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1. DELIMITACAO DO TEMA FACE AO ARTICULADO DO CO-

DIGO PENAL DE MACAU. v

O novo Cddigo Penal de Macau, doravante, CPM, aprovado pelo Decre-
to-Lei n° 58/95/M, de 14 de Novembro, veio consagrar, no seu artigo 150°, o
crime de tratamentos ou intervengdes médico-cirurgicas arbitrarias, isto ¢, os tra-
tamentos ou intervengdes levadas a cabo sem o consentimento eficaz do paciente.

A semelhanca do que ja acontecia com o Codigo Penal Portugués de 1982,
e do que acontece agora apds a reforma levada a efeito pelo Decreto-Lei n° 48/
95, de 15 de Margo, também o Codigo Penal de Macau coloca este tipo de ilicito
no capitulo dos crimes contra a liberdade pessoal, demonstrando, de forma ine-
quivoca, o bem juridico que visa tutelar.

O referido artigo 150° do CPM tera de ser lido conjuntamente com um
outro, o artigo 144°, que regula as interven¢des médico-cirtirgicas retirando-lhes
tipicidade criminal. Segundo este artigo, “a intervengdo ou tratamento que, se-
gundo o estado dos conhecimentos e experiéncia da medicina, se mostrar indica-
do e for levado a cabo, de acordo com as regras da profissio, por um médico ou
outra pessoa legalmente autorizada, com inten¢do de prevenir, diagnosticar, de-
belar ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacio
mental, ndo se considera ofensa a integridade fisica”.

Com isto o legislador de Macau aderiu as mais modernas doutrinas neste

* O presente trabalho corresponde, praticamente sem alteragdes, ao relatério para a disciplina de
Direito e Processo Penal apresentado no ambito do Curso de Mestrado em Direito, 1996, na area
de Ciéncias Juridicas, da Faculdade de Direito de Macau. Trata-se, como alis se diz no texto,
de um trabatho cuja feitura apenas teve como objectivo, por parte do seu autor, 0 cumprimento
apenas suficiente das suas obrigacdes académicas.
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campo e pds fim & questdo de saber se as intervengdes médico-cirargicas caberi-
am ou néo no tipo das ofensas corporais, ndo punidas em virtude de uma causa de
justificacdo baseada no consentimento, ou se representavam antes, o exercicio de
um direito profissional dos médicos.

Assim, para analisarmos o problema das intervengdes médico-cirargicas
arbitrarias previstas no artigo 150° do CPM, teremos que ter sempre presente o
artigo 144°, inserido no capitulo que trata dos crimes contra a integridade fisica,
ja que é este artigo que define os potenciais agentes € a area das expressdes
susceptiveis de valer como tratamento médico-cirirgico arbitrario’ .

E portanto o artigo 144° que nos traca as fronteiras do que, para o direito
penal é considerado interven¢do médico-cirirgica. Este artigo ndo prevé um cri-
me, mas sim, um conjunto de actividades que ndo se consideram tipicas. Ou seja,
as intervenc¢des médico-cirtrgicas, quando realizadas conforme descrito no arti-
g0 144°— por um médico ou outra pessoa legalmente autorizada, com finalidade
terapéutica e segundo as leges artis, mesmo que agravem o estado de saude do
paciente ou provoquem a sua morte, ndo constituem ofensas corporais ou homi-
cidio, ndo constituem condutas criminosas. Essa descri¢do, a que vai ser acres-
centada mais um elemento — a falta de consentimento eficaz — ¢ que vai cons-
tituir o tipo de crime de intervengdo médico-cirurgico arbitrério e as pessoas ali
indicadas é que sdo os potenciais agentes.

Os tratamentos médico-cirtrgicos so serdo condutas reprovadas e punidas
pelo direito penal quando levadas a cabo sem o consentimento eficaz do doente. O
motivo da incriminacfio ndo serd a intervengdo em si, mas o facto de ela ser feita
sem 0 necessario consentimento do paciente, violando assim a liberdade pessoal
deste, o seu direito a autodeterminagdo, o seu direito a dispor do seu corpo ou da
prépria vida, utilizando a expressdo de FIGUEIREDO Dias. E esta ideia, de haver um
direito de cada pessoa a se autodeterminar, de que cabe ao doente decidir se pretende
ou néo submeter-se a intervengdo médico-cirurgica, que justifica, no direito penal
de Macau, a semelhanca do que acontece no direito portugués, que se puna um
médico ou pessoa legalmente autorizada que, em flagrante desrespeito por esses
direitos, leva a cabo uma intervencéo médico-cirtirgica.

E claro, como j4 ficou dito, o bem juridico que se quer proteger. A liberda-
de do paciente que se manifesta no seu consentimento, ou na recusa, a uma inter-
vencdo médica na sua pessoa. Mas o consentir ou recusar algo pressupde conhe-
cimento daquilo que se recusa ou se aceita sob pena de ndo serem prosseguidos
os objectivos que se pretende com a incriminagao das intervengdes médico-cirar-
gicos arbitrarias. O “sim” ou 0 “ndo” que determinara a licitude ou ilicitude da
conduta do médico ndo podera advir de um processo de “cara ou coroa” ou de um
entregar-se ao destino dos deuses, mas antes, de uma avaliagdo consciente das
consequéncias do “sim” ou do “ndo”.

' Vide Manuel da Costa Andrade, Consentimento e Acordo em Direito Penal, pag. 450.
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E neste sentido que o legislador de Macau vem prever, no artigo 151°, o
dever de esclarecimento como condi¢do necessaria de um consentimento eficaz,
apto a legitimar uma interven¢ao médico-cirtirgica. Dispde este artigo 151° que
“...0 consentimento s6 ¢ eficaz quando o paciente tiver sido devidamente esclare-
cido sobre o diagndstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias
da interven¢do ou do tratamento, salvo se isso implicar a comunicagdo de cir-
cunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida
ou seriam susceptiveis de lhe causar grave ofensa a satide, fisica ou psiquica.” De
facto, o consentimento ou recusa so constitui uma manifestacdo do direito a li-
berdade pessoal quando, a pessoa, tendo conhecimento, na medida do possivel,
das consequéncias e dos efeitos da sua recusa ou do seu consentimento, livre-
mente opta por um sentido ou por outro. S6 assim se pode falar de uma autodeter-
minagdo. E por isso que a lei impde esse dever de esclarecimento ao médico na
medida em que esse mesmo esclarecimento ndo resulte gravoso para a saude
fisica ou psiquica do paciente.

Sao estes trés artigos do Cdodigo Penal de Macau, o 144°, 0 150°e 0 151°
que constituirdo a base do presente trabalho, que incidira mais propriamente na
falta de consentimento e no dever de esclarecimento.

Dir-se-4 ainda, como nota prévia, que se trata de um modestissimo traba-
lho, sem nenhuma pretenséo, apesar do seu nome pomposo, que mais nio preten-
de do que demonstrar o interesse nestas matérias que os distintos Professores dos
mddulos de Direito e Processo Penal souberam despertar no seu autor.

2. INTERVENCAO OU TRATAMENTO MEDICO-CIRURGICO

ARBITRARIO

Diz on° 1 do artigo 150° do CPM:

“As pessoas indicadas no artigo 144° que, em vista das finalidades nele
referidas, realizarem intervencdo ou tratamento sem consentimento eficaz do
paciente sdo punidas com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa”.

