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1. Objecto

O Conselho de Administragdo de uma unidade hospitalar ptblica submete
ao CNECV, acompanhado de pedido de parecer, dois documentos com as
denominagdes “Isencdo de Responsabilidade” e “Declaracio Médica
Antecipada/Isencdo”, elaborados pela confissdo religiosa conhecida como

Testemunhas de Jeova.

E solicitada a opinido deste Conselho sobre a forma de agir dos profissionais e
das institui¢cdes de satide quando se afigura clinicamente necessdria a
administracao de sangue ou produtos dele derivados nas seguintes situacdes
concretas: 1) quando “o doente se encontra inconsciente”, 2) quando “o

doente tem limitadas capacidades intelectuais”.

O presente relatério-parecer ndo analisa o teor especifico dos documentos
referidos, mas debruga-se - numa interpretacdo reiterada das competéncias
legais do CNECV - sobre a questdo moral em concreto que é suscitada por
este pedido, tendo por objecto a actuagdo dos médicos e outros profissionais
de satide, numa perspectiva de andlise ética e também de avaliacdo juridica,
face aos problemas que poderdo estar implicados na transfusao de sangue e

derivados em Testemunhas de Jeova.

Assim, comeca por enquadrar a transfusdo de sangue e derivados enquanto
acto médico e tendo em vista as suas indicagOes terapéuticas e aborda a
evolugdo conceptual, de indole doutrinaria, da confissao religiosa
Testemunhas de Jeovd, sobre a objeccdo de aceitar tratamentos com sangue e

produtos dele derivados.

Num segundo momento, sdo considerados os valores éticos e as questoes
juridicas com que os profissionais de satide se confrontam, designadamente

0os que decorrem da interpretacdo dos principios da beneficéncia e da



autonomia, da observancia do dever de informar os doentes e deles obter o

consentimento para a administragdo de uma determinada terapéutica.

Na dltima parte deste relatério-parecer sdo analisados casos especiais: as
situagdes clinicas de inconsciéncia do doente, tanto no caso em que exista
uma manifestacdo antecipada da vontade, como no da sua falta; e, também,
outras situacdes em que o doente é considerado incompetentel, nas quais se

incluem as relacionadas com a menoridade.

Pretende-se uma reflexao ampla dos problemas morais e juridicos que se
colocam aos médicos e demais profissionais de satide quando se afigura
imprescindivel administrar uma transfusdo de sangue ou produtos dele
derivados a doentes que professam a confissdo religiosa Testemunhas de
Jeova ou a filhos seus menores de idade. Essa reflexdo ndo poderd,
naturalmente, considerar-se esgotada, face a multiplicidade das situacoes

com que aqueles profissionais poderao vir a deparar-se na sua pratica clinica.

2. A transfusdo de sangue e derivados

A utilizacdo de sangue e dos seus diferentes componentes tem indicacdes
terapéuticas precisas as quais configuram, com frequéncia, situacoes clinicas
em que se verifica haver risco iminente de morte do doente. Nessas situagdes,
o médico ou o corpo clinico que tem a seu cargo cuidar do doente procede a
administracdo de sangue total ou dos seus derivados, conforme estiver
indicado, como modo de lhe salvar a vida e tendo por fim tnico o beneficio
do doente. Assim, a administracdo de sangue e de derivados do sangue
ocorre muitas vezes em situagdes de emergéncia médica, fazendo parte de um
conjunto de manobras clinicas que se caracterizam como de “life-saving”.

Estas manobras realizam-se quase sempre em doentes que se encontram

1 . e . L. . .
O termo “capacidade” do doente é utilizado igualmente neste Relatério, em sentido equivalente,
nomeadamente nas passagens mais marcadamente técnico-juridicas.



clinicamente inconscientes ou com graves limitagdes do estado de consciéncia.
Por essa razao encontra-se anulada ou muito limitada a sua competéncia para
aceitar ou recusar tratamentos que estdo indicados nesses casos, facto que
impede a obtencdo formal do consentimento para a sua realizacdo. Nao sao,
alids, conhecidas, tendo por base fundamentos culturais-religiosos, objecgdes
de consciéncia a este tipo de actuagdo médica que tem em vista o beneficio do
doente, a ndo ser por parte dos membros da confissao religiosa denominada

Testemunhas de Jeova.

Em recém-nascidos de termo e pretermo podem ocorrer situages de
deficiéncia de células sanguineas para o transporte de oxigénio. Essas
situagdes de hipoxemia sdo consideradas de risco para o normal
desenvolvimento, podendo ser causa de sequelas cerebrais se ndo forem

apropriadamente tratadas com células sanguineas.

O sangue administrado como tratamento é sempre objecto de doagdo, porque
se lhe identifica um valor humano e social préprio e singular. Por ser um
produto bioldgico com células vivas (ou o meio onde elas sdo conservadas),
que é obtido (colhido) de alguém para ser usado em beneficio de outrem,
esteja ou nao identificado esse destinatdrio (beneficiario), reconhece-se que o
sangue é um bem em si mesmo, que nao é passivel de ser vendido. Ao invés,
os procedimentos técnicos destinados a tipagem, exclusdo de infecciosidade
potencial, separacao dos diferentes componentes, a sua conservagio e

administracdo terapéutica poderdo ser objecto de comercializagdo.

E conhecido que as transfusdes de sangue e derivados ndo sao uma
terapéutica indcua, essencialmente por duas ordens de razdes: 1) o sangue e
derivados veiculam células e proteinas que exprimem caracteristicas
imunobiolégicas do dador e, como tal, podem originar reaccdes de
incompatibilidade no receptor; 2) o sangue e derivados podem ser veiculo de
agentes potencialmente patogénicos responsaveis pela transmissdo de

infecgdes, manifestando-se eventualmente a distancia de anos e que podem,



inclusivamente, ndo ser ainda conhecidos. Existem, por isso, riscos potenciais
associados a administra¢do de sangue e dos seus derivados, estando bem
identificadas as patologias que poderao originar, quer do foro alérgico quer
do foro infeccioso, aspectos que sdo objecto especifico da pratica da
especialidade médica de imunohemoterapia. O conhecimento cientifico que
veio a ser acumulado ao longo dos anos deu origem aos cuidados

actualmente colocados na préatica transfusional, os quais contribuiram para

reduzir substancialmente aqueles perigos.

