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AVISO LEGAL

O conteudo desta dissertacao reflete as perspetivas, o trabalho e as interpretacdes
da autora no momento da sua entrega. Esta dissertacdo pode conter incorre¢oes,
tanto conceptuais como metodologicas, que podem ter sido identificadas em
momento posterior ao da sua entrega. Por conseguinte, qualquer utilizagcdo dos
seus conteudos deve ser exercida com cautela. Ao entregar esta dissertacdo, a
autora declara que a mesma é resultante do seu préprio trabalho, contém
contributos originais e sédo reconhecidas todas as fontes utilizadas, encontrando-se
tais fontes devidamente citadas no corpo do texto e identificadas na seccdo de
referéncias. A autora declara, ainda, que néo divulga na presente dissertacdo
quaisquer conteudos cuja reproducao esteja vedada por direitos de autor ou de
propriedade industrial.



RESUMO

A relacdo de prestacao de cuidados de salude é uma relagédo prima facie desequilibrada,
dado que o paciente constitui a parte mais débil, uma vez que, na maior parte dos casos, nao
dispde de conhecimento das técnicas médicas. O consentimento do paciente existe
precisamente para colmatar as referidas desigualdades por via da transferéncia dos riscos da
intervencdo ou tratamento inicialmente suportados pelo médico para a esfera juridica do
paciente.

A teoria do consentimento informado e esclarecido passou de uma mera manifestacao
do doente até ao reconhecimento da autonomia da vontade enquanto direito do paciente,
realcando a importancia do contexto histérico, de modo a compreender-se a passagem do
paradigma do paternalismo médico para um modelo atual e pluralista, assente em varios codigos
morais e juridicos, nacionais e internacionais.

O conceito de consentimento informado apresenta vérias definicbes com pequenas
nuances diferenciadoras. Este pode ser entendido, por um lado, como o direito do paciente de
aceitar ou recusar, de forma livre, voluntaria e esclarecida qualquer tratamento médico, com o
objetivo de proporcionar saide em beneficio préprio, alheio ou geral. Por outro, constitui ainda o
correspondente dever do médico de obter o consentimento do paciente relativo a qualquer
tratamento por si indicado, informado-o e esclarecendo-o acerca do mesmo.

O presente estudo versa sobre a responsabilidade médica, na vertente civil, devido a falta de
consentimento informado, destacando-se as seguintes questfes: a natureza juridica do
consentimento; os bens juridicos protegidos; a comparacdo com determinadas figuras afins
tipicas da responsabilidade médica; a auséncia dos requisitos externos e internos,
particularmente, a questdo da capacidade para consentir, as respetivas formas de suprir a sua
falta e os critérios de transmissdo dos riscos; 0s requisitos da responsabilidade civil,

especialmente o0 nexo de causalidade; e as situacfes excecionais a responsabilidade.
Palavras-Chave:

Autodeterminacdo do paciente

Dever de informacao

Capacidade para consentir

Dever de obtencao do consentimento informado



Ato médico

Responsabilidade civil médica.



ABSTRACT

The healthcare service relationship is a prima facie unbalanced one, given that the patient
is the weaker party, as they often lack knowledge of medical techniques. Patient consent exists
precisely to address these inequalities by transferring the risks of the intervention or treatment,
initially supported by the doctor, to the legal sphere of the patient.

The theory of informed and enlightened consent has evolved from being merely an
expression of the patient’s wishes to the recognition of autonomy as a right of the patient. This
highlights the importance of the historical context, enabling comprehension of the shift from the
paradigm of medical paternalism to a current and pluralistic model based on various national and

international moral and legal codes.

The concept of informed consent has several definitions with slight distinguishing
nuances. On the one hand, it can be understood as the patient’s right to freely, voluntarily, and
informedly accept or refuse any medical treatment, with the aim of promoting health for their own
benefit, that of others, or society at large. On the other hand, it also represents the corresponding
duty of the physician to obtain the patient’s consent for any treatment they recommend, informing

and enlightening the patient about it.

This study focuses on medical liability in the civil sector, due to the lack of informed
consent, highlighting the following issues: the legal nature of consent; the protected legal rights;
comparison with certain similar figures typical of medical liability; the absence of external and
internal requirements, particularly the issue of the capacity to consent, the respective means of
addressing its absence, and the criteria for risk transfer; the requirements of civil liability, mainly

the causal link; and the exceptional situations concerning liability.

Key words:

Patient self-determination
Duty to inform

Capacity to consent

Duty to obtain informed consent



Medical act

Medical civil liability
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Introducéao

O consentimento do paciente é uma questao recente para o Direito. Nao obstante, o
consentimento do paciente tem evoluido ao longo do tempo, enquanto pratica racional, rigorosa
e sustentada pela ciéncia, desde a antiguidade classica até a atualidade, evolucao esta que aqui
nos ocupa explicar na primeira parte da presente dissertacdo. Neste contexto, iremos analisar
as normas de varios diplomas legislativos, que sedimentaram esta realidade, os quais remontam
ao inicio do século passado. Anteriormente, observaram-se, no plano da responsabilidade
médica, as primeiras condenagdes nos tribunais anglo-saxonicos de profissionais de saude com
fundamento no ndo cumprimento dos deveres de informacgédo e de obtengdo do consentimento,
as quais também merecem a nossa atengao.

O instituto do consentimento informado e esclarecido, como expresséo do respeito pelo
principio da autonomia do ser humano, € um tema amplamente discutido pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Na sociedade plural e aberta em que vivemos, tem-se constatado uma crescente
consciencializacdo dos direitos fundamentais por parte dos pacientes. Esta situacdo decorre de
uma divulgacdo cada vez maior de informacgdo, com origem na comunicacdo social, no que
concerne a suposta ma pratica, que coloca em causa a confian¢a na relacao médico-paciente.

