuna de

protecdo deste bem juridico-penal. O que nos leva a pensar no direito a constituir.

2. De iure condendo: Um novo bem juridico e uma nova incriminagao

Existindo uma lacuna de protecdo penal da autonomia do paciente face ao ato
médico, e porque recusamos que a mesma seja efetuada na incriminacdo das ofensas
corporais, defendemos, de iure condendo, a criacdo de um tipo legal que venha reconhecer
e tutelar a liberdade de dispor do corpo e da prépria vida. Um tipo legal que considera
puniveis as intervencdes médico-cirirgicas sem ou contra a vontade do paciente.

Esse entendimento €, alias, reforcado pelo Anteprojeto do Codigo Penal angolano.
Por isso, cumpre-nos reservar a nossa atencdo ao tratamento que esse concede a autonomia
pessoal do paciente.

Comecaremos por analisar o estatuto juridico-penal do ato medico a luz do
Anteprojeto, depois falaremos de alguns aspetos problematicos ligados a incriminacéo dos
tratamentos medicos sem o consentimento. Nomeadamente, a questdo da vinculagdo as
Diretivas Antecipadas da Vontade; a problemaética da eutanésia passiva; das intervencées
médicas no paciente menor, em caso de oposicao dos representantes legais; da autonomia do

paciente suicida; e, por ltimo, a questdo da liberdade pessoal do paciente-recluso.

2.1. Atipicidade das intervencbes médico-cirurgica na direcdo das ofensas corporais

A atipicidade das intervencdes médicas no sentido das ofensas corporais €
anunciada pelo n° 1 artigop 155° do CPa. Nos termos do qual,
“ndo se considera ofensa a integridade fisica a intervencao e o tratamento realizados por
um médico ou por qualquer pessoa autorizada, de acordo com o0s conhecimentos e praticas
da medicina, com a intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou diminuir doenga,
sofrimento, lesdo, fadiga corporal ou perturbacdo mental.” O presente preceito vem
anunciar um novo paradigma para o direito penal angolano. Um modelo baseado, segundo

COSTA ANDRADE, “na distingdo ¢ contraposi¢do entre dois distintos e autbnomos bens
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juridicos: a integridade fisica (a salde e a vida), por um lado, e a liberdade ou
autodeterminacao pessoal, por outro lado”?%°,

Tal como vimos suceder com o regime juridico-criminal portugués, também aqui,
0 ato médico apenas sera atipico em relacdo as ofensas corporais se obedecer quatro
requisitos: dois subjetivos e 0s restantes objetivos. Quanto aos subjetivos, temos, por um
lado, a qualificacdo especifica do agente, isto é, 0 agente tera de ser um medico ou qualquer
pessoa autorizada; por outro lado, a “intengdo terapéutica”, que compreende tanto o
diagndstico como a prevencdo. No plano dos elementos objetivos, destacam-se a indicacéo
medica, por um lado; e, por outro lado, a realizacdo segundo as leges artis.

O teor literal do regime aqui em causa, distingue-se ligeiramente do conceito
juridico-penal de ato médico constante do Cddigo Penal portugués. Sobretudo, no que
respeita ao elemento subjetivo “qualificagdo especifica do agente”. Isto é, enquanto o
Cadigo Penal portugués (artigo 150.°) estabelece que o agente deve ser médico ou pessoa
legalmente autorizada, o artigo 155.° do ACPa diz-nos que o0 agente devera ser médico ou
qualquer pessoa autorizada. Colocando-se a questdo de saber quem devera autorizar o
agente a praticar um ato médico? A lei? Também o costume? Um regulamento
administrativo? Questdes que carecem de reposta do legislador.

Ao ter como um dos seus elementos a indicagdo médica, o artigo 155.° do ACPa
revela-se de grande importancia para a compreensdo pratica, no contexto angolano, do
regime relativo as intervencbes médicas. A medicina ndo institucionalizada tem forte
expressd@o na realidade social angolana. Os pacientes procuram frequentemente a medicina
alternativa: por diversas razes. A procura de meios alternativos de cura constitui igualmente
exercicio da autonomia do paciente, ja vimos. O Anteprojeto ndo proibe estas préticas (alias,
nédo pode), apenas nos diz que as mesmas néo beneficiam do estatuto especial. Por isso, seréo
tidas como ofensas corporais, justificaveis pelo consentimento?>?.

Esta solucdo ndo nos parece ser a mais acertada. O legislador peca por defeito ao
ndo atribuir um estatuto especial também aos tratamentos efetuados por terapeutas
“tradicionais” (com as devidas adaptacdes). E demasiado ampla a importancia que a

denominada medicina alternativa ocupa na sociedade angolana. A mesma ¢é solicitada por

250 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 150.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especiall,
Tomo I..., p. 458.

251 Segundo a doutrina, «ao aludir ao estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina» o preceito
«reporta a indicagdo médica a medicina académica ou institucional, com a consequente exclusdo dos métodos
naturalista, homeopatico e afins” BRITO, Teresa Quintela de. Responsabilidade Penal dos Médicos..., p. 375.
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uma parte significativa da populacdo. Sao inimeras as razdes que estdo na origem da forte
procura da mesma. Nao iremos, naturalmente, aqui descrer estes motivos. A verdade é que
a lei deve ser adaptada ao contexto sociocultural de cada povo, para a sua eficicia e
assimilac@o social. O legislador devia, a nosso ver, adaptar o presente conceito a nossa
realidade, de modo a incluir determinados atos efetuados na medicina alternativa (na
medicina tradicional). Uma prética legitimada pelo costume, fortemente presente em
Angola, e que ndo deve ser negligenciada pelo legislador. Seria uma homenagem merecida
ao estatuto social do ato médico efetuado por outros profissionais, embora com
medicamentos ndo cientificamente comprovados. Portanto, o preceito deve ser construido
no sentido de também incluir determinados atos efetuados na medicina tradicional. Uma
solucdo que deve ser imposta no plano formal, ndo devendo estar dependente da
subjetividade do intérprete e aplicador do direito.

A semelhanca do que vimos suceder na parte anterior, sublinha-se também aqui que
para a exclusdo das intervencbes médico-cirdrgicas da factualidade tipica das ofensas
corporais é irrelevante a existéncia de consentimento, pois o consentimento ndo é um dos
quatro elementos exigiveis pelo preceito. Assim, “a intervengao terapéutica - mesmo levada
sem ou contra a vontade a vontade do paciente - ndo realiza a factualidade tipica do crime
de Ofensas corporais nem indica o respetivo ilicito”?%?, Como destaca BELING, “uma agfo
que ndo configura qualquer lesdo corporal ndo se converte em tal pelo facto de o interessado
protestar contra ela; e uma acdo que constitui uma leséo corporal, ndo deixa de o ser pelo
facto de o interessado estar de acordo com ela”?%%. Ou na expressédo de EB. SCHMIDT,
“independentemente de haver ou ndo consentimento, a intervencdo meédica terap€utica cai
fora dos tipos das Ofensas corporais e do Homicidio. O que néo significa afirmar de qualquer
formaairrelevancia pura e simples deste consentimento para efeitos de direito penal médico.
Um tratamento médico que contraria a vontade do paciente pode ser tipico do ponto de vista
de um atentado a liberdade”?®*. Ou seja, 0 ato médico efetuado sem ou contra o
consentimento/acordo do paciente constituira um crime de intervencdo medica arbitréria, e

néo de ofensas corporal.

252 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 426.

253 BELING, E. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes bei Vornahme und Unterlassung operativer
Eingriffe, ZStW 1924, p. 226, apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., pp. 428-429.
254 SCHMIDT, EB. apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 426.
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2.2. Andlise critico-reflexiva da incriminacdo dos tratamentos médicos arbitrarios
(artigo 166.° do ACPa)

No Anteprojeto do Codigo Penal angolano, a incriminagao relativa aos tratamentos
meédicos arbitrarios encontra-se prevista no artigo 166.°. Esta incriminagdo, no que as
solugdes que dela se retiram e no que o seu ter literal respeita, apresenta fortes semelhancas
com a que consta no Cédigo Penal portugués, no artigo 156.°. Desta forma, alguns aspetos a
ela ligados (e também ligados a tematica anterior), porque ja foram estudados na segunda
parte, ndo serdo aqui densificados.

Sob epigrafe “Intervencdo médica sem consentimento ”, o artigo 166.°, n.° 1, do
ACPa, disp6e: “Quem, sendo médico ou pessoa legalmente autorizada, realizar intervencéo
ou tratamento médico sem o consentimento do paciente € punido (...)”. No que ao bem
juridico-penal respeita, o0 preceito visa tutelar uma especifica dimenséo da liberdade pessoal:
o livre direito de autodeterminagdo da pessoa sobre 0 seu corpo e sobra a sua propria vida?®S.

Aqui, o bem juridico-penal liberdade pessoal, a semelhanga dos demais bens
juridicos com a mesma estrutura, apresenta-se numa dupla dimens&o: positiva e negativa°®.
Ou seja, este direito a autodeterminagdo do doente pode ser “agredido ” de duas maneiras:
porum lado, “e na medida em que pode ser levado a cabo uma intervencdo ou um tratamento
médico contra a vontade do paciente, este carece de tutela contra a atuagdo arbitraria do
médico”; por outro lado, “e na medida em que as intervencdes médico-cirurgicas levadas a
cabo com o consentimento ou mesmo a pedido do paciente devem ficar impunes também
para o profissional de saude, ha de respeitar-se a vontade do doente, como causa de excluséo
da punibilidade™?®’.

A concordancia do paciente na intervencdo médico-cirdrgica nao figura aqui como
rentncia ao bem juridico. Também aqui, sublinha COSTA ANDRADE, “0 exercicio da
liberdade ativa - 0 consentimento para a realizacdo de uma intervencdo medicamente
indicada - afirma e atualiza a expressao do bem juridico tipicamente protegido (...). O
paciente que decide submeter-se a um tratamento curativo ndo autoriza que seja violada a

sua liberdade mas exercita um direito de liberdade; de igual modo, o0 médico que cura a

255 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento em Direito Penal Médico..., p. 127.

256 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especiall,
Tomo ..., p. 600.

2571 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 453.
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pessoa ndo viola a liberdade, embora a coberto do consentimento, antes torna efetiva a
liberdade do paciente”?°8,

Ao contrario do que sucede nos crimes de ofensas corporais, onde a liberdade de
dispor do corpo encontra limites na clausula geral dos bons costumes?>, no regime relativo
a proibicdo dos tratamentos médico-cirdrgicos arbitrarios, a questdo parece processar-se de
modo diferente.

Segundo COSTA ANDRADE, “a recusa do tratamento ndo esta limitada pela
clausula dos bons costumes nem por qualquer sucedaneo que apele v.g., para a razéo ou
aprovacdo da moral”?®®. Segundo o Professor, “a interveng¢do ou tratamento arbitrario é
tipico mesmo quando a sua recusa se revele, em concreto, injustificada ou irracional, porque
claramente prejudicial para o paciente (...) tem de assistir ao paciente 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 objetivamente irracional do
paciente (...) um entendimento diferente, que reservasse o direito e reconhecesse ao médico
uma soberania de raz&o representaria uma leséo do direito de autodeterminagéo do paciente
que nio seria suportavel numa sociedade livre (...)”?5L.

A liberdade pessoal aqui em causa ndo estd condicionada nem limitada pela
dimensdo ou gravidade do risco da recusa?®>. Como ensina COSTA ANDRADE, “o
tratamento arbitrario é tipico quer a recusa do consentimento se faca a custa da satde ou da
integridade fisica quer a custa da prépria vida” 263, O profissional de satde deve, assim,

obedecer a vontade do paciente que se opde a um tratamento indicado para lhe salvar ou

258 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, parte especial,
Tomo I..., pp. 600-601.