3. A doutrina das Testemunhas de Jeova acerca destas terapéuticas

Estima-se que 6 milhdes de pessoas em todo o mundo professam a confissdo
religiosa denominada Testemunhas de Jeova. O fundamento doutrinal que as
leva a recusar que lhes seja administrado sangue total e os seus componentes
(células eritrocitérias, globulos brancos, plaquetas e plasma), designadamente
em situagdes de risco de vida, tem sido amplamente divulgado entre os seus

membros bem como junto dos profissionais da satide em geral.

Em decisdo formalmente assumida em 1 de Julho de 1945 pela Watchtower
Society com fundamento na interpretagdo de frases biblicas, interditou o uso
dos produtos referidos, com pena de exclusdo dos membros das Testemunhas
de Jeova que infringissem tais regras de comportamento. As passagens
biblicas em apreco, sdo: “...absolutamente ninguém deve comer sangue...”
(Levitico, 17, 12) e “...ndo comam carne de animais oferecidos aos idolos, nem

sangue... “ (Actos dos Apéstolos, 17, 29)

Em 1961, a Watchtower Society reforcou a decisdo tomada em 1945 que
impedia os membros das Testemunhas de Jeova de receberem sangue e os
seus derivados, tendo determinado que aqueles que porventura

desrespeitassem essa proibi¢do e aceitassem qualquer forma de tratamento



médico que incluisse a administragdo de sangue, perderiam automaticamente
a condicao de irmaos (“disfellowshipping”), constituindo uma obrigacao dos
demais membros daquela confissdo religiosa promover formas activas para a
sua rejeigdo, designadamente divulgando o comportamento proibido junto da

restante comunidade.

Em tempos mais recentes, foram-se verificando posi¢des dissidentes desta
prética, que foi considerada por alguns membros das Testemunhas de Jeova
coerciva da liberdade individual, na medida em que excluia a decisdo pessoal,
auténoma, sobre os cuidados médicos que cada individuo deseja receber,
quando deles necessita em absoluto por haver risco para a sua vida. Em
consequéncia verificaram-se, em 2000, algumas modificagdes na orientacao
da estrutura que superintende as actividades religiosas das Testemunhas de
Jeova, as quais tém merecido o interesse de revistas cientificas médicas
prestigiadas, pelas suas potenciais implicacdes na actuacdo dos médicos
quando estes tém de intervir em situagdes em que pode estar indicada a
administracdo de sangue ou os seus derivados. Uma dessas alteragées faz
aceitar que os membros da religido possam, de acordo com a sua decisao
pessoal (“each Christian, after careful and prayerful meditation, must
conscientiously decide for himself”), receber produtos designados por
“secundarios” do sangue como, por exemplo, albumina, globulinas,

interferdo, interleucinas, se a sua administracao terapéutica estiver indicada.

Uma outra alteracdo, igualmente relevante, diz respeito as consequéncias, em
termos de sangdo, sobre quem infringe a determinacdo doutrinal, aceitando,

em consciéncia plena, receber sangue e seus derivados sob proposta médica.

Sem ser posto em causa o principio da interdicdo de qualquer membro desta
religido aceitar receber aquele tipo de terapéutica, passou a ser considerado
que quem infringisse esse principio ndo seria activamente rejeitado mas
estaria, em consciéncia, a auto-excluir-se da comunidade das Testemunhas de

Jeova. Diferentemente da posicdo doutrindria anterior, nao haveria lugar a



aceitacdo de dendncias nem a julgamento interno. Também ndo seriam
promovidas medidas para a sua exclusdo junto dos demais membros da
confissdo religiosa e seria desincentivada a pratica efectiva de actuagdes
persecutdrias (“...if a baptized member of the faith wilfully and without regret
accepts blood transfusions, he indicates by his own actions that he no longer
wishes to be one of the Jehovah’'s Witnessess”). A consequéncia ja ndo seria o
“disfellowshipment”, como na terminologia e concepcao originais, mas, antes,

“ e . . ” ~
uma “disassociation” ou auto-exclusao.

Em termos préticos: as novas posi¢des conduzem aos mesmos efeitos, mas
ndo haverd lugar a processos formais de julgamento por uma comissdo
nomeada pela congregacdo e, em consequéncia, ndo originardo qualquer
sancao formal. Nesta nova 6ptica, se o acto de receber sangue ou derivados
permanecer nos limites da confidencialidade que sdo préprios da relagdo
médico-doente, estar-se-4 - nos quadros doutrindrios da confissdo religiosa
professada pelo doente Testemunha de Jeova - perante uma situagdo de auto-
exclusio e ndo de uma exclusdo imposta, ndo sendo esta diferenca

despicienda.

4. Apreciacdo geral

A administracdo de sangue e/ou derivados do sangue em doentes que
professam os principios da confissdo religiosa Testemunhas de Jeova tem
décadas de discussdo publica, centrada nas perspectivas clinica, ética,
deontoldgica e juridica. Essa discussdo foi sendo motivada pela ocorréncia de
situagdes concretas da prética de cuidados médicos, algumas delas com eco
na comunicagdo social, em relagdo as quais foram manifestadas davidas sobre
se o comportamento médico foi o mais apropriado. Algumas situacdes
geraram conflitos de dificil solucdo entre médicos - tendo em vista o apelo
proprio da sua profissio de salvar a vida do doente e as consequéncias

juridicas das opgdes que tomarem na sua actuagdo - e, sobretudo, familiares



de doentes praticantes daquela confissdo religiosa. Tal facto veio a dar lugar
a numerosos debates e a emissdo de pareceres de indole ética e juridica, deles
resultando, em muitos paises, a elaboragdo, por parte das autoridades de
saude e das organizagbes profissionais dos médicos, de recomendagdes e
directrizes sobre o modo de os profissionais de satde actuarem naquelas

situacgdes clinicas concretas.