O que se procura neste trabalho é a elaboracédo de um estudo sobre a responsabilidade
civil médica devido a violagdo do consentimento informado. Embora o nucleo central deste
trabalho seja a responsabilidade pelo consentimento informado, que constituira a terceira parte
do mesmo, ndo seria possivel elaborar uma dissertacéo sobre este tema, sem antes desenvolver
0s requisitos que compdem este instituto juridico no nosso ordenamento juridico, para, por seu
turno, determinar em que situagdes a ndo existéncia ou ineficacia do consentimento determina
como ilicita a atuagéo do médico.

Por seu turno, analisaremos, em capitulo autbnomo, o contrato médico, cingindo-nos ao
panorama privado, no qual a relagdo médico-paciente nos remete em regra para o ambito da
responsabilidade contratual e, subsidiariamente, para o campo da responsabilidade
extracontratual.

Esta apreciagdo pressupfe, em ultima analise, uma resposta a questdo de determinar se
os danos derivados de uma intervencdo ilicita correm por conta do médico ou da instituicdo de
saude. Dedicamos, por conseguinte, a parte final do trabalho a responsabilidade civil médica por
violacdo do consentimento informado. Pretendemos, deste modo, investigar os regimes

substantivo e adjetivo que podem fazer depender a verificacdo da responsabilidade civil médica,
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fundamentada pela pesquisa de posi¢des doutrinérias e jurisprudenciais. Também se analisara
a estrutura da responsabilidade civil genérica prevista na lei, a responsabilidade profissional do

médico e o respetivo impacto na protec¢ao dos cidadaos, na evolugdo da medicina e na realizacédo
da justica.
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1. Introducéo

O consentimento do paciente € uma questao recente para o Direito. Nao obstante, este
tem evoluido ao longo do tempo, enquanto pratica racional, rigorosa e sustentada pela ciéncia,
desde a antiguidade classica até a atualidade, evolugdo esta que aqui nos ocupa explicar na
primeira parte da presente dissertagdo. Neste contexto, iremos analisar as normas de Vvarios
diplomas legislativos, que sedimentaram esta realidade, os quais remontam ao inicio do século
passado. Anteriormente, observaram-se, no plano da responsabilidade médica, as primeiras
condenacdes nos tribunais anglo-saxénicos de profissionais de saude com fundamento no néo
cumprimento dos deveres de informacdo e de obtencdo do consentimento, as quais também
merecem a nossa atengao.

O instituto do consentimento informado e esclarecido, como expresséo do respeito pelo
principio da autonomia do ser humano, € um tema amplamente discutido pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Na sociedade plural e aberta em que vivemos, tem-se constatado uma crescente
consciencializagédo dos direitos fundamentais por parte dos pacientes. Esta situagédo decorre de
uma divulgagéo cada vez maior de informacdo, com origem na comunicacao social, que coloca
em causa a confianca na relagdo médico-paciente.

O que se procura nesta investigacdo € a elaboragdo de um estudo sobre a
responsabilidade civil médica devido a violagdo do consentimento informado. Embora o nucleo
central deste trabalho seja a responsabilidade pelo consentimento informado, que constituira a
terceira parte do mesmo, ndo seria possivel elaborar uma dissertagdo sobre este tema, sem
antes desenvolver os requisitos que compdem este instituto juridico no nosso ordenamento
juridico, para, por seu turno, determinar em que situacées a ndo existéncia ou ineficacia do
consentimento determina como ilicita a atuacdo do médico.

Por sua vez, analisaremos, em capitulo autbnomo, o contrato médico, cingindo-nos ao
panorama privado, no qual a relacdo médico-paciente nos remete em regra para o ambito da
responsabilidade contratual e, subsidiariamente, para o campo da responsabilidade
extracontratual.

Esta apreciacdo pressupde, em Ultima analise, uma resposta a questao de determinar se
os danos derivados de uma intervencdo ilicita correm por conta do médico ou da instituicdo de
saude. Dedicamos, por conseguinte, a parte final do trabalho a responsabilidade civil médica por
violacdo do consentimento informado. Pretendemos, deste modo, investigar os regimes

substantivo e adjetivo que podem fazer depender a verificacdo da responsabilidade civil médica,
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fundamentada pela pesquisa de posi¢des doutrinérias e jurisprudenciais. Também se analisara
a estrutura da responsabilidade civil genérica prevista na lei, a responsabilidade profissional do

médico e o respetivo impacto na protec¢ao dos cidadaos, na evolugdo da medicina e na realizacédo
da justica.
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2. Construcao da doutrina do consentimento informado

2.1. Evolucdao histoérica

A primeira questao que urge levantar para a compreensao do instituto do consentimento
informado, livre e esclarecido prende-se com a necessidade de saber como é gue este passou
de uma mera manifestacdo de cooperacdo para o reconhecimento da autonomia da vontade

como um direito do paciente?.

Neste sentido, importa advertir que tal contexto surge no desenvolvimento de um longo
processo, de avancos e recuos, que além de configurar uma inversao da posicao paternalista do
médico no que respeita ao paciente, também levou a uma gradual abertura para a
responsabilizacdo do médico quando este exerc¢a a sua atividade em violacdo das normas legais

e contra os dominios préprios da leges artis.