Pelo n® 1 do artigo 150° temos que, realiza-se o tipo de crime de interven-
cao médico cirtirgica arbitraria quando:

a) Haja uma interven¢d@o ou tratamento médico-cirtirgico levado a cabo
por um médico ou pessoa legalmente autorizada e realizado segundo
as regras da profissao;

b) Seja medicamente indicado, isto €, que essa intervencao ou tratamento
se mostre adequado segundo o estado dos conhecimentos e da experi-
éncia da medicina;

c¢) Com intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca,
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sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacéo mental — finali-
dade terapéutica.
d) Naio haja consentimento eficaz do paciente.

Os trés primeiros pontos constituem os requisitos necessarios para que a
intervengdo seja considerada uma intervengdo médico-cirurgica nos termos do
artigo 144°. O ponto d) é que constitui a pedra de toque para a tipificagdo do
crime de interven¢do médico-cirtrgica arbitraria. No entanto s6 estaremos pe-
rante este crimes se estiverem preenchidos os requisitos legais das intervencdes
médico-cirargicas pois, caso contrario estaremos, antes de mais, perante um pos-
sivel crime de ofensas corporais ou de homicidio.

Analisemos entdo, de modo necessariamente sucinto, os pontos
referenciados?.

2.1. Intervencdo ou tratamento médico-cirirgico levado a cabo por
um médico ou pessoa legalmente autorizada e realizada segundo as
regras da profissao.

Da norma referida resulta, a contrario, que ndo sera considerado trata-
mento ou interven¢do médico-cirtirgico, o tratamento ou intervencdo médico ci-
rargica levada a cabo por pessoa que néo seja médico e ou ndo esteja legalmente
autorizada.

A férmula que a lei utiliza quanto a este aspecto — “médico ou pessoa
legalmente autorizada” — pretende afastar qualquer confusio, pelo menos, em
termos abstractos. E suficientemente amplo para abranger todos os médicos, quer
de medicina cientifica, quer de medicina tradicional, enfermeiros, odontologis-
tas, acupuncturistas, terapeutas, entre outros, desde que exer¢am a sua actividade
com a devida autorizacdo, isto é, com o devido licenciamento.

Quanto aos médico propriamente ditos, para se integrarem na descri¢ao do
artigo 144°, ndo basta serem titulares de uma licenciatura em medicina. Tém antes
que estar inscritos num organismo apto e competente a conferir-lhes o direito a
exercerem a profissdo. Em Portugal, como se sabe, o exercicio da medicina esta
dependente da inscricdo na Ordem dos Médicos, associacdo publica profissional, a
quem cabe regular e disciplinar a profissdo e estabelecer o seu regime de exercicio.

Em Macau, apesar do anterior Estatuto da Ordem dos Médicos de Portu-
gal, aprovado pelo Decreto-Lei n° 40651, de 21 de Junho de 1956, ter sido esten-
dido a Macau, quando este era mais umas das provincias ultramarinas de Portu-
gal, ndo existe uma entidade semelhante. Sendo certo que nunca houve uma re-
vogacdo expressa deste diploma, € também certo que o seu contetudo util para o

2 Idénticos, alias, as alineas propostas por Figueiredo Dias e Sinde Monteiro, Responsabilidade
Meédica em Portugal, BMJ, 332, pag. 68.
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territorio € hoje extremamente reduzido e inaplicdvel, mormente no tocante ao
acesso ao exercicio da profissdo.

Alias, foi o proprio Estatuto, com a alteracdo que lhe foi introduzida pelo
Decreto-Lei n° 48587, publicado no Boletim Oficial de Macau de 12 de Outubro
de 1968, a consagrar a possibilidade de os médicos chineses e os médicos natu-
rais de Macau poderem exercer a profissdo sem estarem inscritos na ordem’ .

Posteriormente, entrou em vigor o Decreto-Lei n° 84/90/M, de 31 de De-
zembro, que regula o licenciamento para o exercicio da actividade privada de
prestagdo de cuidados de saude. Este diploma abrange médicos, médicos de me-
dicina tradicional chinesa, médicos dentistas, odontologistas, enfermeiros
terapeutas, massagistas, acupuncturistas ¢ mestres de medicina tradicional chi-
nesa. A todos pde como condi¢do necessaria para o exercicio da profissdo, o
prévio licenciamento concedido pela Direcgdo dos Servigos de Saude de Macau
e que tem por finalidade verificar se estdo preenchidos os requisitos para o exer-
cicio da respectiva profissdo ou actividade®.

Com todos os problemas que isso possa levantar, somos de crer que, qual-
quer um dos acima referidos, com o devido licenciamento, leva a cabo um trata-
mento ou uma interven¢do num paciente, desde que circunscrito a actividade
para que foi licenciado e de acordo com as regras da profissdo respectiva, realiza
um tratamento ou intervencdo médico-cirurgico nos termos do artigo 144°.

Num contexto como o de Macau, cuja populagio ¢, na sua larga maioria,
chinesa, assumem grande importincia os tratamentos levados a cabo pelos mes-
tres de medicina chinesa e o0 médicos de medicina tradicional chinesa. Dai a sua
institucionalizacio e a sua parificacdo legal, pelo menos quanto ao exercicio, a
medicina académico-cientifica. Dai, também, que os tratamentos levados a cabo
pelas pessoas que exercam essas actividades, desde que devidamente autoriza-
das, tém que ser considerados, ndo como ofensas a integridade fisica, quando as
haja, cuja ilicitude esté afastada em virtude do exercicio de um direito ou por um
consentimento, mas sim, como condutas atipicas enquadradas na descri¢do do
artigo 144° do CPM.

O enquadramento de um tratamento ou interven¢do médico-cirtirgica le-
vada a cabo por um médico ou pessoa legalmente autorizada na descri¢do do
artigo 144° do CPM, depende do respeito pelas regras da profissdo ou, como o
Cébdigo Penal Portugués refere, pela leges artis.

Quer isso dizer que o tratamento tem que ser conduzido por forma técnica
e cientificamente correctas®.

Deve, contudo, dizer-se que a leges artis ndo compreendem apenas as
regras generalizadamente reconhecidas da ciéncia médica. Ela compreende tam-

3 Artigo 6°, § 2°, do DL n°® 48587, 12.10.68.
4 Artigos 1°,4° ¢ 9°, do DL n° 84/90/M, de 31.12.
5 Figueiredo Dias e Sinde Monteiro, est. cit., pag. 64.
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bém todos aqueles deveres gerais de cuidado vigentes no trafego da actividade
médica e concorrentes para a determinagdo de uma pratica medicamente incor-
recta®.

A violagdo dos deveres de cuidado implica o afastamento do ambito e das
regras proprias das intervengdes médico-cirtrgicas’.

Saber se numa intervengdo ou tratamento médico houve ou ndo cumpri-
mento das /eges artes, ou como o Cédigo de Macau diz, das regras da profissao,
ndo € tarefa facil, mesmo no que diz respeito ao dmbito restrito da chamada me-
dicina académica ou cientifica®, quanto mais se entrarmos no campo da chamada
medicina tradicional, onde, na maior parte das vezes, ¢ dificil determinar onde
termina a ciéncia como conhecimento exacto e raciocinado e onde comega a fé, o
ritualismo ou 0 mero empirismo.