259 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 149.°, in Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, parte especial,
Tomo ..., pp. 436 e ss. No Anteprojeto do Cddigo Penal angolano, a clausula dos bons costumes como limite
a liberdade de dispor do corpo, no &mbito das ofensas corporais, resulta dos artigos 34.° e 153.°. Nos termos
do n.° 1 do artigo 34.°, “além dos casos especialmente previstos na lei, 0 consentimento do ofendido exclui a
ilicitude do facto quando se referir a interesses livremente disponiveis e o ato ndo for contrario aos bons
costumes”. O n.° 1, do artigo 153.° vem reforgar essa ideia. Nos seus termos, “para efeito de consentimento
(...) a integridade fisica considera-se livremente disponivel”. O seu n.° 2 vem nos apresentar alguns critérios
que podem auxiliar o intérprete na realizagdo concreta do direito penal. Segundo o referido, “a contrariedade
aos bons costumes é avaliada em fun¢ao, nomeadamente, dos motivos e dos fins do agente e do ofendido, dos
meios utilizados e da amplitude previsivel da ofensa.”

260 |bidem, p. 604.

261 |pidem.

262 |hidem, p. 605.

263 |hidem, pp. 436 e ss.
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prolongar a vida, ou a vontade do paciente que reclama a interrup¢do do tratamento ja
iniciado e indispensavel para assegurar a sua sobrevivéncia.

O médico que obedecer a vontade do paciente ndo cometera o crime de homicidio
a pedido da vitima, previsto no artigo 139.° do ACPa, nos termos do qual, “quem matar
outra pessoa atendendo a pedido expresso, sério e insistente da vitima € punido (...)".

Segundo COSTA ANDRADE, “a obediéncia a vontade do paciente (...) ndo colide
com a incriminacgdo do Homicidio a pedido da vitima’?%*. “Em caso de vontade contraria do
paciente, extingue-se, sem mais, o dever de garante do medico. Ndo ha nenhuma
possibilidade de uma cura coerciva”2®°, O desrespeito da vontade do paciente configura um
tratamento arbitrario, suscitando-se deste modo o problema da punibilidade do médico
(...)%5 .

Mesmo que tenha curado uma determinada patologia, mas se efetuado sem o
consentimento expresso do doente, o ato médico é arbitrdrio e o médico pode ser
responsabilizado por isso. O que esta em causa é a tutela da liberdade pessoal. Nas palavras
de COSTA ANDRADE, “(...) sera punido pelo crime - contra a liberdade - de intervencgéo
e tratamentos médico-cirdrgicos o médico que, contrariando a vontade expressa, livre,
esclarecida e atual do paciente, leve a cabo tratamento mesmo que indispensavel (e como tal
sucedido) para salvar a vida do paciente2¢’,

H4, portanto, uma notoria intencdo do legislador penal angolano em consagrar o
primado da autonomia do paciente sobre a salide e sobre a sua propria vida.

O consentimento do paciente configura também aqui um acordo-que-exclui-o-tipo.
Assim sendo, acompanhando COSTA ANDRADE, “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”?%8, Portanto, a relevancia tipica
do tratamento arbitrario sera afastada se o acordo do paciente for valido e eficaz?%°. Naesteira
de FIGUEIREDO DIAS, “o dissentimento (...) conforma um elemento do tipo objetivo de

264 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 605.

265 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.2, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especiall,
Tomo I..., p. 605.

266 |pidem.

267 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 455.

268 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento em Direito Penal Médico..., p. 130.

269 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 607.
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ilicito e em que por isso, nesta ace¢do, o consentimento constitui uma causa de excluséo da
tipicidade™27°.

O Anteprojeto prevé igualmente situacfes em que, por qualquer razdo, o paciente
ndo pode dar o seu consentimento expresso, admitindo, em determinados casos, 0 recurso
ao consentimento presumido para justificar a intervengdo médica. Assim, 0 médico recorrera
ao consentimento presumido em duas situacGes. Por um lado, em casos de urgéncia, isto é,
nos casos em que se depara com um doente a necessitar de tratamento que ndo é possivel
diferir para 0 momento em que possa obter-se o consentimento efetivo. E o que consta da
alinea a), do n.° 2, do artigo 166.° do ACPa, segundo a qual, “o facto ndo é punivel,
se 0 consentimento ndo puder ser obtido ou renovado sem dilacdo que ponha em
risco a vida do paciente ou que implique perigo grave para 0 seu corpo ou salde ”’; por outro
lado, nos casos de alargamento da intervencdo cirdrgica. Conforme consta da alinea b), do
n. 2, do artigo 166.° do ACPa, o facto ndo é punivel, se 0 “consentimento for dado para
certa intervencéo ou tratamento e acabar por
ser realizada intervencdo ou tratamento diferente por estes terem sido considerados,
de acordo com os conhecimentos e a experiéncia da medicina, 0 meio adequado para evitar
um perigo sério para a vida, o corpo ou a saude do paciente ”. Porém, reza o n.° 3 do mesmo
preceito, que “o facto descrito na alinea b) do numero anterior €é punivel,
se ocorrerem circunstancias que permitam concluir, com segurancga, que o consentimento
teria sido recusado pelo paciente”. Este n.° 3 vem demostrar, mais uma vez, que 0
consentimento presumido ndo faz desaparecer a autonomia do paciente. Também aqui, o
consentimento presumido é composto por duas carateristicas: o “favor vitae vel salutis”’; e a
subsidiariedade face ao consentimento efetivo.

Adequado € destacar que a distincdo e contraposi¢cdo entre consentimento
justificante e acordo-que-exclui-o-tipo ndo tera lugar no contexto do consentimento
presumido. Ndo ha aqui uma cisdo entre “consentimento presumido justificante e acordo
presumido que exclui o tipo?’t, Segundo COSTA ANDRADE, “tanto o consentimento
presumido como o acordo presumido configuram, a igual titulo, uma auténoma e especifica

causa de justificagdo’?’2. Isso € assim porque, continua o autor, “a semelhanca do que

270 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal, Parte Geral..., p. 473.
271 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento em Direito Penal Médico..., p. 130.
272 |hidem, p. 131.
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acontece do lado do consentimento, também do lado do acordo presumido subsiste a
possibilidade da lesdo penalmente relevante do pertinente bem juridico”?’3.

O dever de esclarecimento esta igualmente presente. Assim, o acordo do paciente,
para ser valido e eficaz devera ser devidamente esclarecido, ndo podendo, por exemplo,
“assentar em erro, maxime, em erro fraudulentamente provocado”?’4. E o que resulta do n.°
4 do preceito em destaque. Segundo o qual, “o consentimento sO é relevante quando o
paciente tiver sido devidamente elucidado a respeito do diagndstico, da natureza, alcance
e consequéncias possiveis da intervencéo ou do tratamento .

Ao contrario do que resulta da sistematizacdo conferida pela lei penal portuguesa,
no Anteprojeto, o dever de esclarecimento aparece inscrito no mesmo preceito referente aos
tratamentos medicos arbitrarios. O legislador penal angolano, tendo presente, ao que parece,
a ligacdo que existe entre a matéria respeitante a proibicdo das intervencdes médicas sem ou
contra o acordo do doente e o dever de esclarecimento para a autodeterminacdo, decidiu-se
por colocar a exigéncia desse dever no mesmo artigo, isto €, no n.° 4 do artigo 166.°

Entre as varias exigéncias, ja apontadas?’®, particular destaque merece o alcance do
dever de esclarecimento. Assim, pergunta-se: olhando para a (atual) conjuntura sociocultural
angolana, qual é 0 significado pratico da expressao 0
consentimento s6 é relevante quando o paciente tiver sido devidamente elucidado? Por outro
lado, como deverd ser efetuado o esclarecimento do paciente no nosso contexto: devera
adotar-se o critério do homem médio, ou do concreto paciente? Sdo questdes que, do ponto
de vista prético, expressam uma densa complexidade, sobretudo quando olhamos para um
pais como 0 nosso, Angola, em que o nivel de literacia médica por parte do cidaddo comum
nos parece bastante reduzido. Dando isso como certo, a dialética comunicacional entre o
meédico (que usa uma terminologia revestida de uma ampla tecnicidade) e o paciente (que
apenas sabe que tem dores) pode ser patoldgica. O nexo de compreensdo entre um e outro
pode quebrar. Melhor, pode ndo existir. O que compromete o exercicio devido da autonomia
por parte do paciente. Como optar por um tratamento alternativo ou recusar uma transfusdo
sanguinea, se ndo compreendemos o alcance e as consequéncias do tratamento principal?

Vexata quaestio.

273 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento em Direito Penal Médico..., p. 131.
274 1bidem, p. 130.
275 Supra, 22 parte, dever de esclarecimento e privilégio terapéutico.
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Angola é um pais em que a populacdo fala diversas linguas. A nosso ver, esta
diversidade linguistica deve ser relevante na determinacdo do esclarecimento devido. Por
exemplo, diante de um paciente que ndo percebe a lingua falada pelo médico, é imperativo
que haja um tradutor, sé assim estaremos em condi¢cdes de concluir que o paciente foi
devidamente esclarecido. O mesmo € dizer que, em nosso entender, ndo sera esclarecimento
devido o esclarecimento feito em lingua portuguesa a um paciente que ndo tem o dominio
da mesma (porque apenas fala uma lingua nacional®’®. Realidade muito frequente), salvo se
existir um tradutor. O paciente s6 podera ponderar 0s pros e 0s contras de uma intervencao
se compreender a linguagem do médico (e a linguagem médica). 2’". A mesma linha de
pensamento valerd para 0s casos em que 0 paciente é portador de poucas habilidades
académicas (ndo sabe ler, por exemplo, uma receita médica). Ndo havera esclarecimento
devido, quando o médico se limitou a usar vocabulos puramente cientificos, sem medir o
nivel de assimilagdo do concreto paciente. 278,

Acompanhamos, por isso, COSTA ANDRADE quando salienta que “a medida do
esclarecimento depende, em primeira linha, da pessoa do paciente da sua necessidade de
esclarecimento e da sua capacidade de juizo?’°. Ou, na linha de WOLFGANG FRISCH, “o
paciente tem (...) de ser informado, acima de tudo, sobre a propria intervencdo planeada,
sua envergadura e consequéncias, bem como sobre 0s riscos (especificos) que lhe andam
associados. (...) o paciente deve também ser informado sobre as razdes que militam a favor
da intervengdo médica, sua urgéncia, bem como sobre as consequéncias da ndo realizacdo
do tratamento da doenga diagnosticada”?%°. Informag@es que, segundo nos parece, devem ser

efetuadas de acordo com o concreto contexto social. Também aqui, a intensidade do dever

2716 A lingua oficial de Angola é o portugués. Mas existem outras linguas, nomeadamente, Umbundu,
Kimbundu, Kikongu, Fiote, Tchokwe, N'ganguela e kwanyama. Mais informagdes sobre Angola, cfr., entre
outras fontes, WHEELER, Douglas; PELISSIER, René. Historia de Angola, Lisboa: Edi¢cdes Tinta-da China,
2011

277 Como defende COSTA ANDRADE, “o esclarecimento deve ser de molde a colocar o paciente na situagéo
de poder ponderar corretamente os pros e os contras da intervengdo”. ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo
157.°, in Comentario Conimbricense do Codigo Penal, parte especial, Tomo I..., p. 635

278 Est4 em causa, na expressdo de ANDRE G. DIAS PEREIRA, por um lado, “o direito a ser informado numa
lingua que o paciente compreenda”; por outro lado, “o direito a ser informado numa linguagem acessivel a
leigos. O consentimento informado na relagdo-meédico paciente, estudo de Direito Civil, Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, pp. 457 - 458

279 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 157.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especiall,
Tomo I..., p. 636.

280 FRISCH, WOLFGANG. Consentimento e Consentimento presumido nas Intervengdes Médico-
cirdrgicas..., pp. 78-79.
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de esclarecimento devera variar em funcdo do paciente concreto. S6 no caso concreto é que
se podera avaliar se o paciente foi devidamente esclarecido.

Todavia, ndo faltardo situacdes em que o conhecimento pelo doente do seu real
estado clinico ou dos riscos da intervengdo médico-cirdrgica pode originar graves
consequéncias para a sua saude ou para vida. Nestes casos, o dever de esclarecimento podera
n&o ter lugar ou podera ser restringido. E o que resulta da parte final do n.° 4, do artigo 166.°,
do ACPa, nos termos da qual, o dever de esclarecimento pode nédo ter lugar se isso
“implicar a comunicacdo de factos que, a serem conhecidos do paciente, poderiam por
seriamente em perigo a sua vida ou causar dano grave a sua salde. Estamos na presenca
do denominado privilégio terapéutico ”, que, segundo alguma doutrina, abrange ndo apenas
o diagnostico, mas também os riscos da intervengdo médica?8!.