Sendo o doente livre e consciente para deliberar sobre si proprio e sobre a sua
saude, a sua recusa em receber tratamento encontra fundamento no principio
da autonomia. O médico assume nessas circunstancias que o doente possui
capacidade para decidir por si proprio, o que supde estar plenamente
informado da sua situagdo clinica, compreender todas as suas consequéncias
evolutivas potenciais e tomar sobre elas uma deliberagdo consciente e

independente.

Nestes casos, mesmo que o médico ou a equipa médica estejam seguros de
poder haver elevada probabilidade ou mesmo a inevitabilidade de
deterioracdo clinica e de evolugdo fatal, o respeito pelo principio da
autonomia fé-los-do atender a vontade do doente qualquer que ela seja,

incluindo recusar receber o tratamento que lhe é proposto.

Os critérios para avaliar se o doente pode ser considerado competente para
efectuar a escolha de aceitar ou recusar o tratamento com sangue ou
derivados sdo funcionais, ja que dizem respeito a sua capacidade para tomar
uma determinada decisdo, numa situacdo especifica, e ndo para avaliar a
racionalidade dessa mesma decisdo. Ndo competird ao médico (ou outros
profissionais da satide) questionar os principios religiosos que o doente
professa, devendo aqueles acolher sempre com respeito integral a autonomia

da decisdo que foi assumida.

A obrigacao profissional do médico e dos demais membros da equipa de

saude de respeitar a vontade do doente ndo pode dissociar-se do dever de se



certificarem que o doente estd na posse das condi¢des necessarias para fazer
uma avaliagdo da informacdo transmitida, a qual ndo deverda, por isso, ser
superficial nem genérica para que dela possa haver compreensdo plena. De
igual modo, também os profissionais de satide deverdo estar convictos que a
recusa de tratamento foi uma decisdo tomada pelo doente livremente e com

autonomia, ou seja, sem coercao de qualquer espécie.

No plano juridico devera ter-se sempre presente que, nos termos do n.° 2 do
artigo 340.° do Cédigo Civil, o consentimento (do doente) s6 exlcui a ilicitude
quando o facto ndo ofenda os bons costumes ou nao viole proibicao legal,
sendo esta norma reproduzida, no n.° 1 do artigo 38.° do Cédigo Penal, no
tocante aos bons costumes. No mesmo sentido dispde ainda o artigo 334.° do
Codigo Civil, relativo ao abuso de direito, ao dispor que ndo é legitimo o
exercicio de um direito quando o titular exceda manifestamente os limites

decorrentes dos bons costumes.

Isto é particularmente relevante em face dos artigos 143.° e ss. do Codigo
Penal que tipificam o crime de ofensa a integridade fisica, maxime o artigo
150.° 2, que trata especificamente, neste ambito, das intervengdes e

tratamentos médico-cirtrgicos.

Note-se que este crime pode ser cometido, também, por omissao, de acordo
com o artigo 10.° do Cédigo Penal, muito embora, nos termos do n.° 2 deste
dispositivo legal, “a comissdo de um resultado por omissao s6 é punivel

quando sobre o omitente recair um dever juridico que pessoalmente o obrigue

— As intervengdes e os tratamentos que, segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia da
medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo, de acordo com as leges artis, por um médico
ou por outra pessoa legalmente autorizada, com inteng@o de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar
doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental, ndo se consideram ofensa a
integridade fisica. 2 — As pessoas indicadas no nimero anterior que, em vista das finalidades nele
apontadas, realizarem intervencgdes ou tratamentos violando as leges artis e criarem, desse modo, um
perigo para a vida ou perigo de grave ofensa para o corpo ou para a saude sdo punidas com pena de
prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias, se pena mais grave ndo lhes couber por for¢a de
outra disposicdo legal”.
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a evitar esse resultado”, o que é bastante plausivel que se ndo verifique no

caso vertente em decorréncia da recusa de tratamento por parte do doente.

Em qualquer caso, o n.° 2 do artigo 149.° deste Cédigo determina que para se
avaliar se uma ofensa ao corpo ou a satide é contraria aos bons costumes se

tome em linha de conta os motivos e os fins do ofendido*.

Nao configurando o dissentimento, na situacdo em analise, qualquer atentado
aos bons costumes, nem tao-pouco violando expressa proibicao legal,
entende-se que ndo havera aqui lugar a qualquer responsabilidade civil ou
penal do médico ou outro profissional de satide que, com fundamento na

recusa do doente, ndo proceda a transfusdo de sangue ou derivados.

Perante o dissentimento, serd de afastar igualmente a responsabilidade em

face do artigo 284.° do Cédigo Penal®, relativo ao crime de recusa de médico®.

Observe-se que o dissentimento é ainda relevante para o Direito Penal, na
matéria que nos ocupa, no dmbito do crime de intervencdo e tratamento

médico-cirtrgico arbitrario que sera versado adiante neste ponto.

Para ja, pode dizer-se que os seguidores da confissdo religiosa Testemunhas

de Jeova estao, no geral, bem esclarecidos quanto a questdo doutrinaria que

? Cf., ainda, a este propésito, a alinea d) do n.° 2 do artigo 31.° do Cédigo Penal. Sera ainda duvidoso
se, no caso vertente, ocorre efectivamente uma violagdo das legis artis, conduta que corresponde ao
tipo deste crime nos termos do n.° 2 do artigo 150.° do aludido Cédigo.

* Cf,, ainda, a este propdsito, o n.° 1 do artigo 41.° do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos que
manda “respeitar escrupulosamente as opgdes religiosas, filosoficas ou ideoldgicas e os interesses
legitimos do doente”.