Inclusivamente, pode-se questionar a propria referéncia a leges artis em
certos campos da medicina tradicional. Nao temos capacidade para o fazer, nem
¢ este o lugar ideal para disso se tratar. Sempre se dird, no entanto, que a sua
institucionalizacdo pressupde requisitos, uma vez que nao se institucionalizam
milagreiros nem curandeiros para prestarem cuidados de satide. O licenciamento
em Macau dos mestres de medicina chinesa e dos médicos de medicina tradicio-
nal chinesa para prestarem cuidados de satde, pressupde a sua aptiddo para isso
e a existéncia de certas regras minimamente racionais que hdo de ser seguidas e
que serdo naturalmente diferentes das de medicina académica’, ou se quisermos,
ocidental. Entendendo-se assim, faz sentido falar quanto a medicina tradicional
institucionalizada em leges artis e no dever de cuidado que aquela ja traz impli-
cita. E também a ela se deve aplicar, com as necessérias adaptacdes, a sintese
conclusiva de Deutc citada por Costa ANDRADE: “O cuidado exigido no trafego ¢
um elemento mével: ndo s6 ndo define nenhumas regras rigidas como nao recebe
da ciéncia quaisquer critérios inflexiveis. Antes tera sempre de se questionar
como, na situagdo concreta, se teria comportado um experimentado e cuidadoso
clinico geral ou um médico especialista”...

2.2. Seja medicamente indicado, isto é, que essa intervencio ou trata-
mento se mostre adequado segundo o estado dos conhecimentos e da
experiéncia da medicina

O tratamento ou a intervencdo médico-cirirgica tem que ser aquela que

Neste sentido citando opiniGes contrarias de autores estrangeiros, C. Andrade, ob. cit., p. 484 e segs.
Neste sentido, Figueiredo Dias e Sinde Monteiro, est. cit.

Costa Andrade, ob. e loc. cit.

Quando se fala aqui em medicina tradicional chinesa e nos mestres e médicos de medicina
chinesa ndo se pretende referir aqueles que aplicam conhecimentos ja convalidados, aceites ou
mesmo adoptados pela medicina dita académica ou cientifica, mas sim, aqueles sem esse aval.
10" Costa Andrade. ob. e loc. cit. O destaque é nosso.

© ® N o




ESTUDOS DE MESTRAD) - e

segundo o estado actual dos conhecimentos e da ciéncia médica seja o indicado e
adequado ao tratamento do caso concreto.

Assim, ha que afastar do campo das intervencdes médico-cirurgicas as
intervengdes ainda néo cobertas pelos conhecimentos da medicina, ainda ndo
dominados pela ciéncia, ou seja, as intervencdes terapéuticas de caracter experi-
mental ou de éxito ndo assegurado, mesmo quando levadas a cabo por forma
técnica e cientificamente irrepreensivel!'. E assim que todos os autores portu-
gueses comentam o disposto quanto a este aspecto, no artigo 150° do Codigo
Penal Portugués cuja redaccéo ¢ idéntica a do artigo 144° do CPM.

Afastam do &mbito dos tratamentos e das intervencdes médico-cirurgicas:

a) Asintervengdes e tratamentos tentados como métodos ainda nao cien-
tificamente convalidados — intervencdes terapéuticas de caracter ex-
perimental.

b) As intervencdes e tratamentos excéntricos em relacdo a medicina
institucionalizada.

Quanto ao primeiro ponto, além de derivar necessariamente da letra da lei,
¢ o entendimento consensual na doutrina. No entanto, ¢ também entendimento
unanime que deve ser entendida com muitas cautelas. Essas cautelas derivam
ndo s6 da importincia que a experimentagdo de novas técnicas € de novas
tecnologias médicas representam para o desenvolvimento da ciéncia médica e
para o bem da humanidade, ponto a que faremos referéncia adiante, como tam-
bém de um certo reconhecimento de que todo o tratamento ou intervengdo médi-
co-cirirgico € uma forma de experimentacdo, ja que todo o tratamento ou inter-
vencdo médico-cirtrgico é uma repeticdo de uma experimentagdo com probabi-
lidades reconhecidas de sucesso'. Isto devido ao facto de cada intervencao ter o
seu qué de novo e de diferente, como diferentes sdo as caracteristicas de cada
individuos e a as suas reac¢des face a um mesmo tratamento ou intervencao.

A este prop0sito chama CosTta ANDRADE a atenco para que a formulagdo
legal, “postas entre paréntesis as hipotese extremadas, mais ndo fardo, afinal, do
que assinalar e enfatizar as linhas de fronteira e de problema cuja separagao recta
era suposto esperar-se da sua elevagdo a letra de lei™"3. E que, como lembra este
ilustre penalista, deve-se ter sempre presente o constante e acelerado progresso
da ciéncia médica onde os conhecimentos duplicam no espago de seis anos. Ci-
tando-o ainda: “suposta a possibilidade tedrica de referenciar com alguma segu-
ranca as fronteiras entre o sistema de medicina académica e o seu ambiente (ocu-
pado sobretudo pelos novos métodos, em busca de convalidagéo e legitimagao),

Figueiredo Dias e Sinde Monteiro, est. cit., pag., 68 e 69 e Costa Andrade, ob. cit., pig. 466.
12 Vide Sheila Mclean e Gerry Maher, Medicine, Moral and the Law, pag. 113.
3 Costa Andrade, ob. e loc. cit.
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sempre se trataria de fronteiras em permanente mudanca. O impossivel converte-
se todo os dias em possivel; o temerario em rotineiro; o mais respeitavel é aban-
donado nas margens do supersticioso. Ora, esta experiéncia ndo pode deixar de
ter reflexos sobre as representacdes colectivas, tanto cognitivas como axioldgicas,
estreitando o espaco dos juizos e valoracdes com aspiracdo a estabilizagdo
intersubjectiva”'4.

Na verdade, como também refere CoSTA ANDRADE, “s6 pelos caminhos
da inovagdo se poderao afrontar, de forma medicamente indicada e segundo as
leges artis, as manifestagdes e as ameagas da doenga’."® De facto, seria desas-
troso para o progresso da medicina uma “vinculagio rigida ao estadio actual da
ciéncia médica”, o que poderia conduzir 4 chamada medicina defensiva, isto &,
uma medicina em que o medo das sangdes penais inibe o médico de assumir os
riscos de tratamentos que, para além de reclamadas pelo bem estar do paciente
concreto, tornam possivel o desenvolvimento da medicina no interesse da co-
munidade'¢.

Questdo também bastante relevante para este aspecto é a chamada liberda-
de de acgdo médica ou a liberdade dos métodos. E que, conforme nos lembra
Jung", “a acgdio médica ndo se compadece com a redugdo canénica. E ditada
pelas especificidades do caso concreto, pela necessidade de se ajustar a individu-
alidade do paciente. S6 muito raramente se tem & mao o método. E mesmo quan-
do tal acontece, a sua aplicacéo é sempre determinada por variaveis individuais.
A partir da pluralidade dos métodos facilmente conclui o direito penal para a
liberdade de métodos™.