O legislador confere a0 médico ou a pessoa legalmente autorizada uma certa
discricionariedade?®?. Pode o médico denegar o esclarecimento?®3. Sublinha-se que, para
além dos conhecimentos gerais que o médico deve possuir, pois lida diariamente com o
paciente (e, eventualmente, com outros pacientes com a mesma patologia), as consequéncias
da informacg&o, devem ser avaliadas tendo em conta o concreto doente, isto é, o seu atual
estado psicolégico, mas também o seu meio familiar ou social. Por exemplo, o impacto da
comunicagdo ao paciente de que ir ser-lhe amputado um membro ou de que é portador do
HIV ndo sera 0 mesmo, ao que nos parece, para o paciente “A” e para o paciente “B”. Por
isso, 0 médico ndo deve apenas usar a experiencia que teve com o primeiro paciente para
fundamentar o ndo esclarecimento ao segundo paciente. Ndo obstante serem portadores da
mesma enfermidade, tém (podem ter) personalidades diferentes. O profissional de salide ndo

deve simplesmente limitar-se, por exemplo, a presumir que o conhecimento pelo paciente

281 “No direito alemdo ¢é hoje pacifica aceitagdo de um conjunto de hipotese em que a comunicagdo do
diagndstico pode - ou deve mesmo - (...) ser recusada. O mesmo valendo para topicos como os riscos da
intervencdo ou as dores subsequentes. Sera assim sempre que, pela natureza da doenca, o esclarecimento cabal
das circunstancias pertinentes pode desencadear perturbacBes graves com consequéncias irreversiveis a nivel
da integridade fisica ou da vida, nomeadamente através do suicidio”. “Se o paciente sofre de uma psicose-
Basedow, esta excluida a hipotese de se lhe comunicar sequer que ele tem de ser operado. Muito menos se lhe
poderd dar a conhecer por que razdo, com que riscos, etc. Asimples noticia do propdsito da opera¢do precipita-
lo-ia numa violenta agitacdo nervosa que o levaria a morte.” ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e
Acordo..., p. 462.

282 |hidem.

283 porém, o entendimento néo é pacifico na doutrina. H& autores que rejeitam a ideia do privilégio terapéutico.
E o caso de GIESEN. Segundo o autor, “do direito de autodeterminagio do paciente decorre o direito ao
conhecimento de toda a verdade sobre seu estado de salide e as consequéncias da interven¢do médica, mesmo
a custa dos perigos que a verdade reclamada comporta”. ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento €
Acordo..., p. 462.
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do seu estado de saude o levaria a uma depressdo profunda. Tudo isso para destacar que o
médico ndo deve usar o privilégio terapéutico para se ausentar do seu dever de
esclarecimento. SO excecionalmente (e com fortes razdes para o feito) é que o privilégio
terapéutico devera ser convocado. A regra € a do esclarecimento.

O legislador penal angolano, ao consagrar o0 denominado privilégio terapéutico
adere a ideia de “alargar” a “fragmentaridade dos comportamentos puniveis a titulo de
IntervengBes e tratamentos meédico-cirlrgicos arbitrarios”?84. Como sublinha COSTA
ANDRADE, a liberdade que esse tipo legal de crime visa tutelar “nao se inscreve nem se
afirma num espaco vazio de valores e de reivindicacdes dissonantes e, como tal, asséptico
de conflitualidade. Trata-se, pelo contrario, de um espaco provocado de profundas
representacdes antropoldgicas (...) de étimo filosofico e moral e por teodiceias de diferente
matriz religiosa e teoldgica. Para além disso e sobretudo, ele é também ocupado por valores
juridicamente reconhecido, como avida ou a saude, muitas vezes a fazer valer reivindicacdes
de sentido irreconciliavelmente contraditorio com a satisfacdo paradigmatica da
autodeterminagdo pessoal. (...). A tutela da liberdade de dispor do corpo e da prépria vida,
na medida em que se reveste de relevo juridico-criminal - sc., da dimensdo negativa de
recusar o tratamento - colide sistematicamente com a vida ou a saade (...)"%%°

Por isso, ha também aqui lugar para as solu¢des de “favor vitae vel salutis . Essas
tém a sua expressao tanto do plano processual como no plano material-substantivo. Nesse
segundo plano - € o que diretamente nos interessa - sobressaem aspetos gerais e especiais.
Numa perspetiva geral, destacam-se: a) a consagracdo de um regime de consentimento
presumido que visa legitimar as intervenc@es e tratamentos mais urgentes e indispensaveis
para salvaguardar a vida ou a satde (n.° 2 do artigo 166.° do ACPa); b) a consagracdo de
solugdes de privilégio terapéutico, como forma de justificar a recusa do esclarecimento em
relacdo a topicos cujo conhecimento pelo paciente poderiam p6r seriamente em perigo a sua
vida ou causar dano grave a sua satude. Num plano especial, as soluc6es de “favor vitae vel
salutis” destacam-se nos casos de doentes terminais, dos incapazes (dos menores, por
exemplo) e dos pacientes reclusos?e®,

Importa também destacar que “o paciente pode renunciar a informagdo”. Assim

sendo, “ndo tem de haver esclarecimento quando o paciente declara ao médico que aceitara

284 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento em Direito Penal Médico..., p. 129.
285 |hidem, pp. 128-129.
286 |hidem, p. 129.
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tudo o que ele venha a decidir ou que, simplesmente, prefere ndo tomar conhecimento da
gravidade da sua situacdo. Temos presente o designado direito a ndo saber. Esse que

constitui uma dimenséo do principio da autonomia da pessoa humana28’.

2.2.1. O paciente portador de uma Diretiva Antecipada da Vontade

Ao longo do presente estudo, temos vindo a realcar a autonomia do paciente face
ao ato medico. Nos termos do artigo 166.° do ACPa, o paciente podera recusar um tratamento
medicamente indicado, e 0 médico tera de respeitar, independentemente das consequéncias
desta recusa. Podem, todavia, existir situacdes em que o paciente ndo se encontra em
condi¢cdes de manifestar o seu consentimento ou dissentimento no momento. Pensa-se no
paciente que, por qualquer razdo, se encontra em estado de inconsciéncia. Ora, para acautelar
estas e outras situagdes andlogas, surgiram as denominadas Diretivas Antecipadas da
Vontade, “como forma de obviar os resultados nefastos para a autonomia pessoal - e para a
propria dignidade humana - dessa impossibilidade?®®. Como sublinha PAULO
HENRIQUES, “a inven¢do do ato de diretivas antecipadas assenta precisamente na
importancia atribuida a protecio da autonomia do paciente”?89,

Verifica-se, portanto, que “entre a vontade expressa e a vontade meramente
presumida estara agora a vontade antecipada™?®°. Todas elas sdo alternativas para a protecdo
da autonomia do paciente face ao ato médico?%*.

Segundo VERA LUCIA RAPOSO, as Diretivas Antecipadas da Vontade
(doravante, DAV), desdobram-se “em duas modalidades, que ndo se excluem entre si”:
Testamento Vital e Procurador de Cuidado de Saude. No primeiro caso, o paciente manifesta
num documento escrito a vontade que pretende fazer valer no futuro?®2. O testamento vital
(também designado por testamento biologico) €, assim, “uma declaracdo feita em um

momento de saude ou, pelo menos, antes da fase terminal de uma doenca, por uma pessoa

287 PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagcdo-médico paciente..., p. 468. Sobre
o direito a ndo saber, cfr., ANDRADE, Manuel da Costa, Direito Penal Médico, SIDA: Testes Arbitrarios,
Confidencialidade e Segredo, Coimbra Editora, 2008, p. 22 ss

288 RAPOSO, Vera Lucia. Diretivas Antecipadas de Vontade: em busca da lei perdida, in Revista do Ministério
Publico, n. 125, 2011, p. 173

289 HENRIQUES, Paulo. A Protecdo da Autonomia do Paciente no Fim da Vida..., p. 98.

290 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 622.

291 HENRIQUES, Paulo. A Protecdo da Autonomia do Paciente no Fim da Vida..., p. 98.

292 RAPOSO, Vera Lucia. Diretivas Antecipada de vontade..., p. 173.
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capaz em que é manifestada uma vontade séria, livre e esclarecida no sentido de, em caso de
doenca em que se venha a encontrar inconsciente e, portanto, incapaz de manifestar a sua
vontade, Ihe serem ou ndo administrados determinados cuidados de satide”?%%, No segundo
caso, “se delega a manifestagdo dessa vontade num procurador especificamente instituido
para esse efeito” 294,

Relativamente ao direito angolano, nada ha acerca da proibicdo ou admissibilidade
das diretivas antecipadas. Admitindo que ndo sejam proibidas, e € 0 que nos parece, entéo,
e tendo em conta a protecdo da autonomia pessoal do paciente que o Anteprojeto quer
imprimir no contexto juridico-penal angolano, € oportuno questionarmos: o médico estara,
ao abrigo do artigo 166.°ACPa, obrigado a respeitar o conteudo de uma diretiva antecipada,
ndo podendo, por exemplo, atuar contra a vontade do paciente anteriormente manifestada,
do mesmo modo que estd obrigado, por exemplo, a ndo atuar contra a vontade atual do
paciente? Perguntando de outra maneira: a luz do artigo 166.° ACPa, qual é o valor que se
devera atribuir a uma DAV?

N&o existe unanimidade acerca do valor a conferir a DAV. Duas correntes
doutrinarias se contrapdem?®®. Por um lado, existem vozes que vio no sentido de reconhecer
um carater vinculativo ao conteido do testamento vital. Considerando que “a recusa de
tratamento pode ser expressa numa diretiva antecipada, que isenta 0 médico do seu dever de
agir (...)”2%. Segundo esta corrente de pensamento, “nem sempre 0 consentimento tem que
ser prestado no momento do ato médico”?%’.

Ao seguir-se esta construcdo de pensamento e ao tentar enquadra-la ao nosso problema, dir-
se-ia que o artigo 166.° do ACPa pretende igualmente abranger os casos em que a recusa de

293 Segundo VERA LUCIA RAPOSO, “O testamento vital pode apresentar um de dois contetidos distintos: ou
o0 testador recusa um tratamento (por exemplo, recusa de quimioterapia ou de transfusdo de sangue), ou o
testador solicita a aplicacdo de determinado tratamento, sendo certo que, nesta Ultima hipotese, se o tratamento
ndo se revelar adequado para aquele paciente de acordo com o estado atual do conhecimento cientifico o
médico ndo esta obrigado a aplicd-lo.” Diretivas Antecipadas de vontade..., p.174.

294 |bidem, p. 173.

295 RAPOSO, Vera Lucia. Diretivas Antecipadas de Vontade..., p. 178

296 1hidem.

297 RAPOSO, Vera Lucia. Diretivas Antecipadas de Vontade..., p. 178. André Pereira defende que as
declaracdes antecipadas devem ser vinculativas. Contudo, real¢a o autor, “essa forca vinculativa (...) deve
depender de um controlo procedimental rigoroso, que deveria incluir o envolvimento de um médico, que preste
esclarecimentos e que ateste a capacidade para consentir e para recusar um tratamento médico, bem como a
auséncia de qualquer coacdo, que serd devidamente assegurada através da redagdo em documento auténtico,
pelo Notario” (PEREIRA, André Gongalo Dias, Declaracdes Antecipadas de Vontade: meramente indicativas
ou vinculativas? in As novas questdes em torno da vida e da morte em direito penal, uma perspetiva integrada,
1.2Ed., Coimbra Editora, 2010, p. 59
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uma intervencdo médica consta do testamento do paciente. Portanto, nessa ordem de ideias,
0 médico estara obrigado a respeitar a vontade do paciente anteriormente manifestada, da
mesma forma que estara obrigado a respeitar a vontade atual do doente, sob pena de incorrer
em responsabilidade criminal por tratamento médico arbitrario.