2.1.1. Do Paternalismo médico a autonomia da vontade

Durante muito tempo, a medicina foi fortemente influenciada pela religido e pelo mito.
Olhava-se para o médico como uma “espécie de sacerdote” devido a sua condi¢do de
eclesiastico, o que lhe conferia um estatuto superior as demais profissées. Acresce ainda que a
ciéncia se encontrava estagnada pelo que o0s conhecimentos médicos permaneceram
inalterados durante centenas de anos, o que, por sua vez, significava, em muitos casos, que nao
havia alternativa terapéutica. Além do mais, os médicos regiam-se por obras médicas antigas
gue recomendavam gque nao se tomasse a responsabilidade de casos perdidos, de modo a ndo

serem acusados de ter causado a morte do paciente. Tratava-se de uma época em que 0S

'PEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. p.6.

2Expresséo empregue por OLIVEIRA, Guilherme de (2005) - O fim da arte silenciosa. In Temas de Direito de Medicina
1. 22 edicdo aumentada. Coimbra: Coimbra Editora. pp.105-108.
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médicos ndo eram responsabilizados juridicamente, pois a responsabilidade destes era

meramente religiosa e moral.

Por conseguinte, foi criada, na Grécia Antiga, com Hipécrates, a primeira fonte ocidental
de tratamento da responsabilidade profissional médica, o “Corpus Hippocraticum” (IV a.C)3. As
obras recolhidas sob o titulo de Colecdo Hipocratica consistem em sessenta e seis tratados, que
podem ser divididos em duas partes: o primeiro grupo contém os textos essenciais para a
medicina hipocratica numa vertente historica, filoséfica e antropoldgica; o segundo grupo contém
os tratados deontoldgicos, que estabeleceram os alicerces praticos da ética médica: entre eles

o famoso “Juramento de Hipdcrates”, revelando-se um “documento perene da ética médica™®.

No que concerne ao contetido®, o Juramento ndo menciona as questées fundamentais da
ética médica, incluindo os papéis de comunicacgéao, de divulgacao e permisséo na relacdo médico
paciente.” Refere, antes, através da estipulacdo de um conjunto de obrigacdes e deveres,
problemas na divulgacdo da verdade ao paciente, de modo que este ndo tivesse conhecimento

do seu estado clinico ou de qualquer prognadstico.

Tratava-se, no fundo, de uma viséo paternalista® da medicina, segundo a qual o médico
detinha o poder na tomada de decisdo na relacdo médico-paciente, de forma que pudesse atuar
na plenitude das suas func¢des, sem sofrer quaisquer constrangimentos ou perturbacbes
externas. Esse poder prendia-se tanto pelo seu dominio técnico sustentado por um conhecimento
raro e acessivel a poucos, como pela sua legitimidade social®. Ressalve-se, no entanto, que em

determinadas circunstancias, a ética hipocratica recomendava a partilha de informacdo com o

SCAIRUS, Henrique F.; RIBEIRO JR., Wilson A. Ribeiro (2005) - Textos hipocraticos — o doente, 0 médico e a doenga.
Fiocruz. P. 11-38. Disponivel em: https://static.scielo.org/scielobooks/9n2wag/pdf/cairus-9788575413753.pdf
4Expresséo de PEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes. p.15.

5“A vers3o hodierna deste juramento foi ratificada em 1948 pela Declaracdo de Genebra (posteriormente atualizada
em 1968, 1983 e 2017) e € usada atualmente em Portugal no momento em que o clinico é admitido como Membro da
Ordem dos Médicos, mas sem caracter obrigatorio”. Cfr. FONTES, Marilia dos Reis Leal (2020) - Consentimento
Informado - Perspetiva histérica e novos desafios. In Data Venia. Ano 8. N°11. p.651.

GVer, neste sentido, o documento publicado na revista da Ordem dos Médico que contém uma versédo do Juramento
de 1771 em confronto com a versao atualizada a 1948 pela Declaracdo de Genebra do Juramento de Hipécrates:
https://ordemdosmedicos.pt/wp-content/uploads/2017/08/Juramento_de_Hip%C3%B3crates.pdf

’"BEAUCHAMP, Tom L.; FADEN, Ruth R. (1986) - A History and Theory. p.61.

8paternalismo é um termo que advém do latim da palavra pater que significa pai. Traduz-se na representacdo de um
poder sobre o outro justificado no principio de fazer o bem. Os médicos agem de forma paternalista quando tomam
decisdes para os pacientes sem consultar suas preferéncias, muitas vezes supondo o que é melhor para eles. Cfr.
BEIER, Monica (2010) - Algumas consideragdes sobre o Paternalismo Hipocratico. In Revista Médica de Minas Gerais.
Instituto Mineiro de Homeopatia. p.247.

SBEIER, Mdnica (2010) - Algumas consideracdes. p.247.
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paciente de forma a obter a sua confianca e colaboracdo, devido a necessidade de obter

melhores condicdes para a préatica clinica®®.

De todo o modo, é inquestionavel o contributo que Hipdcrates teve na histéria da
medicina. Por um lado, transformou esta atividade que era fortemente influenciada pela igreja e
pelos ritos nhuma medicina demarcada por um carater cientifico, através da introducdo de
métodos no tratamento de doencas. Por outro lado, criou a escola da deontologia profissional,
gue se encontra expressa ho Juramento, através da introducdo dos principais deveres do

profissional, delimitando, deste modo, a esfera atuante da conduta deste*!.

Posteriormente a queda do Império Romano, no século V, da-se inicio a Idade Média.
Assistimos nesta época particularmente religiosa a feicdo mais radical do paternalismo médico.
Neste sentido, mantinha-se presente o pensamento hipocratico no sentido de vedar qualquer tipo
de informacao relativa & condigéo clinica do paciente e aos procedimentos terapéuticos a adotar,
devendo obedecer as indicagfes proferidas pelo médico. Concomitantemente, a arte de curar
era normalmente exercida por monges habituados a relagfes organizadas de uma forma

hierarquica, severa e dogmatical?.