> “O médico que recusar o auxilio da sua profissdo em caso de perigo para a vida ou de perigo grave
para a integridade fisica de outra pessoa, que ndo possa ser removido de outra maneira, ¢ punido com
pena de prisdo até 5 anos”. Esta pena € agravada se resultar morte ou ofensa grave a integridade fisica
(cf. artigo 285.° do mesmo Cédigo). Cf. ainda, estabelecendo um dever geral de tratar que impende
sobre o médico, o artigo 26.° do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos.

% Note-se que a tutela penal consagrada nos mencionados artigos 143.° e ss. do respectivo Cédigo
decorre do direito fundamental a integridade pessoal vertido no artigo 25.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa.
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fundamenta a sua recusa em receber tratamentos com sangue e derivados e
estdo também devidamente informados quanto ao direito que lhes assiste de
nado autorizarem actos médicos a serem praticados na sua pessoa. Tal ndo
significa que, disso estando informado e sempre que as leges artis
recomendarem a administracdo de transfusGes, esteja o médico isento da
responsabilidade de explicar ao doente-Testemunha de Jeovd , de um modo
tal que a informacdo seja por ele bem compreendida, quais os riscos
potenciais para a sua vida se recusar receber tratamento com sangue ou

derivados.

A atitude das Testemunhas de Jeova ndo pode ser considerada uma atitude
suicida nem corresponde, da sua parte, ao exercicio de um suposto “direito a
morrer”. O seu desejo de viver, todavia, ndo sobreleva a vontade de nao
transgredir os principios doutrinarios do credo religioso que professam. E por
isso que quando ndo existem alternativas terapéuticas de eficicia e seguranca
equivalentes a transfusdo de sangue ou derivados, a sua recusa face ao risco
iminente para a vida consubstancia, pelo menos de modo indirecto, uma
resignagdo perante a eventualidade da morte superveniente, por acreditarem
estarem envolvidos bens espirituais e morais perante os quais, atenta a

totalidade da sua pessoa, o bem corporal deve ceder.

Se no decurso de um tratamento médico para uma patologia especifica (ex:
leucémia) o doente antecipar a expressdo da sua vontade de ndo desejar
receber sangue ou derivados se dele necessitar, é dever do médico esclarecé-
lo com clareza, mas de modo paciente e com compaixdo, das consequéncias
para a sua situagdo clinica e a sua vida se optar pela recusa do tratamento. O
médico procurard que o doente compreenda e retenha a informacdo
necessdria para tomar a sua decisdo, acredite nessa informagdo,
nomeadamente nas consequéncias para a sua satide e vida, para que possa
proceder ao confronto desta informagdo com os seus valores culturais e

religiosos.

12



No processo de esclarecimento do doente, devem ser-lhe mencionadas as
alteracdes doutrindrias introduzidas, em 2000, pela Watchtower Society,
mesmo quando seja portador de documentos do tipo dos que acompanham o
presente pedido de parecer (“Declaragdo Médica Antecipada” ou “blood
card”). Nesse sentido, o médico deverd esclarecer o doente se a proposta
terapéutica contempla um produto secundério ou primario do sangue, ja que

a administragdo do primeiro é admitida presentemente pela estrutura

dirigente das Testemunhas de Jeova.

A relagcdo entre o profissional de satide e o doente estd ao abrigo da
confidencialidade pelo que, desde que o doente seja competente, toda e
qualquer decisao que vier a ser tomada por ele e/ou entre ele e o profissional
de satide esté salvaguardada por esse principio, o que o médico deve reiterar

ao doente.

E reconhecido que se o doente for competente e nio solicitar o conselho da
familia, toda a informacao a prestar pelo médico tem como tnico destinatdrio
a pessoa doente. Todavia, em muitas situagdes clinicas a boa pratica
aconselha o envolvimento de familiares préoximos para apoiar o doente na
tomada de decisdes dificeis sobre os cuidados de satde a receber e,
designadamente, sobre determinadas terapéuticas que lhe sdo propostas.
Cabera ao médico, em fungdo da sua avaliagdo pessoal do caso, decidir qual o
modo de actuar perante os familiares do doente, designadamente avaliar da
possibilidade de estes exercerem um poder que reduza a capacidade
reflexiva do doente, tornando-o incapaz de deliberar com base na sua vontade
livre e, de certa forma, condicionando uma escolha que deve ser do préprio e
de mais ninguém. Essa decisdo é o doente que tem de toméa-la, em plena

consciéncia das consequéncias clinicas e uma vez delas tendo sido esclarecido.

O respeito por essa decisdo podera ser especialmente dificil para o médico,
confrontado com o apelo préprio da sua profissdo de salvar a vida do doente,

mas ndo poderd levé-lo a reduzir cuidados clinicos nem enfraquecer a
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qualidade da relacdo médico-doente estabelecida. Neste contexto, se, por
razdes de obediéncia a sua consciéncia moral e deontolégica, o médico nao
desejar continuar a ter a seu cargo a responsabilidade clinica de um doente
que recusa transfusdo numa situacdo de potencial risco de vida, essa decisdo e
as suas razdes devem ser comunicadas ao doente?, sendo-lhe ao mesmo
tempo informado que os cuidados médicos poderdo ser assumidos por outro
colega. E este também o sentido do disposto no n.° 3 do artigo 38.° do Codigo

Deontologico da Ordem dos Médicos.

Do ponto de vista do Direito, a partida, é, também, indispensidvel o
esclarecimento prévio, com vista ao consentimento, equiparédvel, para todos

os efeitos, ao dissentimento.

A lei s6 excepcionalmente sujeita o consentimento a uma forma determinada:
ndo é o caso na situagdo vertente, em que vigora a liberdade de formas.
Assim, o consentimento pode ser oral ou documental, pode inclusivamente
ser antecipado, podendo até mesmo ser obtido mediante a utilizacdo de meios

audiovisuais.

A manifestacdo antecipada da vontade - e, relacionada com esta, a figura do
procurador para assuntos de satide - serd versada adiante no ponto relativo a

situacdo de inconsciéncia do doente.