O problema da vinculacdo ao contetdo dos testamentos vitais surge precisamente
por causa do critério da atualidade exigivel para eficacia do consentimento do paciente?®,
Como refere INES GODINHO, as criticas as DAV surgem por causa da “distancia temporal
que medeia entre a verdadeira e real manifestacdo de vontade e aquele momento em que
aquela vontade ird ser interpretada e realizada”?®. Um entendimento comungado por
PAULO FERNADES. Segundo o autor, “ndo pode negar-se (...) que o ato de autonomia
prospetiva, padece sempre de fragilidades adicionais quando comparado com o ato de
autonomia contemporanea. Essas fragilidades adicionais resultam, nomeadamente, do lapso
de tempo (...)”. Continuando, o autor sublinha que “a principal manifestacdo dessa
fragilidade adicional esta relacionada com os avancos tecnoldgicos e cientificos na medicina
e nos cuidados de salde (...) Algumas das alternativas de cuidado podiam nao estar
disponiveis a data em que o paciente concluiu as diretivas antecipadas. Ele ndo tinha
informagdo nem conhecimento suficiente sobre a situacdo que realmente se verifica3°°,

Por esse facto, ha outra linha de pensamento, na qual nos identificamos. Sdo vozes
que advogam o pensamento segundo o qual “a recusa de tratamento plasmada na diretiva
antecipada ndo vincula o0 médio porque se trata de um consentimento nao atual (...)”3%. Na
expressdo de COSTA ANDRADE, é impossivel “referenciar com seguranga, a postura
definitiva do paciente. A tanto se opde quer as mudancas, tdo irrenunciaveis e profundas
como insondaveis, que a experiéncia da proximidade com a morte induz, quer o ambiente
de rutura da comunicabilidade em que elas ocorrem™3%2, O autor conclui: “(...) ndo cremos
que Ihes deva valer mais do que um valor indiciario, ndo podendo ser assumidos em termos
vinculativos no sentido de a sua violagdo determinar, sem mais, a responsabilidade penal do
médico3% (...). Em sentido convergente parece apontar ALVARO C. G. RODRIGUES.

298 RAPOSO, Vera Lucia. Diretivas Antecipada de vontade..., p. 173; PEREIRA, André Gongalo Dias, O
consentimento Informado na Relacdo Médico-paciente..., pp. 252-253.

299 GODINHO, Inés Fernandes. Eutandsia, Homicidio a pedido da vitima..., p. 124.

300 HENRIQUES, Paulo. A Prote¢do da Autonomia do Paciente no Fim da Vida..., p. 101.

301 RAPOSO, Vera Lucia. Diretivas Antecipadas de vontade..., p. 178.

302 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 457.

303 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 457.
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Para o autor, os designados testamentos do paciente (“living-will”’) se revestem “de reduzido
valor, sendo apenas meros indicios para a presuncéo do dissentimento (...) 3%,

Daqui resulta que, a luz do disposto no artigo 166.° do ACPa, as DAV beneficiaram
apenas de valor indiciario. Neste sentido parece ir igualmente VERA LUCIA RAPOSO. A
autora, analisando o problema, mas com o olhar posto para o direito portugués, defende: “a
luz do artigo 156.9/2 CP3%, e antes da vigéncia da Lei n.° 25/ 2012, um médico que se
deparasse com uma DAV deveria, no minimo, lé-la e ponderar sobre o seu conteudo (isto e,
té-la em consideracdo), mas poderia atuar em desconformidade com a mesma se entendesse
que fatores supervenientes a sua redacdo afastavam a vontade ai manifestada e que por
conseguinte, ndo existia fundamento suficiente para entender que aquela era a vontade
presumida do paciente” 3%, Segundo a autora, “se o médico decidisse atuar num paciente
impossibilitado de manifestar a sua vontade em contra da decisdo por este manifestada na
respetiva DAV, provavelmente os tribunais portugueses ndo condenariam o médico por
intervencdo médico-cirargica arbitraria, atendendo (...), sobretudo, ao principio de favor
vitae (...)” 3%, Um entendimento igualmente defendido por PAULO HENRIQUES.
Segundo o autor, “sempre gque as circunstancias atuais sao diferentes das circunstancias que
0 paciente efetivamente conhecia quando elaborou as diretivas antecipadas, 0 médico tem
fundamento sério para duvidar que as diretivas antecipadas continuem a ser expressao de
uma vontade esclarecida ou informada”. Portanto, continua o autor, “o médico nio esta
imediatamente vinculado ao conteudo das diretivas antecipadas”. Assim, conclui, “(...) se
as informacdes obtidas no processo clinico ou através da audigcdo dos familiares, levarem o
médico a concluir, com seguranca, que o paciente teria recusado o tratamento, o medico deve
abster-se de iniciar o tratamento ou suspender o tratamento no caso de ja o ter iniciado.
Inversamente, se 0 médico ndo puder concluir com seguranca que 0 paciente teria recusado
o0 tratamento, 0 medico deve presumir 0 consentimento do paciente e iniciar ou continuar o
tratamento’3%,
Esta solucdo estd em conformidade com o estabelecido no n.°3, do preceito em

destaque, segundo o qual “O facto (...) é punivel, se ocorrerem circunstancias que permitam

304 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, Consentimento informado — pedra angular da responsabilidade
criminal do médico, in Direito da Medicina, I, Coimbra Editora, 2002, p. 37- 38

305 Entre nos, artigo 166.%, n.° 2, do ACPa

306 RAPOSO, Vera Lucia. Do Ato Médico ao Problema Juridico..., p. 178.

307 Ibidem.

308 HENRIQUES, Paulo. A Protegdo da Autonomia do Paciente no Fim da Vida..., pp. 102-103.
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concluir, com seguranca, que 0 consentimento teria sido recusado pelo paciente.” E esta a
solucdo que melhor se adapta ao teor literal do artigo 166.° do ACPa. O que significa que,
caso esse preceito ganhe vigéncia, dele ndo se podera retirar o entendimento de que o médico
estara vinculado a respeitar o conteudo de uma DAV. Esse tera apenas um carater indiciarios
da vontade do doente, podendo o medico agir contra a mesma, sem ser responsabilizado
criminalmente.

O que fica dito ndo dispensa a possibilidade da existéncia de uma lei que venha a
disciplinar especificamente o valor das DAV. Uma matéria que, a nosso ver, devia constar
do Codigo Penal, num ndmero pertencente ao artigo referente a incriminacdo das
intervences e tratamentos médico-cirirgicos sem consentimento, e ndo em diploma avulso.
Parece-nos que ha uma relacdo substancial e até de complementaridade entre a meteria dos
tratamentos médicos arbitrarios e o regime das diretivas antecipadas, o que justifica o
tratamento das referidas tematicas no mesmo artigo ou no mesmo diploma, tal como sucede
com o consentimento presumido e o dever de esclarecimento.

No direito positivo portugués, o problema de saber se as DAV sdo ou nao
vinculativas, parece que ja n&o se coloca. E o que se retira da Lein.° 25/2012, de 16 de julho.
Nos termos desta lei, verificados determinados requisitos de ordem formal e material®°°, o
médico estara obrigado a respeitar uma DAV. Veja-se, para o efeito, o disposto no artigo 6.°,
n.o 1310_

A Convencédo para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser
Humano face as aplicacfes da Biologia e da Medicina diz-nos que o profissional de saude
deve ter em conta o contetdo de uma DAV. Nos termos do artigo 9.°, “a vontade

309 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 621. No mesmo sentido, RAPOSO, Vera Licia. Do Ato Médico ao Problema Juridico..., pp.
178- 179.

310 Artigo 6.° - Eficacia do documento — “/ - Se constar do RENTEV um documento de diretivas antecipadas
de vontade, ou se este for entregue a equipa responsavel pela prestacdo de cuidados de salde pelo outorgante
ou pelo procurador de cuidados de salde, esta deve respeitar o seu conteido, sem prejuizo do disposto na
presente lei; 2 - As diretivas antecipadas de vontade ndo devem ser respeitadas quando: a) Se comprove que
o0 outorgante ndo desejaria manté-las; b) Se verifique evidente desatualizacio da vontade do outorgante face
ao progresso dos meios terapéuticos, entretanto verificado; ¢) Ndo correspondam as circunstancias de facto
que o outorgante previu no momento da sua assinatura; 3 - O responsavel pelos cuidados de salde regista no
processo clinico qualquer dos factos previstos nos nimeros anteriores, dando conhecimento dos mesmos ao
procurador de cuidados de satide, quando exista, bem como ao RENTEV; 4 - Em caso de urgéncia ou de perigo
imediato para a vida do paciente, a equipa responsével pela prestacéo de cuidados de salde ndo tem o dever
de ter em consideracgdo as diretivas antecipadas de vontade, no caso de 0 acesso as mesmas poder implicar
uma demora que agrave, previsivelmente, 0s riscos para a vida ou a salde do outorgante; 5 - A decisao
fundada no documento de diretivas antecipadas de vontade de iniciar, ndo iniciar ou de interromper a
prestagdo de um cuidado de sade, deve ser inscrita no processo clinico do outorgante. ”
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anteriormente manifestada no tocante a uma intervencdo médica por um paciente que, no
momento da intervencdo, ndo se encontre em condicfes de expressar a sua vontade, sera

tomada em conta.”

2.2.2. Tratamentos médicos arbitrarios e eutanasia passiva

O respeito a autonomia do paciente, nos termos em que temos vindo a referir,
significa igualmente que, caso o paciente se oponha, por exemplo, a um tratamento médico,
o profissional de saide deve interromper o tratamento ou ndo deve comecar com a
medicacdo, consoante os casos. Ora, se dessa recusa resultar a morte do paciente, estaremos
diante da denominada ajuda passiva a morte3'*, também chamada de eutanasia passiva.

A anélise da problematica respeitante a eutanasia passiva, pode ser vista de dois
planos. Por um lado, temos o exercicio da autonomia pelo doente: o dissentimento. Por outro
lado, temos um profissional de salde que omite ou interrompe o tratamento médico, em
obediéncia a vontade do doente. Posto isso, cabe-nos indagar a solucdo juridica que o
Anteprojeto do Cddigo Penal angolano quer dar ao problema da eutanasia passiva (312).

Antes, devemos dizer que o conceito de ajuda passiva a morte ou de eutanasia passiva
¢ referente, diz COSTA ANDRADE, as “situacdes em que para corresponder a vontade do
paciente, 0 médico omite um tratamento (v.g., uma cirurgia, uma transfusao de sangue) ou
interrompe um tratamento (v.g., alimentacéo artificial por sonda, ligacdo a uma méquina de
respiragdo artificial), omissdes que tém como consequéncia provocar a morte do

paciente™3%3,

311 Na formula¢do de COSTA ANDRADE: “(...) tradicionalmente chamada de eutanasia passiva. E que hoje
se propende antes a designar, porventura com maior propriedade, como ajuda passiva a morte (...) ou, mesmo,
como acompanhamento passivo na morte.” Artigo 156.%, in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, parte
especial, Tomo I..., p. 620.

312 problematico é igualmente a questdo inversa: a de saber se, no contexto em que ndo existe um tipo legal
que tutela (autonomamente) a liberdade pessoal de dispor do corpo e da prépria vida, a eutanasia passiva é
punivel. Mas ndo é essa a nossa problematica.

313 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 620. Sobre o assunto, Cfr., também, DIAS, Jorge de Figueiredo. N6tula antes do artigo 131.°, in
Comentario Conimbricense..., pp. 22- 28.
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A eutanasia passiva distingue-se da eutanédsia ativa. Essa - que pode ser direta ou
indireta - consiste no encurtamento da vida através de uma influéncia no processo da
doenca3!4.