Ponto assente € que, na sua actuagdo, o médico ou pessoa legalmente au-
torizada terd que ter em primeira linha de conta, tal como diz o juramento de
HipOCRATES, a satide do paciente e o respeito pelas suas leges artis. A partir dai, ao
tratar-se estas questdes, deve-se ter sempre presente, como ja foi referido, a liber-
dade de métodos, os progressos da ciéncia médica que tornam obsoleto hoje o
que era pratica generalizada e comummente aceite pela comunidade médica on-
tem e manter equidistdncia da defesa de posi¢des que conduziriam a estagnagio
da medicina e das que levariam a irresponsabilizagdo, sem mais, de actuagdes
médicas ndo suficientemente testadas e a utilizacdo de novos modelos e ou novas
técnicas cuja idoneidade cientifica ndo esta devidamente comprovada'®.

O segundo ponto acima referido tem que ver com os tratamentos e inter-
vengdes excéntricos em relacdo a medicina institucionalizada. Assim, ndo seria

4 Costa Andrade, ob. cit., pag. 467.

5 Costa Andrade, ob. e loc. cit.

16 Costa Andrade, ob. cit., nota 308, citando Siebert.

17 Citado por Costa Andrade, ob. e loc. cit.

18 Jodo Alvaro Dias, Culpa médica: algumas ideias for¢a, RPDC, Novembro de 1995.
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de incluir no dmbito do artigo 144° do CPM, os tratamentos e intervengdes médi-
co-cirtrgicos cujos métodos ndo estdo provados cientificamente.

No entanto, e como ja referimos anteriormente, este ponto tem também de
ser entendido com muitas cautelas, principalmente em Macau, cuja situacdo es-
pecial tem que se ter bem presente. Trata-se de um territorio chinés, com popula-
¢do na sua esmagadora maioria chinesa, que, apesar do seu secular contacto com
o mundo ocidental se mantém, em grande parte, apegada a sua cultura, credos e
tradigdes. De notar ainda que, muito dessa populagdo reside em Macau ha relati-
vamente pouco tempo e € o produto de um processo de imigracdo para Macau de
populacdo chinesa a procura de oportunidades que o franco desenvolvimento do
territdrio proporcionava.

Assim, o recurso a medicina tradicional ¢ aos mestres de medicina chinesa
ndo se resume aos casos esporadicos daqueles que procuram na fé'° ou em expe-
riéncias tradicionais e naturalisticas, o que a ciéncia ja ndo lhes pode dar, daque-
les que procuram no divino a cura que a impoténcia humana lhes nega, antes
constitui a pratica normal de uma boa parte, sendo da maioria, da populacao.

Reconhecimento disso ¢ a institucionalizago e a convivéncia entre a me-
dicina tradicional e a medicina dita académica no Territorio, a existéncia e a
equiparacdo entre médicos de medicina chinesa e os de medicina convencional
no tocante a obtencdo de licencas para o exercicio da sua actividade. Isto reflec-
te-se até nas organizacdes dos profissionais de medicina no territério, dificultan-
do inclusivamente a formacao de uma associacdo Unica que pudesse obviar aos
problemas que se pdem para a constituicdo de uma entidade do tipo da Ordem
dos Médicos de Portugal.

Por tudo isso, ndo creio que se possa transportar, sem mais, os critérios da
doutrina portuguesa a este respeito para Macau. Assim, se em Portugal, ao falar-
se em tratamento ou intervencao medicamente indicada segundo o estado de co-
nhecimento e da experiéncia da medicina, o jurista se deve manter estritamente
dentro das fronteiras da medicina académica, em Macau tera de se fazer referén-
cia a medicina legalmente autorizada e reconhecida como apta e idonea segun-
do as autoridades competentes.

As fronteiras aqui sdo menos nitidas, maiores as zonas cinzentas € menos
demarcados os limites entre a experiéncia médico-cientifica e o empirismo, a
supersticdo o ritualismo e a propria fé. Ou seja, o trabalho do intérprete aplicador
do direito torna-se mais arduo e espinhoso. Se se pode dizer, com CosTA ANDRADE,
que “nada seguramente terd ja a ver com a medicina o facto de um milagreiro
colocar as maos sobre um doente atingido por um cancro uma vez que ai ja so se
opera com categorias proprias da experiéncia da fé”, casos ha em que néo se
pode distinguir com clareza as categorias dominantes. E o caso, por exemplo,

19 Fé aqui entendida, ndo apenas no sentido de crenga religiosa mas também de crenga ou confian-
¢a ndo raciocinada ou cientificamente comprovada. .
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dos tratamentos baseados em praticas milenares que a ciéncia ainda nio convali-
dou ou, pelo menos, ndo conferiu o chamado “rigor cientifico”.

Tudo isto para demonstrar a impossibilidade de se encontrar, nesta maté-
ria, respostas abstractas; aqui, no ordenamento juridico de Macau, com proble-
mas acrescidos. Tera de ser deixado ao intérprete aplicador do direito a tarefa
herculea de saber, em cada caso individualizado, se houve ou ndo tratamento
médico adequado, se houve violacdo da leges artis e, em suma, determinar até
onde € que ainda se esta dentro do conceito de tratamento médico como conduta
atipica ou ja se extravasou para o campo das ofensas a integridade fisica, porventura
licitas em virtude de um consentimento prévio, declarado ou presumido.

2. 3. Com inten¢do de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar

doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacio men-

tal — finalidade terapéutica.

A finalidade terapéutica ¢ condicdo sine qua non para que um tratamento
ou intervencdo médico-cirurgica seja considerado como conduta atipica. Assim,
ndo cabem dentro dos tratamentos ou intervengdes médico ciriirgicos:

a) As intervengdes ou tratamentos de indole meramente experimental.
b) Asintervengdes com finalidades cosméticas e a esterilizacao voluntaria.

As intervengdes de indole meramente experimental sdo aquelas que visam
prosseguir finalidades cientificas, procurando alargar os horizontes da ciéncia
médica.

Por ndo prosseguirem uma finalidade terapéutica, isto é, por ndo terem
como objectivo primeiro diagnosticar, prevenir ou debelar doengas que amea-
cam ou atingem o paciente, este aparece como um objecto € ndo como o
beneficiario directo da intervengdo. Como diz Costa ANDRADE, citando SIEBERT,
“aaccdo terapéutica caracteriza-se por visar, em primeira linha, um fim terapéutico
concreto: a cura ou atenuagdo do sofrimento de um doente determinado. Pelo
contrario, na experimentacdo humana o que aparece no primeiro plano é um inte-
resse cientifico, por via de regra prosseguido no interesse da comunidade. Em
conformidade, a pessoa sobre que recai a experiéncia humana terd de considerar-
se nfo como um paciente mas como uma cobaia”? .

Ora, como ja se disse, a dignidade humana repugna a objectizac@o do ho-
mem. Reconhecer a dignidade humana, e torna-la uma das bases de toda a orga-
nizagdo politica do Estado de Direito, significa considerar o homem ndo como
um meio, mas sim como um fim em si mesmo.