E a partir do século XVIII, sobretudo por intermédio de movimentos como o lluminismo e
a Secularizacdo, que se alicercaram os principios fundamentais da democracia, por via da
emancipacado do individuo e dos Direitos Humanos. Neste sentido, observou-se um significativo
desenvolvimento de areas como as ciéncias da natureza que tiveram como resultado um maior
dominio do conhecimento pelo ser humano, o que, com o tempo, veio tornar 0 médico um
especialista, que deve ensinar o paciente acerca de modos de vida razoaveis e que o deve avisar

de perigos para a salde®®.

Com o lluminismo (Benjamin Rush, Thomas Percival e John Gregory) surge a ideia de
gue o médico ndo deveria ter primazia absoluta na relagdo com o paciente, devendo partilhar

informacgdes com este!*. No periodo de referéncia emerge o principio de autonomia e as suas

0Fala-se neste caso de intervencgBes cirdrgicas, em que a falta de anestesia obrigava a tentar obter a melhor
colaboragdo do paciente. Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de (2005) - Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento
Informado e Responsabilidade Médica. In Temas de Direito de Medicina 1. 22 edicdo aumentada. Coimbra: Coimbra
Editora. pp.59-61.

LpPEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica. Coimbra. Coimbra Editora. pp.14-
15.

2OLIVEIRA, Guilherme de (2005) - Estrutura Juridica. pp.59-61; DIAS, Carlos de Melo (2003) - Consentimento
Informado como mediador razoavel da relacéo profissional de salide-doente. Coimbra: Formasau. p.8.

3pEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes. p.16

YBEAUCHAMP, Tom L.; FADEN, Ruth R. (1986) - A History and Theory of Informed Consent. New York. Oxford
University Press. pp. 64-67.
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bases tedricas sdo desenvolvidas pelos pensamentos de Kant e de Stuart Mill. Kant abriu o
caminho para a defesa da liberdade do individuo, defendendo a pessoa enquanto ser capaz de
decidir o que deve ou nao fazer de acordo com as suas convicgdes e, a0 mesmo tempo, de ser
responsavel pelas suas acdes'®. No ambito da pratica médica, este principio traduz-se hoje
muitas vezes na ética e na deontologia profissional, naquilo que contém de obrigacéo, dever,

lealdade e de pensar no outro.

No entanto, a teoria do consentimento informado e esclarecido é relativamente mais
recente na area do Direito. A primeira referéncia ao direito do consentimento informado deu-se
com a deciséo judicial do caso Slater versus Baker & Stapeton de 1767 em Inglaterra. Trata-se
de um caso em que dois médicos foram responsabilizados por fraturar um osso do paciente que
ja se encontrava em recuperacdo. O tribunal considerou que os médicos procederam
contrariamente as praticas aceites pela profissdo ao removerem a ligadura de uma perna que se
encontrava parcialmente fraturada, colocando-a nhum aparelho experimental para a esticar e
endireitar, além de que ndo obtiveram o prévio consentimento do paciente para a pratica daquele

ato?®.

Com efeito, ap6s o reconhecimento da exigéncia do consentimento, o dever de esclarecer
assumiu um papel de relevo no Direito. Tal significa que o médico deve estar impedido de nao
apenas realizar intervencdes sem consentimento, mas também de colocar em perigo os bens
juridicos pessoais pela falta de esclarecimento. Nessa sequéncia, ja em 1889, o Tribunal de
Liége afastava a concecdo de que o médico teria absoluta permissdo para agir, impondo a
obtencdo do consentimento manifestado pelo paciente, bem como o seu direito ao
esclarecimento, determinando que o consentimento n&o constitui uma “carta branca” dada ao

médico?”.

A expressao “informed consent” foi introduzida inicialmente nos Estados Unidos da
América numa decisao proferida pelo Tribunal de Apelacdo da Califérnia, em 1957. Tratou-se do
caso Salgo versus Leland Stanford Jr. University Board of Trustees, em que o tribunal confirmou
a condenacgdo de dois médicos (cirurgido e radiodlogo), tendo em conta que o paciente, Martin
Salgo, néo foi informado dos riscos de paralisia, que acabou por sofrer da intervencao cirargica

a que foi submetido (aortografia translumbar) para estudar a arteriosclerose severa de que

15DANTAS, Eduardo; NOGAROLI, Rafaela (2020) - Consentimento Informado do Paciente Frente as Novas
Tecnologias da Saude (Telemedicina, Cirurgia Robética e Inteligéncia Artificial. Lex Medicinae. Revista Portuguesa de
Direito da Saude. Ano 7. N°33. pp. 30-31.

16 BEAUCHAMP, Tom L.; FADEN, Ruth R. (1986) - A History and Theory. pp.116-117.
YPEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. p.28.
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padecia'®. As decisdes americanas, que tiveram repercussdes subsequentes, consolidaram
paulatinamente o dever de informacdo do médico para com o doente e, concretamente, a

revelacdo dos riscos de tratamento?®.