Para ja deve apenas sublinhar-se que, constituindo também um acto juridico,
o consentimento estd sujeito a disciplina geral dos negécios juridicos, muito
especialmente a relativa aos seus vicios, tais como o erro, que pde em causa a

sua validade.

” Neste sentido, cf. também o disposto no n.° 3 do artigo 38.° do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos
Médicos.

¥ V. n.°2 do artigo 38.° do Cédigo Penal.
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Dai também a importéncia do pleno esclarecimento prévio, nos moldes acima
indicados, dever esse que resulta particularmente reforcado em face da recusa
de tratamento por parte do doente: esta ndo deve ser aceite pelo médico sem
que este se certifique escrupulosamente do efectivo e completo esclarecimento

do doente.

Dai ainda a conveniéncia, para efeitos probatérios, da observancia da forma
escrita no consentimento, reforgada pelo facto de que a auséncia de
consentimento, livre e esclarecido, constitui o crime de tratamento médico-
cirargico arbitrario, tipificado fundamentalmente no n.° 1 do artigo 156.° do

Coédigo Penal, no capitulo dos crimes contra a liberdade pessoal®.

Neste contexto, a regra geral definida no n.° 3 do artigo 38.° do Coédigo Penal é
a de que “o consentimento s¢6 é eficaz se for prestado por quem (...) possuir o
discernimento necessdario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em
que o presta”. E o artigo 157.° do mesmo diploma, relativo ao dever de
esclarecimento no ambito especifico do supracitado crime de tratamento
arbitrdrio, sujeita a eficacia do consentimento ao prévio esclarecimento do
doente sobre “o diagnéstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis
consequéncias da intervencao ou do tratamento”, devendo o documento, por
conseguinte, ser claro, simples e completo relativamente a estes tépicos do
esclarecimento. Deste dever de esclarecimento trata igualmente o n.° 1 do

artigo 38.° do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos.

A dispensa excepcional de consentimento estd necessariamente associada a
transfusdes de sangue ou derivados em situagdes de risco para a vida e de
extrema urgéncia, como ocorre em casos de choque por perda sanguinea
grave, nas quais o principio ético da beneficéncia justifica o procedimento
médico. Nessa circunstancia, encontra-se legitimada a “actuacdo médica,

perante situa¢es de mal iminente ou consequente, sem que previamente se

“As pessoas indicadas no artigo 150.° que, em vista das finalidades nele apontadas, realizarem
intervengdes ou tratamentos sem consentimento do paciente sdo punidas com pena de prisdo até 3 anos
ou com pena de multa”.
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prestem informacdes devidas ao esclarecimento do paciente e,

consequentemente, sem a obtencdo do seu consentimento”10.

E é assim, com efeito, que a alinea a) do n.° 2 do artigo 156.° do Cédigo Penal
afasta a punibilidade da falta de consentimento - no ambito do crime de
intervencao e tratamento médico-cirtrgico arbitrario - quando este “s6 puder
ser obtido com adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave

para o corpo ou para a saide” do doente.

A Convencdo dos Direitos do Homem e da Biomedicina admite também a
aplicacdo do principio da beneficéncia, no seu artigo 8.°, “quando, devido a
uma situagdo de urgéncia, o consentimento apropriado ndo possa ser
conseguido, qualquer intervencdo medicamente indispensavel pode ser

imediatamente efectuada para beneficio da satide da pessoa em causa”.

5. Casos especiais

5.1. A situacdo de inconsciéncia do doente

5.1.1. Existéncia de manifesta¢do antecipada da vontade

A situacdo em que o doente que necessita de transfusdo de sangue ou
derivados se encontra inconsciente ou com grau de consciéncia diminuido
requer reflexdo especifica. Nestas circunstancias, sdo de considerar
abordagens diferentes, consoante o doente tenha ou ndo tenha manifestado
antecipadamente a sua vontade, nomeadamente quando se apresente com o
documento denominado “Declaragao Médica Antecipada/Isen¢dao”, ou o nédo

possua.

' JOAO VAZ RODRIGUES (2001), p. 279.
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No primeiro caso, tem de atribuir-se ao texto, comprovada devidamente a sua
autenticidade, o valor de uma objecgdo formal, que foi tomada quando o
individuo se encontrava em condi¢des de decidir sobre a sua pessoa e a sua
vida e, como tal, tratar-se-4 de uma recusa de consentimento para um
tratamento especifico que podera vir a ser-lhe administrado, com nitida
consciéncia das eventuais consequéncias, nomeadamente a possibilidade de
morrer. Poder-se-ia considerar, por analogia, que possui o mesmo valor da
declaracdo de ndo-dador de 6rgao para efeitos de transplanta¢do, embora os
valores morais subjacentes as duas situa¢des sejam distintos. Por semelhanca
de principios, o texto que o doente possa ser portador, desde que assegurada
a sua autenticidade e a actualidade da vontade nele reflectida, devera tomar-
se como exprimindo uma decisdo auténoma por antecipacdo, perante uma
situagao clinica especifica e os cuidados de satide que a mesma podera vir a
requerer. Como tal, o seu conteido deverd ser respeitado pelo médico ou
equipa médica a quem compete o tratamento do doente, os quais deverdo
abster-se de proceder a transfusdo de sangue ou derivados, mesmo que dai

decorra risco de vida para o doente.

Este entendimento, de resto, é o consagrado no artigo 9.° da Convengédo dos
Direitos do Homem e da Biomedicina que estipula que “os desejos
previamente expressos, relativamente a uma intervencdo médica, por um
paciente que ndo esteja, no momento da intervengdo, em condigdes de

exprimir a sua vontade, deverdo ser tidos em considera¢ao”.

Isto naturalmente ndo prejudica o que acima ficou dito acerca da maxima
cautela de que o médico se deve cercar a fim de apurar o efectivo
esclarecimento do doente, muito especialmente tendo em vista o quadro

penal vigente no nosso pais quanto ao tratamento arbitrario.