2 Costa Andrade, ob. cit. pag. 469.
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No entanto, também aqui, existem as chamadas “zonas cinzentas” e
indefinicdo de fronteiras. Assim, excluidos os casos extremos em que as inter-
vengdes tenham por fim unicamente a pura experimentacao (que, como ja vimos,
estdo totalmente fora do ambito das intervencdes médico-cirigicas tal como des-
critas no artigo 144°), outros hd, em que ¢ dificil determinar a finalidade domi-
nante. De facto, além de ja se ter referido que toda a intervencao médico-cirurgi-
ca é, de certa forma, a repeticdo de uma experimentacdo, existem situacdes em
que, mesmo que a intervencao médico-cirurgico tenha intencdo terapéutica, é
manifesto o seu caracter experimental. E o que se passa, por exemplo, na aplica-
cdo pela primeira vez no ser humano de experiéncias laboratoriais apenas ja ten-
tadas em animais. O mesmo acontece ainda com os transplantes de alto risco e de
probabilidades de sucesso altamente duvidosas®'.

Assim, hd que dizer com CosTA ANDRADE que, “a prossecucao mais ou
menos explicita de uma qualquer finalidade cientifica ndo € necessariamente in-
compativel com a subsung¢ao do tratamento no conceito e no regime das interven-
cdes médico-cirtrgicas. Pressuposto o primado do interesse terapéutico, nao pa-
recem subsistir razdes dirimentes a contrariar a inscri¢do no regime do artigo
15022, no nosso caso, do artigo 144°. Neste sentido, ha que inserir no campo
das intervencdes médico-cirurgicas aquelas actuacdes médicas em que, sendo a
experimentacdo evidente, como por exemplo o caso referido da aplicacdo pela
primeira vez no ser humano, de experiéncias laboratoriais ou em animal, ou os
casos dos transplantes em que as probabilidades de sucesso sao bastante baixos e
que em cada um se aplicam novos conhecimentos, desde que aquelas se apresen-
tam como a Ultima hipdtese para o paciente. Ou seja, quando as intervencdes
médico-cirtrgicas, se bem que com caracter marcadamente experimental, se apre-
sentam como a Unica alternativa e como unica possibilidade de salvar ou prolon-
gar a vida do paciente. Como diz BocKELMAN, citado por CoSTA ANDRADE, quando
a actuacdo médica “constitui o tinico meio para preservar a vida de um doente
que, de outra forma, ndo podera salvar-se de morte eminente” . S6 com este
entendimento se podera dar ainda uma tltima hipétese ao doente e evitar os peri-
gos da ja referida medicina defensiva.

As intervencdes médico-cirtirgicas com finalidades cosméticas e a esteri-
lizacdo voluntaria sdo também, normalmente, afastadas do regime e do conceito
de intervengdes médico-cirurgicas no sentido definido pelo artigo 144° do CPM,
isto ¢, ndo sdo consideradas condutas atipicas.

De facto, nenhuma delas, a priori, visa finalidades terap€uticas, mas sim

2l Sobre este problema vide Paula Ribeiro de Faria, Aspectos juridico-penais dos transplantes,

UCP, Porto, 1995.
Costa Andrade, ob. cit., pag. 469.
Costa Andrade, ob. e loc. cit. e Maria Paula Bonifécio, ob. cit. pag. 61.
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de embelezamento exterior ou anticoncepcionais.

No caso das intervengdes puramente cosméticas e de embelezamento ex-
terior é de crer que devem ser afastadas do regime das intervengdes médico-
cirurgicas previsto no artigo 144° do CPM. No entanto, convém ndo esquecer
que, muitas vezes, as operagdes cosméticas podem, pelo menos em parte, servir
para curar, ou para pelo menos minorar, lesdes corporais ou perturbacdes psiqui-
cas. Assim, sem falar nos casos em que as operagdes ditas cosméticas t€ém por
fim superar deficiéncias ortopédicas, casos em que a sua finalidade terapéutica é
irrecusavel, outros casos ha, em que determinado aspecto da aparéncia exterior
de um individuo € susceptivel de lhe provocar uma certa instabilidade psiquica
que s6 a sua correccdo podera devolver-lhe essa mesma estabilidade. Cremos
também que neste ultimo caso estaremos em presenca de uma intervencédo médi-
co-cirtrgica abrangida pelo artigo 144° do CPM. Neste sentido, afirmaremos com
Costa ANDRADE € EsEr que, “deve afirmar-se a indicagdo médica sempre que a
medicina plastica ou a cirurgia de reconstituicdo se destine a eliminacdo de defi-
ciéncias e anomalias congénitas e adquiridas e cuja persisténcia signifique, pelo
menos, uma perturbacéo espiritual. Mas ja ndo podera falar-se de finalidade tera-
péutica quando se trata apenas de uma alteracdo ou embelezamento da imagem
exterior % 25,

Quanto a esterilizacdo voluntaria, é ponto em que ndo nos deteremos.
Apenas diremos que é nossa convic¢do®® que, para caber no artigo 144°, ela tera
que ter unica e exclusivamente finalidade terapéutica. Tudo o que for para além
disso apenas pode ver a sua ilicitude afastada por virtude de um consentimento?’.

2. 4. Nao haja consentimento eficaz do paciente

Tudo o que temos vindo a analisar até aqui prende-se com a delimitagdo
do campo das intervengdes médico-cirirgicas como condutas atipicas. Preten-
deu-se, ainda que de forma quica atabalhoada, balizar a fronteira das actuagoes
médicas que o Codigo Penal de Macau julgou adequado retirar do campo das
ofensas corporais, porventura justificadas por um consentimento, para as consi-
derar como condutas simplesmente atipicas. Trata-se, como vimos, da adopg¢ao
da solugdo consagrada no Codigo Penal Portugués.

Assim, o que releva para a incrimina¢do de uma intervengdo médico-ci-
rargica levada a cabo nos termos do artigo 144° do CPM, é, tnica e exclusiva-

24 Costa Andrade, ob. cit., pag. 472.

2 Assim, se se pode admitir como intervengdo médico-cirargica para efeitos do artigo 144° o caso,

" do conhecimento do autor destas linhas, de um individuo que vivia obcecado, causando-lhe
mesmo problemas a nivel psiquico, pelo facto de ter um nariz exageradamente grande, o mesmo
ja ndo se pode dizer de uma extravagante senhora nos Estados Unidos que, querendo a todo
custo assemelhar-se com as famosas bonecas “Barbie”, se sujeitou a 19 operagdes plasticas.

% No mesmo sentido, Figueiredo Dias e Sinde Monteiro, Responsabilidade Médica, pag. 75.

27 Para maiores desenvolvimentos, vide Costa Andrade, ob. cit., pag. 472 e segs.
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mente, a falta do consentimento do paciente. O artigo 144° realiza a mera descri-
¢ao0 de uma conduta que delimitar o campo de actuacdo do artigo 150°, também
do CPM, este sim, uma conduta tipica.

O artigo 150° do Cédigo Penal de Macau, como ja se disse, aparece no
capitulo dos crimes contra a liberdade pessoal, demonstrando-se assim, de forma
inequivoca, que o bem juridico que se quer tutelar é a liberdade pessoal, no caso
a liberdade de cada individuo decidir e dispor do seu corpo e da propria vida, de
acordo com a formulagéo de FIGUEIREDO Dias. Como ja vimos, trata-se de um
direito reconhecido a cada pessoa, imediatamente decorrente do reconhecimento
da sua propria dignidade como pessoa humana.