A eutanasia ativa direta, afirma INES F. GODINHO, “consiste no encurtamento da
vida de um doente que tal consentiu e pediu, através de uma conduta ativa”. Para a autora, o
fundamento da punibilidade da eutanasia ativa direta € a “inten¢do de provocagao da morte,
pois neste caso, o resultado morte é sempre intencionado, independentemente de se encontrar
em uma relagdo com a terapia para as dores ou nao”. Segundo a autora, a eutanasia ativa
direta é sempre punivel a titulo de homicidio a pedido da vitima 31°-31¢,

No que a eutanasia ativa indireta ou ajuda a morte ativa indireta respeita, a
doutrina propende para a no punibilidade da mesma3’. Ao contrario do que vimos suceder
no paragrafo anterior, na ajuda a morte ativa indireta, diz a doutrina, ndo existe, por parte
do agente, a “intengdo de encurtamento da vida” 8. Segundo INES GODINHO, aqui esta
em causa “uma intervenc¢do ativa no decurso da doenga, com a particularidade de haver
intengéo de dar ao paciente a medicacdo contra as dores solicitadas, mesmo que esta possa
ter um risco de poder originar um encurtamento da vida” 3,

Ndo menos importante para a correta compreensdo da nossa problematica, é o
ambito da ajuda passiva & morte (eutanasia passiva). Segundo INES GODINHO, “esta
forma de eutanasia inclui ndo apenas a omissdo de medidas de manutenc¢do da vida, como

também a sua interrupgdo”. Continuando, a autora sublinha que “(...) 0 conceito de eutanasia

314 GODINHO, Inés Fernandes. Eutanasia, Homicidio a pedido da vitima..., p. 245. Sobre 0 assunto cfr., entre
outros, COSTA, José de Faria. O Fim da Vida e o Direito Penal, «Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias», Coimbra Editora, 2003, pp. 759-807.

315 GODINHO, Inés Fernandes. Eutandsia, Homicidio a pedido da vitima..., p. 245.

316 O atual Codigo Penal angolano néo dispde da incriminagdo do Homicidio a pedido da vitima. Impondo-se
a questdo de saber qual é o tratamento juridico-penal que devera merecer a problematica da eutanasia ativa
direta (eutanasia em sentido estrito). Ao que nos parece, a resposta devera ser encontrada na incriminacéo
relativa a0 Homicidio voluntario simples, prevista no artigo 349.° CPa. Contrariamente, o Anteprojeto do
Cadigo Penal angolano prevé, no seu artigo 139.%, o crime de Homicidio a pedido da vitima, nos termos do
qual: “Quem matar outra pessoa atendendo a pedido expresso,
sério e insistente da vitima é punido com pena de prisdo até 3 anos.” Sobre a problematica respeitante ao
Homicidio a pedido da vitima, cfr., entre outros, ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 134.°, in Comentério
Conimbricense do Cddigo Penal, parte especial, Tomo I..., pp. 95 e ss.

317 lbidem, p. 115.

318 GODINHO, Inés Fernandes. Eutanasia, Homicidio a pedido da vitima..., p. 248. Segundo COSTA
ANDRADE, “O apelo a auséncia de dolo direto intencional ndo significa que o conceito de ajuda & morte ativa
indireta e, reflexamente a fronteira face ao punivel Homicidio a pedido da vitima se esgota apenas em
momentos ou pressupostos de indole subjetiva. (...), o facto s6 pode valer como ajuda a morte ativa indireta
se, para além de realizado por um médico, for levado a cabo de acordo com as regras da ciéncia médico.”
Artigo 134.°, in Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, parte especial, Tomo I..., p. 116.

319 GODINHO, Inés Fernandes. Eutanasia, Homicidio a pedido da vitima..., p. 248.
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passiva é restringido a limitacdo destas medidas em situacdes de mortes proxima, ou seja,
no estadio final de uma doenga fatal (doentes terminais)”’3?°. COSTA ANDRADE parece
defender uma posi¢do mais abrangente. Para o autor, “no conceito e no regime da eutanasia
passiva cabem também as situacGes em que o paciente ndo tinha entrado ainda no processo
que leva irreversivelmente a morte?%,

Quanto ao nosso problema, destacamos que o artigo 166.° do ACPa vem reconhecer
um novo bem juridico: a liberdade de dispor do corpo e da prépria vida. Na esteira de
COSTA ANDRADE, sublinha-se que, “na medida em que o legislador (tanto constitucional
como ordinario) se propGe afirmar e promover a integridade deste bem juridico, ilegitima
por principio as intervengdes médicas que com ele contendem, maxime as que caem namalha
de uma incriminacdo dos tratamentos arbitrarios. Na medida em que proibe - e pune - a
intervencdo ou, numa perspetiva mais ampla, na medida em que denega o direito de
intervencao, a ordem juridica preclude eo ipso qualquer dever de intervencao. E, por maioria
de razéo, um dever contrafaticamente assegurado pelas normas penais, concretamente as que
incriminam e punem o Homicidio. Noutros termos, na medida em que incrimina, como
arbitrario, tratamentos indicados para fazer face a uma situacdo de perigo de morte, 0
legislador decide-se pelo primado da autodeterminagao sobre a propria vida”3?2,

Portanto, na linha do autor, “a aproximacdo das questdes a partir do sentido
material-axiolégico e da projecdo normativa do direito de autodeterminacdo do paciente,
como bem juridico digno de tutela penal, oferece assim, um topo decisivo para a resposta ao
problema juridico-penal da chamada eutanasia passiva: uma resposta aberta no sentido de
ndo-punibilidade3?3. Ou seja, 0 Anteprojeto do Cddigo Penal Angolano, a semelhanca da
Cadigo Penal portugués®?4, vai no sentido da admissibilidade da eutanasia passiva.

A ajuda passiva a morte nao sera punivel “quer se trate da ajuda a/na morte em
sentido estrito, que se da quando o paciente, j& moribundo, entrou em processo final de
morte; quer em sentido lato (...), que se da quando ¢é a propria omissdo ou interrup¢ao do

tratamento que desencadeia e precipita uma morte que poderia demorar ainda muito tempo

320 GODINHO, Inés Fernandes. Autodeterminagdo e morte assistida na relagdo médico-paciente, in O Sentido
e 0 Conteido do Bem Juridico Vida Humana, Coordenadores: José de Faria Costa, Urs Kindhauser, Coimbra:
Coimbra Editora, 2013, p. 112.

321 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 621.

322 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 440.

323 |bidem, p. 440.

324 GODINHO, Inés Fernandes. Autodeterminacdo e morte assistida..., pp. 113-114.
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a ocorrer”?®, Uma linha defendida igualmente por INES GODINHO. Segundo a autora, “a
eutanasia passiva, quando em consonancia com a vontade do paciente, ndo é criminalmente
punida (...) a imposi¢do de medidas terapéuticas contra a vontade do paciente devera

constituir um crime de intervencdo ou tratamento médico-cirdrgico arbitrario 326,

2.2.3. A liberdade pessoal do paciente-suicida

Na definicdo de COSTA ANDRADE, paciente-suicida é ‘“aquele que, em
consequéncia de uma tentativa (falhada) de suicidio, se colocou em situacdo de perigo de
vida®?’, Nesse ponto, somos confrontados com a questdo de saber se é justificavel o
tratamento medico feito contra a vontade do paciente-suicida.

Em homenagem a autonomia do doente face ao ato médico que temos vindo a
realcar, uma autonomia que é reconhecida e protegida pela Constituicdo da Republica de
Angola, julgamos que o médico deve, em principio, respeitar a vontade do paciente suicida.
Pensa-se, por exemplo, num paciente consciente, adulto e que, depois de tentar o suicidio,
continua a recusar expressamente a intervengdo médica. Parece-nos que, nesse caso, e nos
termos do n.° 1, do artigo 166.° ACPa, o médico estd impedido de efetuar qualquer
intervengdo. E o que nos ensina COSTA ANDRADE. Para 0 autor “o tratamento arbitrario
é tipico quer em relagdo ao paciente-normal, quer em relagdo ao suicida”3?8. “(...) um
tratamento diferenciado, para além de ndo contar com arrimo no argumento literal ou
sistematico ndo poderia igualmente louvar-se de qualquer razdo pertinente de fundo
teleoldgico-material, na perspetiva do bem juridico protegido’3?°. Porém, defende o
Professor, aequiparacédo entre o paciente normal e o paciente suicida ndo se afigura absoluta,
pois em relacdo ao paciente suicida valem “possibilidades mais amplas e consistentes de

justificagiio”?%.

325 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 621.

326 GODINHO, Inés Fernandes. Autodeterminacdo e morte assistida..., pp 113-114. Sobre o assunto cfr.,
igualmente, MORAO, Helena. Eutanasia passiva e dever médico de agir ou omitir em face do exercicio da
autonomia ética do paciente, resposta juridico-penal a uma colisdo de valores constitucionais, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra: Coimbra Editora, ano 16, n.° 1,

327 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.° in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 606.

328 |bidem.

329 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 455.

330 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°2, in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 606. COSTA ANDRADE referindo-se ao direito portugués, defende: “no contexto do direito
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Pense-se, por exemplo, num paciente-suicida inconsciente. Nesse caso, a n0osso ver,
deverd ser justificavel a conduta do medico tendente a salvar a vida ou evitar uma lesdo
irreversivel para a integridade fisica do doente. E, por sinal, uma solugio que melhor se
adapta a consciéncia social angolana, parece-nos.

Importa também sublinhar, na esteira de COSTA ANDRADE, que a solucao supra
referida “ndo tem como reverso necessario a imposigdo ao médico de um dever de agir, no
sentido de que a sua omissdo implicaria a responsabilizacdo (do médico) por homicidio a
pedido por omissao”?3!. Dito de outra forma, “tera de negar-se 0 dever de afastamento do
resultado em caso de suicidio auto responsavel de um adulto”332, Diferentemente, a
Declaracdo de Lisboa Sobre os Direitos do Paciente imp&em aos médicos um dever de atuar.
Assim, nos termos da alinea c) do seu 4.° principio, “os médicos sempre devem tentar salvar

a vida de um paciente inconsciente quando devido a uma tentativa de suicidio.”

2.2.4 O paciente menor, o dissentimento do representante legal e o bem juridico
tutelado pelo artigo 166.° ACPa

Como resulta do exposto, 0 ato médico sera arbitrario quando efetuado sem ou
contra o acordo do paciente. O referido acordo deve obedecer a determinados pressupostos,
para que ganhe eficAcia. Como realca WOLFGANG FRISCH, o paciente tera de possuir
“capacidade individual de representacdo e avaliagdo indispensavel para uma decisao
correta”. Para 0 autor, “a capacidade de consentimento configura (...) uma caraterizagao
objetiva no sentido de que uma pessoa possui 0s conhecimentos, os quadros de valores e 0s
modelos de argumentacdo que podem ser reconhecidos como garantia de que é capaz de
enquadrar corretamente o objetivo da decisdo nos seus critérios de valores. E, sobre esse
pano de fundo tomar uma decisdo”333. Mas nem sempre o paciente tera a capacidade para,

no caso concreto, manifestar a sua concordancia ou recusa diante de uma intervencao

vigente ndo parece que deva negar-se a eficacia justificativa do art.° 154.°, n.° 3, al. b), a0 médico que,
contrariando a vontade expressa do suicida - paciente, leva a cabo tratamentos lhe salvar a vida”. Ibidem, p.
611. Do artigo 154° do CP — Coagéo — “n.° 3 - O facto ndo é punivel: b) Se visar evitar suicidio ou a préatica
de facto ilicito tipico. Ndo encontramos no ACPa um preceito com o mesmo ter literal.”

331 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 612.

332 |bidem, p. 606.

333 FRISCH, Wolfgang. Consentimento e Consentimento presumido nas Intervengfes Médico-cirlrgicas.. .,
pp. 90-92.

95



médico-cirdrgica. Pense-se, por exemplo, nos casos de incapacidade por anomalia psiquica
ou nos de incapacidade por menoridade. Essa Ultima é a que nos interessa.

Face a incapacidade de consentir em funcdo da menoridade, a doutrina e varias
legislagdes, incluindo o Anteprojeto do Cddigo Penal angolano, tém vindo a estabelecer
critérios que visam suprir a referida incapacidade. Afastado parece ficar, desde logo, o
recurso ao consentimento presumido para legitimar a intervencdo medica no paciente menor.
Na linha da doutrina, “a licitude da intervencédo reclama antes um consentimento eficaz das
pessoas constituidas da posicdo de representante legal” 334,

Hoje, apesar de ser praticamente indesmentivel a funcdo que a medicina
desempenha para o bem-estar de cada um de nos, ndo faltam pacientes que recusam
determinadas intervengdes médicas, por diversas razoes: de cariz filosofica, religiosa, entre
outras. Razdes, essas, que o direito ndo ignora ou ndo deve simplesmente ignorar.