Contudo, o caso Schloendorff versus Society of New York de 1914 foi, historicamente, o
mais citado pela jurisprudéncia dos Estados Unidos da América no que diz respeito a esta
matéria. Neste caso em particular, Mary Schloendorff recorreu ao hospital de Nova lorque por
padecer de fortes dores abdominais, pelo que o médico propds a realizacdo de uma laparotomia
- uma incisdo na parede abdominal -, com finalidade diagnéstica. Schloendorff deu o seu
consentimento para o efeito, porém solicitou expressamente que ndo queria ser operada. Porém,
na sequéncia da intervencao anteriormente referida, o médico decidiu, por si sé, extrair um tumor
gue detetou. Apesar do tribunal ndo considerar o hospital responséavel pelos danos alegados por
Schloendorff, justificando para tal que agdo deveria ser intentada contra os médicos, 0 juiz
Benjamin Cardozo afirmou o seguinte: “Every human being of adult years and sound mind has a
right to determine what shall be done with his own body and a surgeon who performs an operation
without his patient's consent commits an assault for which he is liable in damages”,
reconhecendo, deste modo, o direito de autodeterminacédo sobre o destino do préprio corpo do

paciente?°.

Foi, entdo, a partir desta decisdo que se desenvolveu uma forte corrente jurisprudencial
assente na necessidade de obter previamente a autorizagdo do paciente para qualquer
intervencdo médica invasiva, para proveito préprio ou alheio, para diagnoéstico, para prognéstico

ou para terapia?®.

Ha, porém, um evento em particular que determinou, do ponto de vista juridico, a
transicdo para os novos tempos da autonomia e da liberdade dos pacientes. Referimo-nos as
experiéncias humanas realizadas por médicos aleméaes e japoneses num grande numero de
prisioneiros que serviram, involuntariamente, de “cobaias” e que resultaram em mortes ou

incapacidades significativas. Foi a partir do Julgamento de Nuremberga, na Alemanha, que se

BpEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. p.29.
9pEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes. p.346.

20BEAUCHAMP, Tom L.; FADEN, Ruth R. (1986) - A History and Theory. pp. 123 e 124; RODRIGUES, Jodo Vaz
(2001) - O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués. Coimbra: Coimbra
Editora. p.30.

2'RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. p.31.
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tornou publico o que tinha sido feito nos campos de concentracao nazis no decurso da Segunda

Guerra Mundial?.

Face aos acontecimentos anteriormente referidos observou-se na Europa uma
preocupacdo em reconhecer a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana como principio
constitucional em grande parte das constituicdes europeias. Referimo-nos a Constitui¢éo Italiana
de 1947%3, a Constituicdo da Republica Federal Alema de 1949%4, a Constituicdo Grega de
19752, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 19762° e a Constituicdo de Espanha de
19782728,

Em termos substantivos verificou-se no século XX uma evoluc¢éo significativa da teoria do
consentimento informado, que se revelou na necessidade de criar declaragdes internacionais
para a sua defesa. Merece destaque o Codigo de Nuremberga?® (1947), a Declaracdo de
Helsinquia (1964) elaborada pela Associacdo Médica Mundial (AMM)* e o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (1966) que visaram essencialmente a protecdo da dignidade do ser
humano através da consagracdo de diferentes principios éticos a respeitar no ambito da
investigacao clinica em seres humanos. Deste modo, foi através do Codigo de Nuremberga que
se determinou, pela primeira vez, a obrigatoriedade de obter voluntariamente o consentimento
do paciente®. A Declaracédo de Helsinquia reforcou essa exigéncia®?, ao definir como preferivel

a obtencdo do consentimento pela forma escrita e ainda estipulou a desresponsabilizagdo do

22 titulo exemplificativo, ver QUINTANILHA, Alexandre (2013) - Ensaios Clinicos-Contextualizagdo abreviada e
alguns desafios. In Revista Portuguesa de Cirurgia. N.°24. 1l série. p.41.

23 Cfr. artigos.2° e 3°.

24 Cfr. artigo 1°, n°1.

25 Cfr. artigo 2°, ne1.

26 Cr. artigo 1°.

27 Ctr. artigo.10°, n°1.

28PEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. p.28.

20 Cddigo de Nuremberga teve como finalidade prevenir o cometimento de futuras atrocidades no ambito da
investigacgado clinica de seres humanos. Pela primeira vez, foram enunciados principios éticos basicos da investigacéo
médica e estabeleceram-se os padrbes aplicaveis a pesquisa, tragando uma linha clara de distingdo entre
experimentacao permitida e o tratamento desumano ou a tortura. Cfr. NEGRI, Stefania (2014) - El consentimiento

informado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. In JULGAR. NUmero Especial. p.100
30« Associacdo Médica Mundial € uma associacao de direito privado. As Declara¢des que produz tém a natureza de
soft law, ndo podendo vincular os Estados nem conferir direitos subjectivos aos cidaddos.” Cfr. PEREIRA, André Dias
(2008) - Responsabilidade médica e consentimento informado. Onus da prova e

Nexo de causalidade. In Conferéncia apresentada no Centro de Estudos Juridicos e Judiciarios da Regido
Administrativa Especial de Macau. Republica Popular da China. p. 4. Nota 10.

3o primeiro principio do texto do Cédigo de Nuremberga enuncia quatro requisitos fundamentais e atuais para o
consentimento: a voluntariedade na obtengdo do consentimento, a capacidade de dar esse mesmo consentimento, a
partilha de informacdo e, por fim, o esclarecimento. Ver neste sentido, RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O
Consentimento Informado. p.35

32p Declaragdo de Helsinquia desenvolve os principios gerais do consentimento informado nos pontos 25 a 32.
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paciente, mesmo no caso daquele prestar o seu consentimento®:. Com a promulgacéo do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos foi criada a primeira norma com forca vinculativa

internacional com vista a protecdo do consentimento informado3®.

Como foi referido anteriormente, o consentimento informado inicialmente, estava
circunscrito ao campo da investigacdo meédica. Posteriormente, a Associacdo Médica Mundial
(AMM) aprovou a Declaracao de Lisboa sobre os Direitos do Paciente (1981) que o reconheceu
como um direito de alcance geral. Neste sentido, concedeu-se ao doente, a partir dai, o direito
de assentir ou declinar o tratamento proposto depois de ser legalmente informado sobre aquele,

ampliando-o a generalidade das atividades médicas®.