De facto, o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais, funda-
mentados precisamente nessa dignidade da pessoa humana, que ¢ o que também
lhes confere unidade, levou ao reconhecimento da autonomia dos cidadéos, ao
reconhecimento de cada individuo como um centro de decisio e logo, livre de
escolher aquilo que, no seu entender, é melhor para a sua pessoa.

No campo que nos interessa, isto manifesta-se na recusa do tradicional
paternalismo médico e do privilégio terapéutico, da consideracio do doente como
um incapaz e da outorga a0 médico, sem mais, do direito de escolher pelo pacien-
te, mesmo que seja no seu proprio interesse. Ao invés, reconhece-se ao paciente
o direito a autodeterminacdo nos cuidados de satide, a sua livre determinagéo
nesta matéria®. Passou-se a entender que o doente nio é um incapaz nem um
“infirmus” a0 qual se deve retirar a liberdade de decidir por ele proprio.

E esta a liberdade do paciente que o artigo 150° do CPM visa proteger. O
direito penal de Macau reconhece essa liberdade como um bem juridico digno da
sua tutela. E essa liberdade realiza-se tanto com a aceitagdo da intervencio médi-
co-cirurgica medicamente indicada, como com a sua recusa.

Sendo assim, ja se esté a ver, que o consentimento a que se refere o artigo
150° do CPM néo tem nada que ver com o consentimento referido no artigo 37°
desse mesmo diploma. Neste artigo, trata-se do consentimento justificante que
exclui a ilicitude. No artigo 150° trata-se, no entendimento da doutrina, de um
acordo que exclui a tipicidade. Estando em causa o direito de dispor do préprio
corpo, este direito realiza-se com o acordo.

No consentimento previsto no artigo 37° ha sempre lesdo do bem juridico
em causa. O que acontece ¢ que esta lesdo, por ser consentida, torna-se licita.
Diferentemente se passam as coisas no acordo previsto no artigo 150°. Havendo-
0, ndo ha lesdo do bem juridico tutelado mas sim a sua plena realizacio® . Nas
palavras de CosTA ANDRADE, que cita BENINCASA,“ nfo se trata do consentimento

# " Guilherme de Oliveira, O fim da Arte silenciosa..., RLJ n° 3852, pag. 103.
»  Costa Andrade, ob. cit. , pag. 507.
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numa lesdo mas antes do proprio exercicio do direito de liberdade, decidindo
positivamente e por si mesmo, no que ao seu corpo respeita”.

2. 4.1. O consentimento esclarecido — dever de esclarecimento.

O artigo 151° do CPM, preceitua que “o consentimento s6 € eficaz quando
o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagnéstico e a indole,
alcance, envergadura e possiveis consequéncias da intervengdo e do tratamento,
salvo se isso implicar a comunicagio de circunstancias que, a serem conhecidas
pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam susceptiveis de lhe causar
grave ofensa a satde, fisica ou psiquica”.

Este artigo veio assim consagrar a doutrina do consentimento esclarecido
e definir, a0 mesmo tempo, aquilo que deve ser dado a conhecer ao paciente.

O consentimento para uma intervengdo médico-cirirgica deve ser livre e
baseado no conhecimento e ndo ditado irremediavelmente pela ignorancia e pela
resignacdo. Por isso se impde ao médico o dever de esclarecer o paciente sobre o
diagnéstico e a indole, alcance e envergadura e possiveis consequéncias da inter-
vengdo para que ele, com base nisso, exerca o seu direito de autodeterminagéo
em matéria da sua saude.

Muito se tem escrito, principalmente na doutrina americana, sobre o pro-
‘blema do consentimento esclarecido e do que deve ser revelado ao paciente, de-
monstrando-se muitas vezes as dificuldades praticas deste esclarecimento, deri-
vadas, nomeadamente, da linguagem hermética usada pelos médicos e de dificil
compreensio para o paciente, da dificuldade ou mesmo impossibilidade de um
médico expor a envergadura e consequéncias de um tratamento ou mesmo do
perigo da hipervalorizagdo, por parte do paciente, de determinadas consequéncias
de um tratamento ou intervencdo, sem falar das consequéncias negativas no do-
ente do conhecimento do seu diagndstico.

O direito penal de Macau positivou aquilo que considera essencial para a
obtencio de um consentimento esclarecido.

Ao utilizar a férmula “devidamente esclarecido”, a lei ndo se quer referir
apenas ao facto de o médico dever prestar todas as informagdes devidas mas,
fundamentalmente, ao facto de o esclarecimento dever ser prestado de forma
compreensivel e inteligivel para o doente. Assim, impende sobre o0 médico que se
propde a realizar uma intervengdo ciriirgica num paciente o dever de informa-lo
do seu diagnéstico, do tratamento proposto, das probabilidades de éxito, dos ris-
cos, dos efeitos colaterais, das alternativas ao tratamento proposto e das
consequéncias de um ndo tratamento. O médico nunca devera tomar uma atitude
de confrontacdio ou de terrorismo para com o paciente, mas sim explicar-lhe, de
forma simples e compreensivel mas a0 mesmo tempo rigorosa e objectiva, tudo

30 Costa Andrade, ob. cit. , pag. 508.
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aquilo que seja relevante e que permita ao doente tomar uma decisio esclarecida® .
Como diz Joio ALvaro Dias, “o consentimento tem que ser perspectivado
como um didlogo entre o doente ¢ 0 médico, em que ambas as partes trocam
informagao e se interrogam reciprocamente; dilogo que ha-de culminar na con-
cordancia ou anuéncia do doente a realizacdo de um certo tratamento ou de uma
certa intervencdo. Se ¢ certo que o doente necessita de conhecer certos detalhes
elementares para decidir, com a objectividade possivel, se pretende ou nao sub-
meter-se ao tratamento proposto, ndo ¢ menos verdade que o médico tem neces-
sidade de um leque substancial de informagdes vindas do doente, de molde a
equacionar os riscos e beneficios que da sua intervengdo podem advir™2.

Diz o artigo 150°, n°® 3, que serd punido o agente que, por negligéncia
grosseira, representar falsamente os pressupostos do consentimento. Pretende-se
assim proteger a autodeterminagdo do paciente contra a ligeireza do médico em
interpretar determinadas atitudes do paciente ou determinadas situacdes como
um consentimento. Obriga-se pois 0 médico a ter mais cuidado ou, se quisermos,
os cuidados exigidos pela mais elementar prudéncia, ao considerar reunidos os
pressupostos do consentimento. Viola esse elementar dever de prudéncia, por
exemplo, o médico que, apenas pelo facto de um paciente se apresentar a uma
consulta, julga estar implicito o seu consentimento para quaisquer tratamentos
medicamente indicados, ou que ndo se preocupa em esclarecer devidamente o
paciente quanto a um tratamento, julgando, sem que tivesse minimas razdes para
o fazer, agir em conformidade com a vontade do paciente.