Se olharmos para o artigo 166.° do ACPa, apercebemo-nos que, quando em causa
estiver um paciente adulto, no pelo uso das suas faculdades mentais®*®, ndo se colocam
problemas maiores. Nesse caso, ja vimos, 0 médico devera respeitar a recusa do paciente,
independentemente da consequéncia®3®. Caso contrério, o ato médico estraria em colis&o
com o bem juridico-penal que o preceito quer tutelar.

Ora, sendo o paciente menor, e sendo certo que o poder de consentir cabe aos
representantes legais, duas vias devem ser separadas: se 0s representantes legais consentirem
para a intervencdo ou tratamento meédico, ndo resulta daqui problemas; o problema surge
quando os referidos representantes recusam dar o0 seu consentimento para a intervengao
médica, v.g., transfusdo sanguinea.

N&o pretendemos desenvolver o regime relativo a incapacidade de consentir diante
de um tratamento médico. Pretendemos somente refletir acerca da questdo de saber se as
intervencgdes médico-cirdrgicas feitas no paciente menor, mas contra a vontade dos seus

representantes legais, sdo subsumiveis no artigo 166.° do ACPa.

334 FRISCH, Wolfgang. Consentimento e Consentimento presumido nas Intervencdes Médico-cirdrgicas..., p.
99; RIBEIRO, Geraldo Rocha. Quem decide pelos Menores? (Algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para actos médicos), in Lex Medicinae, Ano 7, n° 14, 2010, Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, pp. 124 e ss.

335 FRISCH, Wolfgang. Consentimento e Consentimento presumido nas Intervencdes Médico-cirdrgicas..., p.
94,

336 Este entendimento vai na mesma linha do disposto no artigo 31° do Cédigo Deontoldgico e de Etica Médica
da Ordem dos Médicos de Angola, segundo o qual “O Médico deve respeitar escrupulosamente as op¢les
religiosas, filosoficas ou ideoldgicas e os interesses legitimos do dente, ndo devendo exercer qualquer ato
médico sem procurar o seu consentimento. ”
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A resposta afigura-se negativa. Segundo COSTA ANDRADE, “a concordancia do
representante legal, rectius a violagdo da respetiva exigéncia pode revestir-se (...) de
relevancia normativa: tanto no plano deontoldgico, disciplinar e juridico-civil como
inclusivamente no plano juridico-penal, no contexto das Ofensas corporais, ex vi violagao
das leges artis®%’.

Segundo o Professor, “uma coisa ¢ (...) a ilicitude das intervencdes e tratamentos
sem ou contra a vontade do representante legal do menor, outra € a sua valéncia para efeitos”
da presente incriminagio38. Para o autor, “as intervenges médicas sem ou contra a vontade
do representante legal ndo se identificam com o contetdo material da incriminacdo dos
tratamentos arbitrarios (...)”. Portanto, subsumir a conduta do medico no preceito sub judice
“representaria um salto a que se opde quer a descontinuidade material e axioldgica quer
mesmo a barreira da legalidade”3°.

Em sentido convergente aponta KAHL: “ndo se vé que possa fundamentar-se no
consentimento do representante a justificagdo do médico, pois ninguém pode renunciar a
vida e saude de terceiro (...) Quem, conscientemente, em caso de morte ou de doenga de um
terceiro, impede um médico de salvar, torna-se ele proprio responsavel pelo sacrificio
daqueles bens juridicos. Fazé-lo ndo pode valer como um direito. Por isso, ndo ha qualquer
direito a recusar o consentimento. Dai que, ndo possa afirmar-se que a recusa do
consentimento por parte de um representante legal equivale a falta de fundamento juridico
de uma legitima intervencdo médica”**°. Uma linha sufragada igualmente por ENGISCH.
Segundo o autor, “o consentimento necessario dos pais ndo é emanacdo do direito de
autodeterminacdo do préprio paciente, mas do direito de assisténcia dos pais que €, ao
mesmo tempo, um dever de assisténcia®*!”. GERALDO ROCHA RIBEIRO comunga do
mesmo pensamento. No seu entender, “os pais da crianga, no exercicio dos seus poderes-
deveres, ndo dispdem (...) de uma ampla liberdade sobre a saude e a vida do incapaz. Pelo
contrario, podemos dizer que em primeira linha se encontram vinculados a vontade e

estrutura de valores entretanto manifestados dentro da sua capacidade de discernimento -

337 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 413.

338 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 414.

339 |bidem.

340 KAHL, W. «Der Arzt im Strafrecht», ZStW 1909, pp. 367-368, apud ANDRADE, Manuel da Costa.
Consentimento e Acordo..., p. 413.

341ENGISCH. Arzt und Patient in der Strafrechts, Juristische Praxis, 1965, p. 4, apud ANDRADE, Manuel da
Costa. Consentimento e Acordo..., p. 414.
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superior interesse da crianga subjetivo - e, na eventualidade de ndo se poderem determinar
com clareza os mesmos, terdo de pautar o exercicio dos seus poderes pela prossecucao do
superior interesse da crianga no seu sentido objetivo’®4? (italico nosso).

O Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica Portuguesa,
de 16-01-1992, comunga da mesma solugao: “(...) se, ndo obstante o esclarecimento (...),
0S pais mantem a sua recusa ao internamento, e a situacdo de facto que se perfila for de
molde a recear perigo para a vida ou grave dano para a saude do menor, ndo se
compadecendo o seu estado clinico com o recurso a via judicial (...), dar-se-a prevaléncia a
decisdo médica de internamento”343,

Entre nos, o atual Cédigo Penal ndo resolve a problematica. O Anteprojeto também
nédo a resolve. Do seu artigo 153.°, n° 4, retira-se apenas que “nao € valido o consentimento
de um menor de 18 anos, se nao for prestado por ele e pelo seu representante legal. O n.° 4
vem dizer que, tratando-se de menor de 14 anos ou de um incapaz por anomalia psiquica,
é necessaria autorizacdo judicial®**. Nada se diz acerca da atitude a ser sequida pelo médico
em caso de uma intervencdo médica inadiavel, também nada se diz acerca dos casos em que
0 medico atua contra a vontade dos representantes legais do paciente menor.

Face ao exposto, a solucdo que nos parece ser a mais acertada € a defendida por
COSTA ANDRADE. Segundo a qual, diante de um paciente-menor, sendo a intervencao
médica inadidvel, “o médico deve realizar o tratamento ou intervencdo médico-cirdrgica: se
o fizer, - como deve - ndo incorrera em responsabilidade criminal a titulo de tratamento
arbitrario. A liberdade de dispor do corpo ou da prdpria vida é uma liberdade pessoal, que
ndo se comunica ao representante legal”, “nem € violada s6 por ser contraria a vontade do
representante legal”34°,

Por outras palavras, a autonomia pessoal que € tutelada pelo artigo 166.° ACPa néo
se “comunica” aos representantes legais. A esteS “ndo assiste a mesma expressdo de

autodeterminacéo individual, na incindivel plenitude da sua dupla dimenséo de consentir ou

342 RIBEIRO, Geraldo Rocha. Quem decide pelos Menores?..., p. 129.

343 Parecer do Conselho Consultivo da PGR, N° Convencional: PGRP00000361, Parecer:
P000081991, Data da Posicgéo 1: 07-07-1992.

344 Do segundo paragrafo do artigo 31.° do Codigo Deontoldgico e de Etica Médica da Ordem dos Médicos de

Angola, retira-se que “O consentimento de criancas, menores ou incapacitados, € em principio pedido aos

Pais, parentes mais proximos ou representantes legais, salvo quando existe conflito entre os familiares e o

médico existente, em situag@o graves e de emergéncia, para as quais deverd Recorrer-se a decisdo judicial

suportada em legislacio apropriada.”

345 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,

Tomo I..., p. 603.
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recusar a intervencao, por mais drasticas e irreversiveis que aparecam as consequéncias da
recusa”4®,

Segundo COSTA ANDRADE, “s6 a custa de uma interpretacdo extensiva - a lei
fala em consentimento do paciente - se poderia considerar preenchida a factualidade tipica.
Uma via que, por estar impedida, obriga a concluir por um certo desguarnecimento da tutela
dos interesses aqui relevantes e a referenciar, nesta medida, uma lacuna de punibilidade®*’.

Oportuno seria um tratamento legislativo que viesse clarificar a problematica ou
que fosse no sentido de expressamente criar um dever de atuacdo do médico em caso de a
intervencdo meédica ser inadiavel. Um tipo legal especifico que fosse no sentido de
responsabilizar criminalmente quem (médico ou representante legal, nomeadamente)
impedisse um médico de salvar a vida do menor. Nas palavras de COSTA ANDRADE, a
solucdo “devia ser imposta, no plano formal, por razdes atinentes a tipicidade e
legalidade™®*8. E essa a linha que se advoga, por exemplo, no Reino Unido. Veja-se, a este
propdsito, os artigos 12.° e 14.° do Code of Practice for The Surgical Management of

Jehovah'’s Witnesses3*°.

2.2.5. O paciente-recluso e a sua liberdade face as intervengdes médico-ciruargicas

O caminho até agora percorrido permitiu-nos compreender que, ao se implementar
na ordem juridica um tipo legal que pune as intervencgdes e tratamentos médico-cirdrgicos
realizados em oposicéao a vontade do concreto titular do bem juridico criminalmente tutelado,
esta-se de igual modo a aceitar a tese de que a autonomia do paciente prevalece sobre outros
bens juridico-penais em presenca, nomeadamente a vida e a integridade fisica.

Dando isso como assente e defensavel, em consequéncia surge a questdo de saber

se 0 mesmo juizo vale para 0s casos em que o paciente é recluso ou se, pelo contrario, o

346 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 603.

347 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 414. No mesmo sentido, MATOS, Mafalda
Francisco. O problema da (ir)relevancia do consentimento do menor em sede de cuidados médicos
terapéuticos, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 43.

348 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p .414.

349 Children: “The children of Jehovah’s Witnesses requiring blood transfusion presentthe most difficult
management problem. The wellbeing of the child is paramount and if, after full parental consultation, blood is
refused, the surgeon should make use of the law to protect the child’s interests,; 14 If a child needs blood in an
emergency, despite the surgeon’s best efforts to contain haemorrhage, it should be given. The surgeon who
stands by and allows a ‘minor’ patient to die in circumstances where blood might have avoided death may be

i%)

vulnerable to criminal prosecution”.
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primado da autonomia do paciente sobre a salide ou sobre a sua prdpria vida é exclusivo para
o doente em liberdade. Por outras palavras, pergunta-se: beneficiara o paciente recluso da
protecdo que o artigo 166.° do ACPa pretende dar a liberdade pessoal de dispor do corpo e
da propria vida? E juridicamente aceitavel que exista uma diferenciagdo de regime entre o
paciente em liberdade e o paciente-recluso, no que a tutela da autonomia face ao auto medico
concerne?

N&o encontramos, entre nds, uma lei que nos possa ajudar a solucionar a
controversia, cuja relevancia juridico-criminal se nos afigura indubitavel. O Sistema
Penitenciarios angolano encontra a sua consagracao positiva na Lein.° 8/08, de 29 de Agosto
(Lei Penitenciaria). Apesar de os artigos 54.° e ss se reportarem a problematica da assisténcia
médico-sanitaria, ndo vemos qualquer preceito normativo que responde diretamente a
questdo sub judice.

Na linha de que a lei ndo constitui a Gnica fonte do Direito3*°, e porque é nossa
intengé@o olharmos para o presente e contribuirmos na edificacdo de um futuro Direito Penal
capaz de responder os novos desafios que emanam da evolugéo das sociedades, por exemplo,
a emergéncia de novos bens juridicos e a necessidade de tutela penal dos mesmos, cumpre-
nos trazer a colagdo o0s argumentos doutrinais que sobre o assunto debateram e debatem.

Fiéis a isso, & importante destacar que também na doutrina ndo existe unanimidade
na resposta a questdo de saber se o primado da autonomia do paciente sobre a satide ou sobre
a propria vida deve valer igualmente quando em causa estiver um paciente-recluso. Como
veremos, a reposta, positiva ou negativa, comporta varias implicacbes de ordem pratica.
Duas correntes de pensamento se destacam.