Por sua vez, a Organizacdo Mundial da Saude elaborou a Declaragéo para a Promocéo
dos Direitos dos Pacientes (1994), pois, apés varios estudos, sentiu a necessidade de concretizar
a nivel europeu os principios pelos quais deveriam ser implementados os direitos dos pacientes.
Trata-se de um texto abrangente que pode ser significativo e Util no desenvolvimento de politicas
nacionais sobre os direitos dos pacientes. O objetivo que se pretendia atingir incidia ndo apenas
no direito a autodeterminacao dos doentes, como também os co-responsabilizava pelos cuidados
de salide. Estabelecia-se assim, um novo modelo no exercicio da medicina, assente nos direitos
humanos e no consentimento informado, no ambito de uma pratica de cuidados de saulde

responsavel.

A aprovacgdo da Convengédo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (1997) pelo
Conselho da Europa tem como objetivo proporcionar, aos Estados que a ela aderem, as medidas
adequadas para garantir a dignidade e a identidade do ser humano e os direitos e liberdades
fundamentais da pessoa, no ambito das aplicacdes da biologia e da medicina. Posto isso, um
dos principios gerais da referida convencéo é o respeito do consentimento informado enquanto
exigéncia para toda e qualquer intervencdo médica®. A referida convencdo, também
denominada de Convencdo de Oviedo, concede a possibilidade aos Estados-parte de
consagrarem normas de carater interno que visem aprofundar os direitos previstos pela

convengao®’.

33¢r. ponto 25.

34Ctr. artigo 7°.

35Cfr. ponto 3, alineas a) e b).
36cHr. artigo 5°.

STcHr. artigo 27°.
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Também a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, proclamada a 12 de
dezembro de 2007, (adaptacdo daquela que tinha sido informalmente aprovada pelo Conselho
Europeu no ano de 2000%) que reline no seu texto os direitos civis, politicos, econémicos e
sociais dos cidaddos europeus, anteriormente dispersos em leis nacionais e convencoes
internacionais, consagra expressamente o direito ao consentimento informado®. Esta carta foi
incorporada no Tratado de Lisboa (2009), significando assim que estes direitos passaram a ter

forca normativa plena nos Estados-membros da UE.

Finalmente, a obrigatoriedade do instituto do consentimento informado assumiu uma
dimensao universal através da aprovacao, na Assembleia Geral da UNESCO, da Declaragéo
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (2005)*°. Os Estados-membros, bem como a
comunidade internacional, comprometeram-se a respeitar os principios fundamentais da Bioética

enunciados pela referida Declaragéo que os condensou, pela primeira vez, num texto unico.

A vista disso, foi-se criando um corpo normativo de instrumentos provindos de
organizacoes internacionais, algumas de natureza privada, ha maior parte das vezes sem forca
vinculativa**, mas com grande valor para o desenvolvimento do Direito Biomédico*?. E a estes
instrumentos muitos outros se seguiram e muitos outros se seguirdo nos préximos tempos, pois,
vao emergindo novas necessidades e conjunturas que necessitam de novas respostas, mais

dindmicas e eficazes, dai considerar-se o consentimento como um conceito dinamico.

Pouco a pouco, comecgou-se a questionar o paradigma do paternalismo médico assente
numa relagao que se situava num “plano magico e quase religioso” e em que o conhecimento
médico era praticamente incontestado. As ciéncias médicas registaram uma profunda evolucéo
ao longo do tempo, bem como a relagdo médico-paciente, tendo-se verificado uma crescente
autonomia dos individuos, que anseiam pelo reconhecimento do direito a vida, a integridade

fisica, a liberdade de pensamento e de consciéncia.

38pyplicada no Jornal Oficial da Uni&o Europeia, C 303, de 14/12/2007.
39¢itr. artigo.3°, n°2.
40PEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes. p.351.

4«0 chamado soft law tem, nesta matéria, uma grande relevancia, nomeadamente as Declara¢des e Recomendacdes
de Organizagfes nacionais e internacionais (v.g., a Organizacdo Mundial de Saude, o Conselho da Europa, a
Associagdo Médica Mundial), os Pareceres das comissfes de ética (entre nés, tem ganho bastante prestigio o
Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida). Estes documentos ndo fazem nascer direitos exercitaveis nos
tribunais, mas exercem alguma influéncia na interpretagéo das normas formais e beneficiam da adesao espontanea
dos profissionais.” Cfr. PEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes. p.664.

42PEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. p.40.
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Consequentemente, evoluiu-se para um modelo pluralista assente em varios cédigos
morais e juridicos que determinaram a relacdo médico-paciente como democrética e vertical. No
ambito do principio da autonomia do paciente, que constitui um corolario do principio da
dignidade humana, foram criadas as condi¢des para um afastamento do paternalismo médico,
em que todo o ser humano deve poder, de forma esclarecida, consentir ou recusar, ou ainda
revogar um consentimento anteriormente prestado, em relagdo a uma intervencdo em Ssi

realizada*s.

2.2. Enquadramento normativo

A emergéncia dos direitos dos pacientes constitui uma marca da evolucdo das ultimas
décadas no contexto cultural das sociedades ocidentais. Atualmente, o paciente tem o direito a
ser informado e esclarecido de forma a tomar a opcdo de assentir ou recusar o tratamento

proposto. Este direito ao consentimento informado reflete a expressao do principio da autonomia.