O legislador de Macau, ao dispor sobre o que deve ser o contetido da
informac@o ao paciente, quis deixar claro quais as informagdes que devem ser
prestadas, ou seja, que informagdes ¢ que considera relevantes para a correcta
formacdo da vontade do paciente. Assim, quanto a nds, ficam de fora as informa-
¢Oes relativas aos custos e encargos financeiros decorrentes da intervencio médi-
co-cirtirgica. Mas, por outro lado, cabe dentro do artigo 151°, todas as informa-
¢Oes relativas as consequéncias da intervencdo para a actividade profissional do
paciente. Por exemplo, faltara ao dever de esclarecimento o médico que nfo in-
forma a um paciente, atleta profissional, que uma das consequéncias possiveis da
intervencdo é ele ndo poder voltar a exercer a sua actividade desportiva, ou a um
cantor profissional, que podera perder as suas faculdades vocais, etc.

Se tudo o que dissemos acima tem cabimento, os problemas pdem-se na
valvula de escape que a lei deixa ao médico, ao dispor : “salvo se isso implicar a

31 Como nos d4 conta Jodo Alvaro Dias, ob. cit., pag. 286, o Tribunal de Cassa¢do em Franca
encontrou uma formula bastante feliz para sintetizar tais preocupagdes: “o médico deve facultar
ao doente uma informacao simples, aproximativa, inteligivel e leal que lhe permita tomar uma
decisdo”.

22 Jodo Alvaro Dias, ob. e loc. cit.
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comunicacio de circunstincias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam
em perigo a sua vida ou seriam susceptiveis de lhe causar grave ofensa a sua
saude, fisica ou psiquica”.

Trata-se de um problema assaz complicado e que pde 0 médico numa situ-
acdo delicada. O que se torna 6bvio, mas que se tera de afirmar, € que esta solu-
¢io legal ndio pode resultar na colocag¢do do médico numa situagdo de “preso por
ter cdo e preso por ndo ter”, ou seja, de poder vir a ser censurado ou mesmo
punido tanto por dar informagdes como por néo as dar.

Trata-se, todavia, de uma situacio dificil ou mesmo impossivel de resolver
em termos abstractos. A omissdo do dever de esclarecimento para o bem do pacien-
te terd de ser apreciada em termos concretos. Tera de resultar do conhecimento que
o médico tem do paciente, daquele dialogo de que faldvamos acima como forma
desse conhecimento, da gravidade do diagnéstico, etc., por forma a que o médico
possa, conscientemente, avaliar as consequéncias das sua revelagdes no paciente.

A segunda parte do artigo 151° limita assim, em certas circunstancias, a
autonomia do paciente e concede ao médico o privilégio terapéutico. Reconhece
que nem sempre o respeito pela autonomia do paciente deveré prevalecer sobre a
satide, a integridade fisica e mesmo a vida do paciente®. Refira-se que, mais
cauteloso ainda que o Codigo Penal Portugués quanto as informagdes a ser pres-
tadas ao paciente, o Codigo Deontolégico dos médicos estabelece que “um
progndstico fatal s6 pode porém ser revelado ao doente com as precaugdes acon-
selhadas pelo exacto conhecimento do seu temperamento, das suas condigdes
especificas e da sua indole moral...”.

2. 4. 2. Consentimento presumido — “in dubio pro vita”
O n° 2 do artigo 150° do CPM dispde que a intervencao médico-cirtrgica
a que falte o consentimento nao é punido quando:

a) “[o consentimento] s6 puder ser obtido com adiamento que implique
perigo para a vida ou perigo grave para o corpo ou saude; ou,

3 Elucidativas, quanto a este problema, so as afirmagdes de Geilen, citado por Costa Andrade,
ob. cit., nota 118, que ndo resistimos a transcrever: “Deve o médico, cuja arte se apela para
salvar vidas, devem os familiares, cuja preocupagdo suprema tem de ser preservar completa-
mente o doente das influéncias prejudiciais, responder as perguntas deste com uma verdade que
lhe pode precipitar a morte? Pode o mais decantado moralista chamar a mentira trevas e a
verdade luz? Oxala que no quarto de um doente dos olhos, depois de uma operacdo as cataratas
dominem as trevas, ja que a luz seria aqui a eterna morte dos olhos. De modo analogo se passam
as coisas com a verdade. Quando a luz traz a morte, é um dever apaga-la”. E também a citagio
de Bockelman, criticando Kaufmann: “(...) quem jaz na cama de um hospital ha-de, por certo,
desejar ardentemente que o mantenham e confirmem na crenga de que aquele ndo ¢ ainda o leito
da morte. Os herdis sdo — felizmente — poucos. Para os restantes de nos, a morte ndo € nunca um
héspede desejado. Mesmo o perito e conhecedor da matéria, uma vez chegado a situagio de
fronteira, deixa-se facilmente enganar’.
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b) tiver sido dado para certa intervencdo 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, corpo ou saude; e

¢) ndo se verificarem circunstancias que permitam concluir com segu-
ranga que o consentimento seria recusado’.

Em primeiro lugar terd de se dizer que esta ultima parte [c)] vale para as
duas primeiras alineas, ou seja, ambas estas sdo cumulativas com a parte final do
n® 2%,

Essas duas alineas cumuladas com a parte final do n® 2 consagram o con-
sentimento presumido e aquilo a que podemos chamar o principio do in ditbio
pro vita.

Assim, na impossibilidade de se obter o consentimento do paciente e ndo
havendo indicios seguros que permitam concluir com seguranga que o consenti-
mento seria recusado, o médico devera tratar o paciente. Com isto, fica bastante
limitado o campo de actuacdo da incriminagio das intervencdes e tratamentos
médico-cirurgicos arbitrarios.

Pelo que temos vindo a dizer, é 6bvio que néo constitui crime por violagdo
do dever de garante, o médico que se abstém de tratar um paciente que, conscien-
temente, se recusa a um tratamento indispensavel para salvar a sua vida. Ou seja
o médico nunca pode ser responsabilizado penalmente pela eutanasia passiva
quando seja o paciente a recusar o tratamento. Muito pelo contréario, incorreria no
crime de tratamento ou interven¢do médico-cirtirgico arbitrario o médico que,
desrespeitando essa recusa, tratasse o paciente.

O problema &, pois, o de determinar quais as situacdes em que, dependen-
do de um tratamento ou intervencdo médico-cirurgico a vida ou a morte eminen-
te de um ser humano, um médico pode ser responsabilizado pelo crime de trata-
mento ou intervencdo médico cirtrgico arbitrario.

De facto, presumindo a lei o consentimento quando ndo haja circunstanci-
as que permitam concluir com seguranca que o tratamento seria recusado, fica
reduzido ao minimo a possibilidade de punicdo do médico por tratamento médi-
co-cirurgico arbitrario, pois dificilmente serd possivel obter essa seguranga de
um paciente inconsciente e a beira da morte, e dificil, ou quase impossivel, serd a
prova da verificagdo dessas circunstancias. A puni¢do do médico ficard quase
que reduzida ao desrespeito pela recusa actual, expressa e em consciéncia, de um
paciente a um tratamento indispensavel para a sua vida ou satude .

Assim, mesmo nos casos em que o paciente ja tenha manifestado por di-
versas vezes a sua relutincia em se sujeitar a tratamento médico-cirtirgico, ou

3 Algo, alis, deixado bem claro pela apresentaciio grafica deste artigo.

3 Costa Andrade, ob. cit. pag. 457.
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nos casos em que exista declaragdo prévia, por escrito, do paciente manifestando
um dissentimento em relacdo a qualquer intervengdo ou tratamento médico-ci-
rirgico, mesmo nesses casos diziamos, ¢ dificil, ou mesmo impossivel, determi-
nar com seguranga que, naquele preciso momento, o doente, no mais profundo
do seu ser, inacessivel para quem o rodeia, ndo deseja que apare¢a uma mao
salvadora a livrar-lhe da morte que lhe escancara as suas portas.