Pelo contrario: esses cuidados devem ser até particularmente intensificados,

atento o facto de se encontrar aqui impossibilitada a progressiva troca de
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informagGes entre médico e doente, envolvida no normal processo de
esclarecimento/consentimento. Serd necessario, pois, um rigoroso escrutinio
dos topicos do esclarecimento acima aludidos e contidos no documento
apresentado, com vista a certificagdo da sua efectiva compreensao por parte
do doente. Muito particularmente, terd de se ajuizar sobre a actualidade do
consentimento, reconhecendo-se especialmente complexo o desempenho

desta tarefa.

Por isso mesmo ¢é que alguma doutrina juridica entende que esta
manifestagdo antecipada de vontade deve ser tida em consideracdo mas com

valor meramente indicativo.

O mesmo se deve dizer, prima facie, e por maioria de razao, relativamente a
vontade manifestada através do recurso a figura do procurador de cuidados
de satide, devendo mesmo entender-se, aqui, em rigor, que neste caso nao
existe uma efectiva manifestacdo de vontade do préprio doente relativamente

ao tratamento em questdo.

Sendo a autonomia expressao da identidade pessoal do doente - identidade
que é constituida pelos valores que professa, aqui incluidos os que decorrem
das suas convicgdes religiosas - e assim revelando o bem desse doente
individualmente tomado, entende-se excluida qualquer possibilidade de

delegacao ou de exercicio da autonomia pessoal por representagao?!.

Neste ponto, o Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos, estabelece de
forma precisa, no n.° 4 do seu artigo 38.°, que “em caso de perigo de vida, a
recusa de tratamento imediato que a situacdo imponha, quando seja possivel,

so pode ser feita pelo proprio, pessoal, expressa e livremente”.

"' Tanto é assim que o n.° 1 do artigo 156.° do Cédigo Penal (tratamento arbitrério) fala expressamente
da falta de consentimento do paciente, estando a interpretacdo extensiva deste preceito vedada pelo
principio da tipicidade.
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Retomar-se-do estas consideracdes, de forma mais desenvolvida, ao tratar-se,
mais adiante, dos casos de incapacidade, em que as mesmas devem ser,

igualmente, tidas em linha de conta.

5.1.2. Inexisténcia de manifestagdo antecipada da vontade

Se ndo existir uma declaracdo de vontade do doente, antecipadamente
formulada, deverd o médico proceder de acordo com o que melhor entende

ser o tratamento para salvar a vida do doente, actuando em seu beneficio.

O consentimento refere-se a escolha actual do doente - a decisdo de recusa em
receber sangue ou derivados - e ndo a presuncgdo sobre as escolhas que o
doente faria ou poderia fazer se estivesse consciente, cuja prova, de resto, se
revela particularmente dificil de produzir tendo em vista, especialmente, o
rigor do regime legal que informa o consentimento esclarecido e que vem de

ser exposto.

Aos familiares ou outros elementos proximos ndo poderd, assim, ser
reconhecida qualquer forma de autoridade delegada para tomar a decisdo
sobre a recusa de receber sangue ou derivados, com base na mera invocacao
do conhecimento do que seria a vontade do doente ou por obediéncia a uma

proibicao de comportamento com fundamento religioso.

Sdo aqui validas as razdes acima expendidas relativamente ao procurador de
cuidados de satide; e com maioria de razdo, pois nem sequer existe outorga

prévia de procuragdo aos familiares nesse sentido.

5.2. A incapacidade do doente
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Sdo vdrias as situagoes de incapacidade de exercicio previstas no direito

portugués:

a) menores de 18 anos, sem prejuizo da capacidade que lhe é
reconhecida em determinadas circunstancias e a que se fard

referéncia mais adiante;

b) interditos;

C) inabilitados por anomalia psiquica;

d) incapacidade acidental;

e) situagdes de incapacidade especifica varias previstas dispersamente

no nosso ordenamento juridico.

Trataremos agora das trés primeiras, comegando pelas enunciadas em b) e c).

5.2.1. Doentes interditos ou inabilitados por anomalia psiquica

A administracdo de sangue e derivados em adultos a que se ndo reconhega
capacidade para tomar autonomamente uma decisdo, ou seja, em que se nao
defina haver competéncia para ajuizar situagdes e decidir sobre a sua propria
saude, tal como ocorre nas pessoas que tém deficiéncias mentais, coloca
problemas especificos. Nestas situagdes ndo pode considerar-se que ha uma
vontade proépria, livremente exercida, pelo que as questdes suscitadas pela
prestacdo de cuidados médicos ndo podem ser decididas com base nas
convicgdes religiosas dos representantes legais do ou da deficiente. O médico
deverd, em situa¢cdes em que haja risco de vida, administrar o tratamento que
estiver indicado, nele se incluindo transfusdes de sangue e derivados, tendo
em vista os melhores interesses do doente e a obediéncia ao que as leges artis

recomendam.
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No plano juridico, a situagdo, por suscitar problemas andlogos, é regulada de
forma similar a menoridade, caso paradigmatico de incapacidade de que se

trata ja de seguida.

5.2.2. Doentes menores

5.2.2.1. Menores de 14 anos

Nas situacdes em que o doente for menor de 14 anos e tiver de ser submetido
a terapéutica com sangue ou derivados (ex: acidente com hemorragia externa
ou interna significativa, cirurgia demorada, electiva ou de urgéncia,
potencialmente acarretando perda de sangue, baixa hemoglobinica em
prematuros) coloca-se a questdo de a recusa em autorizar a administracdo de
sangue ou seus derivados poder ser decidida pelos seus pais, enquanto
representantes legais do menor, a ambos cabendo, nos termos legais, o
suprimento da sua incapacidade em actos de “particular importancia”, como

sera o caso.