Alguns autores vao no sentido de que o primado da autodeterminagéo sobre a vida
ou sobre a saude deve valer quer em relacdo ao paciente em liberdade, quer em relagéo ao
paciente-recluso. Um entendimento em sentido contrario, segundo essa corrente doutrinal,
seria inconstitucional, por violar o principio da liberade de consciéncia. Nesta linha vai,
nomeadamente, AUGUSTO SILVA DIAS. Segundo o autor, “em caso algum ¢é
juridicamente requerido o cumprimento de um dever que comporta uma lesdo da autonomia
ética do paciente. De outro modo, conceder-se-ia a0 médico um poder de decidir sobre

interesses alheios, 0 que representaria um «desprezo olimpico» pela autonomia de decisao

350 BRONZE, Fernando José. Licdes de Introdugdo ao Direito, 2.° Ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp.
683 e ss.
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do individuo, mais ajustado ao perfil de uma sociedade totalitAria do que de outra
respeitadora das liberdades e dos direitos das minorias”®°!. Também FIGUEIREDO DIAS e
SINDE MONTEIRO questionam a constitucionalidade de um preceito normativo que
legitime um tratamento coativo. Isto &, uma lei que sacrifique, por exemplo, a autonomia do
paciente-recluso para tutelar um interesse da Administracdo Penitenciaria/Estado®?.

Outra corrente doutrinaria, na qual nos revemos, defende o pensamento segundo o
qual a resposta & questdo deve variar consoante o caso concreto. E o que nos ensina COSTA
ANDRADE. No entender do Professor, “tudo esta, a partida, em saber se a experiéncia
prisional e a especificidade da interacdo entre o recluso e a Sociedade/Estado imprimem a
recusa de tratamento/alimentacdo uma carga simbdlica e normativa diferente da que é
propria de idéntica atitude se assumida por um doente em liberdade. Admitindo que sim,
mas ressalvando que tal ndo valera de forma indiscriminada e generalizada, trata-se, num
segundo momento, e reportando-nos exclusivamente a situacdo do recluso, de identificar a
linha diviséria entre: por um lado, os casos em que a liberdade do recluso/paciente face a
intervencdo médico-cirdrgica reclama e merece tutela idéntica & que € reconhecida ao
cidad@o em liberdade; e, por outro lado, os casos em que a experiéncia prisional empresta ao
problema a relevancia sistémico-social bastante para impor ou, ao menos, justificar alguma
assimetria juridica”3%3, Este tratamento diferenciado de regimes, destaca o autor, “ndo radica
(...) em qualquer discriminac¢ao do ponto de vista de maior ou menor dignidade das pessoas
envolvidas” 2%,

Dito isso, surge a questdo de saber quais sdo 0s concretos casos em que a referida
assimetria juridica é admissivel ou justificavel. Para tal, ANABELA MIRANDA
RODRIGUES propGe que se faca uma disting@o entre “intervencdo médica em beneficio da

satide publica” e “interven¢do médica em beneficio da vida e da saade do visado™3°°,

351 DIAS, Augusto Silva. A relevancia juridico-penal das decisGes de consciéncia..., p. 133.

352 DIAS, Jorge de Figueiredo; MONTEIRO, Jorge Sinde. Responsabilidade Médica..., p. 56.

353 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°2, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., pp. 613-614.

354 Segundo o autor, “a diferenga de regime ndo radica, assim, em qualquer discriminagdo do ponto de vista de
maior ou menor dignidade das pessoas envolvidas”. Ibidem, p. 614.

355 Cfr., entre outros, RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo Olhar Sobre a Questdo Penitencidria, Estatuto
juridico do recluso e socializagdo, Jurisdicionalizagdo, Consensualismo e priso, Projeto de proposta de lei de
execucdo das penas e medidas privativas de liberdade, 22 Ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2002, pp. 102 e ss.
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2.2.5.1. Intervenc¢des médico-cirurgicas em beneficio da satde publica

Aqui ndo se colocam graves problemas. A generalidade da doutrina e varias
legislacdes tém entendido que a autonomia pessoal do paciente pode sofrer fortes limitacdes
quando o ato medico tiver como finalidade a saude publica. O que quer dizer que as
intervencBes médicas em beneficio da saude publica, como, por exemplo, vacinacéo
obrigatoria, doencas contagiosas, entre outras doencas analogas, ndo carecem do
consentimento do paciente.

Nesse sentido defendem, entre outros, FIGUEIREDO DIAS e SINDE MINTEIRO.
Segundo os autores “desnecessario ¢ ainda o consentimento (...) quando a intervencao ou o
tratamento forem impostos pelo cumprimento de um dever legal”*°¢. Segundo ANABELA
MIRANDA RODRIGUES, “a harmonia dos interesses constitucionais em conflito nado
exclui, em geral, a possibilidade de uma intervencdo médica coativa ordenada a defesa da
salide publica, desde que se respeitem os principios que regem as restricdes de direitos®>’.

Outro problema que se pode levantar em sede de liberdade do doente é o que
respeita aos Internamentos Compulsivos. Isto é, até que ponto é constitucionalmente
permitido que determinado cidadado, portador de anomalia psiquica, por exemplo, seja visto
como “perigoso” para a sociedade e, por isso, deva ser internado, independentemente da sua

vontade? E uma questdo que n&o sera aqui estudada®®8.

356 DIAS, Jorge de Figueiredo; MONTEIRO, Jorge Sinde. Responsabilidade Médica..., p. 56; BRITO, Teresa
Quintela de. Responsabilidade Penal dos Médicos..., p. 383.

357 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo Olhar Sobre a Questdo Penitenciaria..., p. 108.

358 A jurisprudéncia portuguesa ja se pronunciou sobre o assunto. Segundo o Acérddo do Tribunal da Relacdo
de Coimbra, “(...) quando a anomalia psiquica for grave e criar uma situacdo de perigo para bens juridicos
relevantes, proprios ou alheios, de natureza pessoal ou patrimonial, e 0 doente recuse submeter-se ao necessario
tratamento médico ou ndo possuir o discernimento necessario para avaliar o sentido e alcance do consentimento
e a auséncia de tratamento deteriore de forma acentuada o seu estado, pode o tribunal determinar o seu
internamento compulsivo (...)” . Cfr. Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 02-12-2015, Relator:
FERNANDO CHAVES, Processo: 5712/15.1T8CBR-A.C1; Ac6rddo do Tribunal da Relagéo de Lishoa, 23-
04-2015, Relator: MARGARIDA VIEIRA DE ALMEIDA, Processo: 1/14.1T1LSB.L1-9. Em Portugal, o
Internamento Compulsivo € disciplinado pela Lei n.° 36/98, de 24 de Julho Lei de Saide Mental. Entre nés, e
até ao presente momento, ndo encontramos uma lei publicada que verse sobre a matéria, nem jurisprudéncia
publicada que sobre o assunto discutiu, o que ndo equivale concluir pela sua inexisténcia.
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2.2.5.2. O recluso como beneficiario direto da intervencdo médico-cirdrgica

As dificuldades surgem (ou sdo maiores) quando se esta perante situagdes em que
0 tratamento coativo visa exclusivamente evitar um perigo para a salde ou para a vida do
paciente recluso. Nestes casos, segundo ANABELA MIRANDA RODRIGUES, a resposta
a questdo de saber se € justificavel um tratamento diferenciado de regime entre o paciente
em liberdade e o paciente-recluso devera variar consoante estejamos diante de: a) criacéo
furtuita do risco; b) auto colocagdo em risco; c) colocacdo em risco derivada da vida
prisional®?°,

A criacao furtuita do risco “compreende os casos em que a doenga (eventualmente
letal) que atinge o recluso ndo é diretamente causada por a¢do do proprio nem se relaciona
imediatamente com o meio prisional. Por exemplo, o cancro ou a SIDA”%%°, Segundo
COSTA ANDRADE, nos casos em que a doenca atinge o paciente independentemente da
sua vontade e da sua agéo, “nada pode justificar a diferenca entre recluso e paciente em
liberdade™®%!, Do mesmo pensamento comunga ANABELA MIRANDA RODRIGUES.
Segundo a autora, nesse caso, “a interven¢do médica coativa implicaria uma lesdao da
liberdade pessoal de autodeterminacio de que o recluso ¢é titular (...)”3%2. “Se, em geral, a
preservacdo da vida e a da salde enquanto interesses do proprio paciente, ndo prevalecem
sobre (...) a liberdade de autodeterminacdo (ficando penalmente proibida a intervengéo
médica coativa), o interesse proprio do Estado em preservar a vida e a satde do recluso néo
pode (...) justificar a limitagdo da liberdade de recusar o tratamento”3®3, Segundo COSTA
ANDRADE, “ se a oferta de meios de cura colmata as caréncias da vida prisional ndo se Vé
por que haja de recusar-se a um recluso (de que se espera que, num futuro mais ou menos
proximo, venha a ser capaz de levar uma existéncia socialmente responsavel e sem crimes)
o direito, o direito que no mundo extra muros é evidente, de se subtrair a agressdes a sua
integridade fisica suscetiveis de Ihe prolongar a vida e, por essa vida, morrer de morte
natural. (...) a terapia seria aqui sempre, mesmo que aplicavel a margem de qualquer risco

proprio, inexigivel em relagdio ao interessado”%4,

359 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo Olhar Sobre a Questao Penitenciaria.. ., p. 110.

360 Ibidem.

361 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°2, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 614.

362 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo Olhar Sobre a Questao Penitenciaria..., pp. 110-111.

363 |bidem.

364 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e acordo..., p. 410.
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O segundo caso, diga-se, a auto colocagdo em risco, acentua ANABELA
MIRANDA RODRIGUES, “tem por objeto os casos em que é o proprio recluso a criar
diretamente a situacdo de risco para a satde ou para a vida”. E, por exemplo, os casos “de
greve de fome, automutilacio, e tentativa de suicidio”3®°. Podera, por exemplo, em caso de
greve de fome justificar-se uma diferenca de tratamento entre o paciente em liberdade e o
paciente recluso?

Por greve de fome entende-se, diz ANABELA MIRANDA RODRIGUES, “a
situacdo contestataria ou reivindicativa que consiste em o recluso se recusar a ingerir
alimentos, com o objetivo de protestar contra um facto ou uma circunstancia de natureza
judicial, penitenciaria, politica ou outra ou de reclamar a sua alteragdo”66-367,

Na situacdo de greve de fome do recluso, temos interesses em conflito: os do
grevista, por um lado, e o da Administracdo Penitenciaria, por outro. Entre os direitos do
recluso sublinham-se: “o direito a autodeterminacdo sobre a vida e a saude que deriva
diretamente da dignidade humana, o direito a ndo ser submetido a tratamentos desumanos e
degradantes, o direito a integridade fisica e ao livre desenvolvimento da personalidade, o
direito a liberdade de expressao™368,

Apesar do inegavel relevo juridico dos direitos suprarreferidos, “a decisdo sobre a
legitimidade do tratamento e da alimentagdo coativa, em caso de greve de fome, ndo pode
atender apenas aos direitos do recluso: a solu¢do do problema tem de ponderar também os
interesses do Estado, que se realizam através da imposicdo de deveres a prépria
Administracdo Penitenciaria. De entre esses ressaltam, em especial, os deveres de velar pela
vida e satide dos reclusos e de manter a ordem e a seguranca do estabelecimento”36°,

Admitindo a presenca dos dois interesses dignos de prote¢do juridica, COSTA
ANDRADE defende que, nos casos em que a necessidade de tratamento resulta de “tentativa
de suicidio ou de greve da fome (“suicidio ativo™)”, “a diferencia¢do pode ja fazer sentido

e justificar-se em relagéo a recusa de tratamento médico por parte de quem tenta suicidio ou

365 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo Olhar Sobre a Questdo Penitenciéria..., pp.112-113.

366 |bidem, p. 110-112.

367 A situagdo de greve de fome distingue-se do suicidio, pois ndo ha na primeira situagéo “uma vontade de
morrer (...) Pelo contrario, a inten¢éo do recluso € exprimir, através da greve e consequente auto colocagdo
em risco, uma contestacéo ou reivindicagdo orientada pelo impulso vital”. Ndo menos problematico € a questao
de saber se 0s casos em que o grevista admite e se conforma com o resultado morte, como consequéncia da
ndo ingeréncia de alimentos, é subsumivel no conceito de suicidio. Cfr. RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo
Olhar Sobre a Questdo Penitenciaria..., p. 115.