No plano das fontes, revestem-se de grande importancia as normas internacionais e
europeias, atendendo a internacionalizagdo da medicina e ao debate que o Direito Biomédico
suscita. No que respeita ao plano nacional, devemos atender as tradicionais fontes legislativas,
sem olvidar as diferentes deontologias profissionais, os pareceres das Comissées de Etica e a
préatica juridica, tal como demonstra o artigo 4.° da Convencgéo sobre os Direitos do Homem e a

Biomedicina*.

2.2.1. Fontes internacionais e europeias

2.2.1.1. Fontes internacionais

43pEREIRA, André Gongalo Dias (2021) - Alguns Contributos da Obra do Doutor Sinde Monteiro e seus Reflexos na
Jurisprudéncia Recente. In Responsabilidade Civil em Saude - Dialogo com o Prof. Doutor Jorge Sinde Monteiro.
Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Coimbra. p.14.

4pEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes. p. 48; 321.
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Dada a sua importancia e indispensabilidade, no a&mbito do Direito Internacional, varias
disposicOes estabelecem a necessidade de se obter o consentimento informado no ambito dos

tratamentos médico-cirirgicos.

Como vimos no capitulo anterior, os diplomas referidos sdo importantes, visto traduzirem
um esfor¢co continuado de promoc¢do dos Direitos Humanos, em geral, e dos Direitos dos
Pacientes, em especial. Além do mais, o Direito Internacional goza de valor supralegal e, em

grande medida, pode ser diretamente aplicavel pelos tribunais portugueses®.

2.2.1.2. Fontes da Unido Europeia

Em sede de legislacdo produzida por organizagBes europeias em matéria de direito
biomédico, merece especial destaque a Convencéo para Prote¢do dos Direitos Humanos e da
Dignidade do Ser Humano face as Aplica¢des da Biologia e da Medicina, vulgarmente designada

por Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina.

Assim, no dia 16 de novembro de 1996, o Comité de Ministros do Conselho da Europa“®
aprovou o texto definitivo da referida convencgéo e, posteriormente, a 4 de Abril de 1997, foi aberta
para assinaturas em Oviedo. A convencdao foi imediatamente assinada por vinte e um Estados-
membros do Conselho da Europa, entre os quais se contava o Estado Portugués. O Presidente
da Republica portuguesa ratificou através do Decreto n°1/2001 a Convencédo Para a Proteccéo
dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicac6es da Biologia e da

Medicina, assim como o Protocolo Adicional que Proibe a Clonagem de Seres Humanos*'.

Através da Convencéo foram estabelecidos os niveis minimos de protecdo do doente*®,

consagrando os principios gerais e as disposi¢fes especificas que devem ser observadas na

4SpEREIRA, André Goncalves; QUADROS, Fausto de (2009) - Manual de Direito Internacional Publico. 3?2 edigdo
aumentada. 82 reimpresséo. pp. 115-148.

46«0 Conselho da Europa é uma organizagao inter-governamental com a finalidade especifica de cooperagéo politica
entre os seus membros, estando aberta aos Estados europeus.” Cfr. PEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento
Informado. p.41

4’PEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. p.42.

48Esta é uma “convengdo minima”, ou seja, visa-se um nivel minimo de proteccdo que seja aceite por todos os
Estados-parte. Tal ndo impede que em cada um dos Estados mantenha ou crie niveis de proteccdo mais
desenvolvidos. Deste modo, o art. 27° prevé uma clausula “wider protection”, segundo a qual nenhuma das disposi¢ées
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relacéo do doente com os profissionais de saude. O texto da convenc¢ao dedica ao consentimento

o Capitulo 1l (cfr. artigos 5° a 9°), bem como outros artigos dispersos, como veremos de seguida.

O artigo 5° estabelece o regime juridico geral para o consentimento em saude. A regra é
a de que qualquer intervencéo*® no dominio da salde esta condicionada ao consentimento da
pessoa em causa, que por sua vez terd de ser antecedido pela prestacdo de informacgéo
adequada no que respeita “ao objetivo e a natureza da intervencdo, bem como as suas
consequéncias e riscos™. A parte final desta norma prevé o direito de revogacédo do

consentimento.

A Convencédo salvaguarda, no seu artigo 6°, os direitos das pessoas que carecem de
capacidade para prestar 0 seu consentimento, i.e., menores e maiores com alteracdo da
consciéncia. Por conseguinte, a decisédo do profissional de salde perante uma intervencao deve
ter em conta trés requisitos®!, dando a mesma importancia a cada um deles. O n°1 do artigo 6°
enuncia o “beneficio direto” enquanto critério geral para a realizacido de intervengdes de saude,
na auséncia de consentimento pelo préprio. Tratando-se de menores ou de maiores que caregam
de capacidade para consentir, 0s n°2 e n°3 deste artigo estabelecem respectivamente mais dois
critérios de decisdo. Sdo eles, a autorizacdo do representante legal e a opinido da pessoa em

causa, na medida da sua capacidade para decidir®2,

Ainda no que respeita a questdo da incapacidade, o artigo 7° trata da questdo do
tratamento de pessoas que sofram de uma perturbacdo mental grave. Neste caso particular e,

tal como na regra geral, o artigo determina a necessidade de se obter o consentimento do

da Convencao afasta normas internas dos Estados parte que concedam uma protec¢éo mais ampla ao ser humano.”
PEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. p.43.

4%Q relatério exemplificativo adverte ainda que, decorrente do disposto no art.4° da Convencgéao o termo «intervengao»
deve ser entendido em sentido lato abrangendo todo o ato médico, em particular as intervengbes efetuadas com
finalidade preventiva, de diagnéstico, terapéutico, de reeducagao ou de investigagdo” - cfr. SILVA, Paula Martinho da
(1997) - Convencéo dos Direitos do Homem e da Biomedicina Anotada. Lisboa. Edic6es Cosmos. p.39.