Quando os pais professam a confissdo religiosa Testemunhas de Jeovd pode
acontecer, e tal ocorreu no passado frequentes vezes que, em nome das suas
proprias crencgas religiosas, se oponham a que o seu filho receba sangue ou
derivados, mesmo que tal decisdo tenha por consequéncia, com grande grau

de probabilidade, a morte.

Cabe, no entanto, recordar aqui o que ja se disse anteriormente: a autonomia é
expressdo da identidade pessoal, constituida pelos valores que o individuo
professa, aqui incluidos naturalmente os que decorrem das suas convicgdes
religiosas; é, assim, nesta medida, reveladora do bem daquele doente

individualmente tomado.
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Ora, ndo sendo o menor auténomo, ndo apresentando ainda uma capacidade
natural de querer e entender ou possuir um desenvolvimento psicolégico
suficientemente amadurecido que permita que uma decisdo sua possa ser
expressdo da sua identidade pessoal, esta ndo podera ser definida a partir

das convicgdes religiosas dos pais.

Na medida, porém, em que o menor revelar a maturidade necesséria, serd
detentor de um certo grau de autonomia que, ainda que com determinadas
particularidades, lhe é efectivamente reconhecida no plano juridico, como se

vera mais adiante.

Fora deste caso, a defesa dos melhores interesses da crianca ou adolescente
constitui o enunciado tradicional para justificar que um determinado
procedimento terapéutico seja realizado. Nao podendo considerar-se que os
doentes sejam competentes para formular uma escolha e decidir sobre si
proprios, ndo poderd transferir para terceiros uma faculdade que é
eminentemente individual, mesmo que aqueles tenham uma relagdo directa

de parentesco ou a custédia do doente.

Nestas situagdes, o médico deverd proceder de acordo com os valores da
profissdo que o obrigam a tomar as decisdes proprias em nome do doente,
caso se trate de lhe salvar a vida. Tal ndo obsta a que deva ser promovida a
participacdo da familia proxima, designadamente dos pais, como boa pratica
do tratamento médico de criancas. A familia devera ser convocada para
colaborar no acompanhamento afectivo e pessoal dos doentes, uma vez que
podera facilitar a comunicacdo médico-doente, que é importante para a
realizagdo de actos de diagnoéstico e terapéutica, auxiliando a sua realizagdo e

aumentando a sua eficéacia,.

De resto, é este também o entendimento prevalecente a luz do Direito,
entendendo-se que a autonomia ndo pode ser delegada: “o consentimento é

manifestagdo de uma autonomia reconhecida ao préprio paciente na tutela da
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sua esfera fisico-psiquica, e esta é como que intransmissivel, neste sentido de

nao se poder, abstractamente, decidir por terceiro”12.

Nao h4, pois, que falar de responsabilidade penal ex vi do artigo 156.° do
Codigo Penal - crime de intervencao e tratamento médico-cirtirgico arbitrario
- relativamente ao médico que proceda a transfusao de sangue ou derivados,
fazendo-o contra o dissentimento dos pais ou outros que actuem como

representantes legais da pessoa interdita.

Em bom rigor, o consentimento ou dissentimento dos pais, ndo constituindo
aqui o exercicio - em representagdo - da autonomia pessoal tutelada por este
dispositivo da lei penal, deve antes ser entendido como exercicio do
direito/dever que se reconhece aos pais em virtude do respectivo poder

paternal®3, revestindo, pois, uma natureza distinta.

E devido aos pais, ndo obstante, o esclarecimento nos moldes anteriormente
assinalados, dever esse que resulta especialmente reforcado em face da recusa

destes!4.

E, em todo o caso, prevalecendo a recusa dos pais, e ndo sendo a transfusdo
inadidvel, justificar-se-4 o recurso ao Tribunal de Menores que é sempre
competente para decretar as medidas que se imponham em matéria relativa a

saude destes.

Havendo urgéncia, pelo contrario, é aplicavel aqui, uma vez mais, o principio
da beneficéncia, pelo qual o médico utilizara os recursos que disponha para

salvar a vida do doente.

2 JOAO VAZ RODRIGUES (2001), p. 214. Cf. também, neste mesmo sentido, MANUEL DA
COSTA ANDRADE (2004), pp. 410 e ss.. E, ainda, a nota 10 acima.

" Cf. MANUEL DA COSTA ANDRADE (2004), esp/ p. 414.

'* A necessidade do consentimento dos pais é prevista, em termos gerais, no n.° 2 do artigo 6.° da
Convengdo dos Direitos do Homem e da Biomedicina e no artigo 38.° do Cédigo Deontolégico da
Ordem dos Médicos.
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5.2.2.2. Maiores de 14 e menores de 18 anos

Uma situagdo particular respeita aos individuos menores de idade, mas a
quem se reconhece capacidade para afirmar a respectiva vontade. Podera ser
esta a situacdo de adolescentes com 14-18 anos, que possuem maturidade
psicolégica que os aproximam dos adultos e que, tendo sido educados
segundo os principios da confissao religiosa Testemunhas de Jeovd, recusam
firmemente uma transfusdo de sangue ou derivados em situacdo clinica
expressamente indicada. Tem havido alguma discussdo, dando como
fundamento estudos sobre neuropsicologia do desenvolvimento humano,
sobre o quanto a maturidade do adolescente pode justificar que se aceite, e em
que grau, ter este capacidade para assumir a autonomia da decisao de recusa
de receber transfusoes de sangue e derivados em situagdes de risco de vida.
Coloca-se a questdo se essa vontade deva ser respeitada tal como se da
decisdo de um adulto competente se tratasse. Neste aspecto, tém-se registado,
especialmente nos EUA, algumas discordancias entre uma determinada
perspectiva juridica, que delimita com precisdo a capacidade dos jovens,
segundo um critério formal, e a neuropsicolégica, que aceita que, em certas
circunstancias, um menor de 18 anos tem capacidade para exprimir a sua

vontade sobre cuidados de satide, de um modo competente.