368 |bidem, p. 116.

369 |bidem.
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leva a cabo uma greve da fome intra muros. E ndo sé nem tanto em nome de juizos de valor
sobre o suicidio, mas também e sobretudo pelo teor das relacées - de conflito, mais ou menos
latente mais ou menos patente - entre o recluso e o Estado e as suas instituicdes. Estado
interessado tanto em preservar a integridade da sua imagem como Estado de direito e em
prevenir que a invocacdo de eminentes direitos e liberdade fundamentais seja aproveitada
para fins perversos e inconfessados do poder’37°,

Uma linha igualmente defendida por ANABELA MIRANDA RODRIGUES.
Segundo a autora, “em caso de greve de fome, os direitos a liberdade pessoal, de
autodeterminacdo sobre a vida, 0 corpo e a saude, e a liberdade de expressdo titulados pelo
grevista sdo limitados pelo interesse do Estado em preservar a vida e em manter a ordeme a
seguranca do estabelecimento, nos termos estritamente necessarios a satisfacdo desses
interesses™3"*. Porém, diz a autora, “a legitimidade da intervencdo coativa depende sempre
do perigo grave para a saude ou para a vida do recluso, ndo podendo ser administrada com
0 mero intuito de eliminar uma forma de protesto incomoda™3'2.

A primazia dos interesses do Estado sobre a liberdade do paciente-recluso de dispor
do corpo e da proépria vida, vale igualmente para os casos de automutilagéo e tentativa de
suicidio®"3,

Uma concluséo que se estende, em terceiro lugar, para os casos de colocagdo em
risco derivada da vida prisional”. Por exemplo, “situacGes de acidente (laboral ou
desportivo) ” ou “agressdes perpetradas por terceiros dentro do espaco prisional”374,

Quanto a nds, admitimos igualmente que podera existir um tratamento diferenciado
de regime entre o paciente em liberdade e o paciente-recluso, isto é, a admissibilidade de
tratamentos coativos para a segunda categoria de paciente, na salvaguarda do interesse da
Administracdo Penitenciaria/Estado. I1sso, sem prejuizo do entendimento de que os referidos
tratamentos deverdo ser limitados e temperados pelos principios de exigibilidade,

proporcionalidade, necessidade3’>.

370 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 614 .

371 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo Olhar Sobre a Questdo Penitenciaria..., p. 116.

372 |bidem, p. 123.

373 |bidem, pp. 124-128.

374 |bidem, p. 127.

375 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 615.
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Em nosso entender, uma medida que vise limitar a liberdade pessoal do paciente-
recluso de dispor do corpo e da propria vida, devera, ao que tudo indica, resultar de lei
especifica. Esta distin¢do de regimes ndo resulta, como se pode ver, do artigo 166.° do ACPa.
Ha, assim, necessidade de criacdo de uma Lei que estabeleca os termos em que um
tratamento coativo sobre o paciente-recluso devera ter lugar. E um caminho que se mostra
oportuno, numa altura em que se discute a introducéo, na lei penal, de um preceito que torna
puniveis os tratamentos medicos arbitrarios. O legislador ndo deve renunciar esse caminho.
Se o fizer, isto é, se ndo criar uma lei especifica no sentido ja referido, a nosso ver, nada
obstard a aplicacdo do regime geral da proibicdo dos tratamentos sem ou contra o
consentimento do doente, resultante do artigo 166.° do ACPa.

Devemos, portanto, seguir a experiéncia portuguesa. Nela, a admissibilidade dos
tratamentos coativos no contesto prisional encontra consagracdo legal no artigo 35.° da Lei
n.° 115/2009, de 12 de Outubro (Cddigo da Execucdo das Penas e Medidas Privativas da
Liberdade).

Né&o faltam aqui vozes que questionam a constitucionalidade de um preceito que
vai no sentido de legitimar tratamentos coativos. Também ndo faltam vozes que defendem
uma posicdo contraria. Segundo COSTA ANDRADE, o artigo 35.° pode ser interpretado em
conformidade com as disposi¢des constitucionais. Para tal, defende, é necessério que, a
semelhancga do que sucede com as leis que contendem com direitos fundamentais, se faga
uma interpretago restritiva do preceito®7.

Outro problema que se levanta no direto portugués, mas que ndo sera aqui
desenvolvido, é a questdo de saber se ha harmonia entre o disposto no artigo 35.°da Lein.°

376 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 613.
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115/2009 377 ¢ o teor literal do artigo 75.2, n.° 1 do CDOM?378 ou se, pelo contrario, estamos
diante de preceitos contraditérios. A reposta parece ser dada por COSTA ANDRADE. Para
0 autor, o resultado préatico-juridico do artigo 35.° “ndo se afastara significativamente das
solugdes para que aponta o Codigo Deontoldgico dos Médicos (...)"*"°. A tematica ndo sera

aqui desenvolvida.

377 Artigo 35.° - Cuidados de salde coativamente impostos — “1 - As intervencdes e os tratamentos médico-
cirdrgicos e a alimentacdo ndo podem ser coativamente impostos, salvo nas situacdes previstas no presente
artigo e nos termos da lei; 2 - As intervencdes e os tratamentos médico-cirlrgicos podem ser coativamente
impostos ao recluso em caso de perigo para a vida ou de perigo grave para o corpo ou para a salde de outras
pessoas; 3 - As intervencdes e os tratamentos médico-cirirgicos e a alimentacdo podem ainda ser
coativamente impostos se existir perigo para a vida ou perigo grave para o corpo ou para a satde do recluso
e se 0 seu estado lhe retirar o discernimento necessario para avaliar o sentido e alcance da recusa; 4 - As
intervencGes e os tratamentos médico-cirdrgicos e a alimentacdo coativos limitam-se ao necessario e nao
podem criar perigo para a vida ou perigo grave para o corpo ou para a sadde do recluso; 5 - As intervencoes
e 0s tratamentos médico-cirdrgicos e a alimentacdo coativos sdo ordenados por despacho fundamentado do
diretor do estabelecimento prisional e executados ou ministrados sob direcdo médica, sem prejuizo da
prestacdo dos primeiros socorros quando o médico ndo puder comparecer em tempo (til e o adiamento
implicar perigo para a vida ou perigo grave para o corpo ou salde do recluso; 6 - As intervencgdes, 0s
tratamentos médico-cirurgicos e a alimentacdo coativamente impostos sdo imediatamente comunicados ao
diretor-geral dos Servicos Prisionais.”

378 Segundo o Artigo 75.°,n.° 1: “O médico ndo pode impor coercivamente aos presos ou detidos, capazes de
exercer a sua autonomia, exames médicos, tratamentos ou alimenta¢do”. O n.° 2 consagra o0 seguinte: “Em
caso de perigo para a vida ou grave perigo para a salde de presos ou detidos, a recusa pelo doente dos actos
referidos no n.° 1 deste artigo, deverd ser confirmada por médico estranho & institui¢cdo™. Cfr. DIAS, Jorge de
Figueiredo; MONTEIRO, Jorge Sinde. Responsabilidade Médica..., p. 56.

379 ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, parte especial,
Tomo I..., p. 615.
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Conclusao

O presente estudo versou sobre o tema “A tutela da autonomia do paciente face ao
ato médico no direito penal angolano™.

Depois de apresentados e discutidos os mais variados aspetos gerais e especiais
respeitantes a autonomia do paciente face ao auto médico (na Alemanha, em Portugal e em
Angola), conclui-se que:

Elevar a autonomia do doente a categoria de bem juridico-penal, é afirmar o respeito
pela dignidade humana. “A partir da elevacdo desta liberdade a categoria de bem juridico-
penal, 0 médico ndo pode apenas sacrificar ao velho mandamento hipocrético: salus aegroti
suprema lex esto! Tem também de prestar homenagem ao imperativo: voluntas aegroti
suprema lex esto!”8;

No plano da normatividade juridico-criminal vigente em angola, deparamo-nos
com uma auséncia de um tipo legal que tutela especificamente a liberdade pessoal do
paciente, ao contrario do que sucede, por exemplo, com os regimes penal portugués, cabo-
verdiano ou macaense. N&o temos inscrito, na nossa lei penal, o crime de intervencdes e
tratamentos médico-cirdrgicos arbitrarios.

N&o faltaram, porém, vozes a defender que o tipo das ofensas corporais pode ser
interpretado no sentido de tutelar também a liberdade pessoal do paciente. N&o
acompanhamos estes autores. Rejeitamos a via que procura tutelar a liberdade de dispor do
corpo e da prépria vida no crime das Ofensas corporais. Assinalamos que o que realmente
estd em causa € a existéncia de um novo bem juridico: a liberdade pessoal do paciente;

O bem juridico protegido nas ofensas corporais é a integridade fisica e ndo a
autonomia do paciente. S&o dois bens juridicos distintos que reclamam igualmente por tutela
autonoma. Ha uma heterogeneidade de bens juridicos. Assim, no que especificamente
respeita a tutela da autonomia do paciente no direito penal angolano, concluimos que hanele
uma lacuna de protecdo. Ndo podemos, por isso, seguir o pensamento advogado, por
exemplo, pela jurisprudéncia germanica. Essa que, diante da auséncia de um tipo legal que
tutela autonomamente a liberdade pessoal do paciente, procura proteger esse bem juridico

no tipo das ofensas corporais, sustentando que as intervencdes medicamente indicadas e

380  ANDRADE, Manuel da Costa. Artigo 156.°, in Comentério Conimbricense do C6digo Penal, parte
especial, Tomo I..., p. 601.
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realizadas segundo as leges artis preenchem o ilicito tipico das ofensas corporais, sO
podendo ser justificadas mediante o consentimento do doente;

Devido a auséncia de protecdo penal do bem juridico em analise, as intervencdes e
tratamentos médico-cirurgicos efetuados sem ou contra o consentimento do paciente, devem
permanecer impunes (*81). Um caminho que ndo é por nds seguido. Alias, so através de uma
interpretacdo extensiva, negada pelo principio da legalidade criminal, é que seria pensavel
concluir que o tipo das ofensas corporais protege dois bens juridicos;

De recusar é também a ideia de que o0 bem juridico integridade fisica ja compreende
a liberdade pessoal do paciente. Para além de que, em homenagem ao estatuto social do ato
médico, a atividade do cirurgido deve ser diferenciada da atividade do faquista;

Por isso, defendemos, de iure condendo, a criagdo de um tipo legal que venha
reconhecer e tutelar a autonomia pessoal do paciente face ao ato médico. Um tipo legal que
considera puniveis as intervencdes médico-cirdrgicas sem ou contra a vontade do paciente.
Um caminho reforcado pelo Anteprojeto do Cadigo Penal angolano. Esse, que se distancia
do Cédigo Penal vigente, tem o0 mérito de reconhecer e proteger a autonomia do paciente,
isto no artigo 166.°.

Nos termos do seu n.° 1, quem, sendo médico ou pessoa legalmente autorizada,
realizar intervengdo ou tratamento médico sem o consentimento do paciente é punido (...).

Como resulta do exposto, 0 bem juridico em presenca € a liberdade pessoal, e ndo
outro.

O referido Anteprojeto adere igualmente a ideia de que as intervencdes médico-
cirdrgicas — verificados que estejam cumpridos 0s pressupostos objetivos e subjetivos — ndo
preenchem a factualidade tipica das Ofensas corporais nem do Homicidio, a semelhanca do
paradigma portugués. E o que dispde o0 seu artigo 155.°, sob a epigrafe, “Intervencdes e
tratamentos medico-cirurgicos”. Nos termos do n.° 1, ndo se considera ofensa a integridade
fisica a intervencdo e o tratamento realizados por um médico ou por qualquer pessoa
autorizada, de acordo com os conhecimentos e praticas da medicina, com a intencdo de
prevenir, diagnosticar, debelar ou diminuir doenca, sofrimento, lesdo, fadiga corporal ou

perturbacdo mental.

381 No mesmo sentido, ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo..., p. 415.
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Caminhamos, e bem, para um novo modelo. Um modelo que, por reconhecer ao
paciente a liberdade de dispor do corpo e da propria vida, pune as intervencdes e 0s

tratamentos médico-cirdrgicos arbitrarios.
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