E que, tem que se reconhecer, ¢ relativamente facil a alguém, em nome de
valores por ele considerados mais altos, valores esses ditados pela sua fé ou pela
sua consciéncia, manifestar com toda a seriedade e conviccéo a decisdo de ndo se
sujeitar nunca a um determinado tratamento ou intervengao médico-cirtrgica de
que néo carece imediatamente (por exemplo, uma transfusdo de sangue para uma
testemunha de Jeova); mas sera consideravelmente mais dificil manter essa mes-
ma decisio convicta, quando se estd perante a situagdo dramatica de ser aquele
tratamento o Uinico e indispensavel meio de evitar a morte eminente. Como al-
guém ja disse, os herois séo felizmente, poucos e, recordemos, 0s proprios textos
biblicos pdem na boca de Jesus, um ser divino, a exclamagao de desespero, entre
suores de sangue, ante a aproximagao da sua paixdo e morte: Pai, afasta de mim
esse calice.

Essa impossibilidade de se concluir com seguranga que o paciente recusaria
o tratamento ou intervencdo médico-cirargico leva que um médico ndo seja, sem
mais, punido com o crime de interven¢do médico-cirdrgica arbitrdria mesmo na-
queles casos em que tudo indica, a priori, que o consentimento seria recusado.

Considerem-se, por exemplo, os casos referidos por CosTA ANDRADE, de
suicidios acompanhados de testamentos do paciente. Como diz este ilustre Pro-
fessor, “ndo pretende, naturalmente, recusar-se ao paciente a possibilidade de,
enquanto consciente, proferir declaragéo de oposig@o ao tratamento para vigorar
na fase de inconsciéncia que eventualmente venha a ocorrer. O que ndo pode €
desatender-se o tempo que medeia entre a declaragdo (consciente) de oposigdo
ao tratamento e o momento (ja de inconsciéncia) em que o problema do trata-
mento se coloca, seguramente o tempo mais denso da experiéncia humana e com
as repercussdes mais profundas e determinantes sobre o ser’®. Assim, ainda se-
gundo CosTa ANDRADE e com ele a doutrina maioritéria, aos testamentos do paciente
ndo se pode atribuir mais do que um valor meramente indiciario e nunca
vinculativo, ao ponto de conduzir a responsabilidade penal, sem mais, do médico
que os viola.

No caso dos grevistas de fome pdem-se os mesmos problemas do suicidio.
Enquanto o grevista, mesmo em eminéncia de morte ou de grave risco para a sua
vida, recusa alimenta¢io ou tratamento sucedaneo, o médico deve abster-se de o
tratar ou alimentar. Mas, também aqui, ndo se podera responsabilizar, sem mais,

% Costa Andrade, ob. cit., pag. 457.
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o médico que trate um individuo em greve de fome quando encontrado num
estado de inconsciéncia. Também aqui, a abstencio de tratamento por parte do
médico s6 deve acontecer quando se possa concluir com seguranca que o doente
0 recusaria, seguranc¢a essa que, como ja dissemos, ¢ dificil de se obter e, muito
mais, de se provar.

Quando o consentimento tenha sido dado para uma intervencao e se vier a
realizar outra diferente, fundamental para que ndo se possa responsabilizar o
médico por interven¢do médico-cirurgica arbitrario, ¢ que esta tem que se revelar
imposta pelo estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina como meio
para evitar um perigo para a vida, corpo ou saude. Cremos que a expressao legal
“imposto”, refere-se ndo s6 a sua necessidade e adequagdo, como a sua urgéncia
e inadiabilidade. Isto €, aos casos em que ndo seja meramente conveniente a
realizacdo da intervencao diferente, mas sim que seja impossivel adia-la para a
obtenc¢do do respectivo consentimento, ou em que esse adiamento for susceptivel
de causar grave perigo para a vida, corpo ou saude do paciente. E, quanto mais
melindrosa for a intervencdo e quanto maiores forem as suas possiveis
consequéncias, mais imprescindivel se torna a verificacdo da inadiabilidade e
urgéncia de intervencado diferente da que foi consentida. Isto, ¢ claro, desde que
ndo existam circunstancias que permitam concluir com seguranga que o consen-
timento seria recusado.

O problema do consentimento pde-se também em termos bastante com-
plexos nos casos em que inexiste a capacidade para o fazer. Também aqui os
problemas se pde com maior complexidade quando haja recusa do tratamento do
incapaz por parte dos representantes legais. Sem nos alongarmos neste ponto
diremos que o que o artigo 150° do CPM visa proteger ¢ a autodeterminacao
pessoal, € a liberdade de dispor do préprio corpo e da prépria vida, ndo do corpo
e da vida de terceiros ainda que dependentes ou sob a tutela de outrem. Assim,
cremos nds, que o representante legal ndo tem liberdade para dispor da vida e do
corpo do seu representado.

O artigo 37° do CPM diz que o consentimento s6 ¢ eficaz se for prestado
por maior de 14 anos que possua o discernimento necessario para avaliar o seu
sentido e alcance no momento em que o presta. Nao querendo dizer que se de-
vam aplicar, no caso do consentimento ou acordo para as intervencdes médico-
ciriirgicos, 0s mesmos requisitos para o consentimento como causa de afasta-
mento da ilicitude, nomeadamente a idade minima de 14 anos, este pode no en-
tanto servir de um critério ou indicio para o intérprete aplicador do direito. Se um
menor, no uso da razdo e capaz de compreender o sentido e alcance dos seus
actos, se recusa a um tratamento apds o devido esclarecimento, cremos que a sua
vontade deve ser levada em conta.

Nos casos de tratamentos de urgéncia para salvar a vida do menor, interdi-
to ou inabilitado, sempre se podera dizer que valera aqui também o principio do
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in dubio pro vita e nem se precisa de justificar a actuagdo médica com o exercicio
de um direito. Nos demais casos, sendo verdade que néo se podera deixar tudo ao
critério do médico, também é verdade que, como ja dissemos, a liberdade prote-
gida pelo artigo 150° é uma liberdade pessoal, ndo para decidir relativamente a
terceiros, logo extravasa, pelo menos em alguns casos, o mbito da representagio
legal. Se a opinido destes deve ser levado em conta, a sua vontade pode e deve ser
ultrapassada, nomeadamente, com uma medida tutelar do tribunal.

Com tudo isto, temos que o legislador penal teve muitas cautelas quanto a
punicdo dos tratamentos ou intervengdes médico-cirirgicas arbitrarios.

Cautelas de que ainda uma outra manifestac@o o facto de ter deixado ao
atingido na sua liberdade pessoal a decis@o de ser ou ndo instaurado procedimen-
to criminal contra o médico. Trata-se de um crime que a doutrina portuguesa
designa como semi-publico ou semi-particular, isto €, de crime que, para que o
Ministério ptiblico tenha legitimidade para acusar, precisa de ser integrado por
uma denuncia do particular®.
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