Nos EUA tém ocorrido casos de menores de 18 anos que manifestaram recusa
em receber sangue em situacdes clinicas de absoluta indicacdo, os quais tém
sido sistematicamente submetidos, pelas instituicdes de satde onde os
doentes se encontram internados, a decisdo judicial que, de forma invariavel,
determina a realizagdo de terapéutica com plasma e/ou sangue total, tendo
por justificagio a defesa dos melhores interesses do doente. Nos casos
relatados foi sempre possivel manter uma boa relagdo da equipa médica com
o doente e os seus familiares, pelo que ndo decorreram consequéncias do

conflito de posicOes entre as partes, nomeadamente judiciais.
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No ordenamento juridico portugués, porém, encontra-se reconhecida uma
situacdo de capacidade aqui particularmente relevante. No plano penal, o n.°
3 do artigo 38.° do respectivo Codigo declara eficaz o consentimento “se for
prestado por quem tiver mais de 14 anos e possuir o discernimento necessario

para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta”.

Note-se que tem sido proposta a extensdo deste critério ao campo civil, ao
menos no que diz respeito ao consentimento relativo aos cuidados de satde,
sendo ja vérios os normativos legais que exigem, em matérias desta indole, a

decisao conjunta dos pais e dos menores.

E mesmo antes dos 14 anos, tem sido entendido que o menor deve ser ouvido,
desde que possua discernimento, sem prejuizo, naturalmente, do concurso do
consentimento dos pais. Mais cautela, porém, requer o entendimento de que o
maior de 14 mas menor de 18 anos pode decidir sozinho, desde que possua o
dito discernimento: esta é, porém, a conclusdo a que se pode chegar ao menos

em face da Lei n.° 36/98, de 24 de Julho, relativa a satide mentalZe.

Assim, pois, a capacidade de que se estd aqui a tratar mais do que
formalmente dependente de wuma determinada idade, resulta,
fundamentalmente, da aplicacdo de um critério material relativo a capacidade

de discernimento.

Este mais ndo é sendo também o sentido da regra geral fixada no n.° 3 do

artigo 6.° da Convengéao dos Direitos do Homem e da Biomedicina, segundo a
“ ot~ 7 . ~

qual “a opinido do menor devera ser tomada em consideracdo como factor

cada vez mais determinante, em funcdo da sua idade e do seu grau de

15 Cf. o n.° 4 do artigo 8.° da Lei n.° 12/93, de 22 de Abril, e o n.° 5 do artigo 10.° do Decreto-Lei n.°
97/94, de 9 de Abril, concernentes, respectivamente, a dadiva de tecidos ou 6rgaos regeneraveis e aos
ensaios clinicos.

' Cf. 0n.° 3 do seu artigo 5.°.
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maturidade”””. No mesmo sentido dispde ainda o n.° 1 do artigo 12.° da

Convencio dos Direitos da Crianca’s.

Resta saber que posi¢do adoptar nos casos em que se impuser a decisdo

conjunta do menor e dos pais sendo a vontade de ambos divergente.

A jurisprudéncia inglesa aponta para a prevaléncia daquela, entre as

manifestagdes de vontade discordantes, que consente no tratamento

Entre nds, ha quem defenda que deve prevalecer a vontade do menor, o que
faz sentido até pelas naturezas distintas do consentimento dos pais e do
consentimento do doente, s6 este correspondendo a uma verdadeira e propria

autonomia pessoal, conforme acima evidenciado®.

Assim, nos casos de conflito, tendo sido reconhecida a capacidade de
discernimento do menor, deve dar-se primazia a vontade deste, em

detrimento da dos pais, atento, no entanto, o seguinte:

a) deve-se reconhecer nestes casos um dever de esclarecimento reforgcado
nos termos acima delineados em termos gerais para todas as situacdes de

recusa;

b) a justificacdo dos motivos do menor constitui aqui um elemento

incontornavel para a afericdio da sua maturidade ou capacidade de

"7 Cf. a regra semelhante do n.° 3 do mesmo artigo relativamente a incapacidade de adultos.

'8 «Os Estados Parte garantem 2 crianca com capacidade de discernimento o direito de exprimir
livremente a sua opinido sobre as questdes que lhe respeitem, sendo tomadas devidamente em
consideracdo as opinides da crianga, de acordo com a sua idade e maturidade”. Cf., ainda, o n.° 2 do
artigo 38.° do Cddigo Deontolégico da Ordem dos Médicos que manda o médico “...respeitar, na
medida do possivel, as op¢des do doente, de acordo com a capacidade que reconheca...” a esse mesmo
doente.

"% Cf., neste contexto, o artigo 1886.° do Cédigo Civil, segundo o qual, no ambito do poder parternal, se
estipula que “pertence aos pais decidir sobre a educacdo religiosa dos filhos menores de dezasseis
anos”.
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discernimento que é o que verdadeiramente torna a sua manifestagao de

vontade relevante e atendivel; e

c¢) qualquer decisdo ndo deve ser tomada sem a intervencdo do competente
Tribunal de Menores; estando esta via judicial prejudicada pela
urgéncia, é aplicdvel aqui o que acima se disse com respeito ao principio

do beneficio.

Em suma, considerando a progressiva relevancia do valor da “voz do
adolescente” e o respeito pelo principio da “unidade da familia”, qualquer
intervencao médica devera ser-lhes claramente explicada; nomeadamente,
quando se prefigure a possibilidade de o doente vir a morrer, deve ser
justificada a proposta para serem administrados, como suporte de vida,
sangue ou seus derivados. O doente e os familiares devem estar bem
esclarecidos de todas as consequéncias para a sua satde quando, por objeccao
religiosa, o tratamento é recusado pelo doente adolescente pelo que, de modo
persuasivo e com humanidade, deve sempre tentar obter-se uma alteracdo da
sua decisdo. Se tal ndo for possivel, e face a uma irredutibilidade de posicdes,
devera o médico explicar que ird, face ao risco possivel de morte do doente,

requerer uma autorizagdo judicial para administrar o tratamento.
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