50“Quanto ao conteudo de informacgao a transmitir, este artigo dispde de quatro requisitos. O primeiro é sobre o objetivo
da intervencgdo, que obriga ao fornecimento de informag¢&@o sobre o que se pretende em concreto com o cuidado
proposto. O segundo é relativo a natureza, ou seja uma clarificacdo sobre em que consiste o cuidado ou os cuidados,
nomeadamente quanto aos o6rgdos afetados e o modo como se realiza. O terceiro requisito refere-se as
consequéncias, que determina que o profissional de saude deve, na medida do que for cientifica e tecnicamente
possivel, antecipar os efeitos dos tratamentos, quer os benéficos quer os indesejaveis, e informar a pessoa disso. Por
fim, a informac&o quanto aos riscos que estdo inerentes ao cuidado, deve também ser objeto de explicagdo”. Cfr.
DEODATO, Sérgio (2017) - Direito da Saude - Colectédnea de Legislacdo Anotada. Coimbra. Almedina. 22 edigao.
p.206.

5l“Havendo um conflito entre estes trés critérios, compete ao profissional de saude procurar um consenso possivel,
de modo a obter a autorizagdo do representante, nunca podendo decidir contrariamente ao critério principal
estabelecido no n°1 deste artigo, ou seja, “o beneficio direto” do menor. Em situagées limite em que a autorizagdo do
representante nao é dada pondo em causa o beneficio direto, a representacao legal pode, por via judicial, ser retirada
e atribuida a outra pessoa ou entidade.” Cfr. DEODATO, Sérgio (2017) - Direito da Saude. pp.209-210.

52DEODATO, Sérgio (2017) - Direito da Satde. pp.208-210.
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paciente para este tipo de tratamento. Por outro lado, o preceito garante a protecdo destas
pessoas, limitando o nimero de casos em que podem ser submetidas ao tratamento dos seus
transtornos mentais sem o seu consentimento, submetendo tais intervengbes a condicdes

especificas.

Por sua vez, o artigo 8° cinge-se as situacdes de urgéncia. O referido artigo autoriza o
profissional de saude a agir imediatamente, na eventualidade de ndo ser possivel obter o
consentimento do paciente com uma aplicabilidade restringida as intervencdes médicas
indispensaveis e que nao toleram qualquer atraso. A intervencédo efetuada sob estas condi¢des

tem, necessariamente, como finalidade o beneficio da salde da pessoa em causa.

O artigo 9° trata 0s casos em que uma pessoa, ainda que dotada de capacidade para
consentir, disp8e anteriormente a sua vontade perante determinadas situacées em que nao se
encontrard em condi¢des para expressar 0 seu consentimento para que seja tida em conta pelos

profissionais de salde, e bem assim, pelos representantes legais, se 0s houver®%4,

O conteudo do direito a informacéo é reconhecido pela Convengéo no seu artigo 10° a
gualquer pessoa. O n°2 da respetiva disposicdo apresenta uma vertente positiva deste direito
que se traduz no “direito a conhecer toda a informagdo recolhida sobre a sua satide” e uma
vertente negativa que passa pela “vontade expressa por uma pessoa de nao ser informada deve
ser respeitada”, vulgarmente conhecido por direito a ndo saber. Ja o seu n°3 determina que a lei
de um estado signatario da Convencédo apenas se podera restringir o exercicio deste direito a
titulo residual e no interesse da pessoa em causa. Note-se que o facto de uma pessoa néo
desejar aceder a referida informacao nédo determina que se possa prescindir da obtencao do seu

consentimento para a intervencéao clinica em causa®.

Para além das condi¢@es ja indicadas na regra geral do artigo 5°, tanto o artigo 16° da
referente a investigacédo cientifica, como o artigo 19°, que consagra a regra geral da colheita de

orgéos e tecidos de doadores vivos para fins de transplante, estabelecem regras mais exigentes.

S3DEODATO, Sérgio (2017) - Direito da Satde. p.211.

S4Esta determinacéo obriga a que, os profissionais de salde, na medida da responsabilidade pelos atos que
pretendam praticar, devem recolher toda a informagdo possivel sobre a vontade da pessoa face aos cuidados de
salde. Isto significa que, em fim de vida por exemplo, em que se coloca frequentemente o problema do excesso
terapéutico, compete aos profissionais de salde recolher informacao no sentido de apurar das vontades anteriormente
manifestadas e té-las em conta na decisao final sobre a intervencéo a prestar, que, como determina o n°1 do artigo
6°, devera ter como critério fundamental o «beneficio direto» para a pessoa.”. Cfr. DEODATO, Sérgio (2017) - Direito
da Saude. pp.211-212.

SSMELO, Helena Pereira de; (2020) - O Consentimento Esclarecido na Prestacdo de Cuidados de Saude no Direito
Portugués. Coimbra. Almedina.p.32.
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As referidas disposicdes determinam que o consentimento deve ser prestado por escrito (ou
prestado diante de uma instancia oficial, no segundo caso) e, expressamente, para aguela

determinada intervencao.

Ademais, tanto estes casos de investigacdo, como de doac¢do, no que concerne a
pessoas que carecam de capacidade para consentir, estdo sujeitos a condicionalismos ainda
mais restritos, apenas podendo ter lugar a titulo excepcional e sempre dependentes da
inexisténcia de dissentimento por parte da pessoa visada (cfr. artigo 17.°, n.° 1, v), n.° 2 e artigo

20.%, n.° 2, alinea v).

Assim, a Convencéo, ao definir o seu objeto e finalidade no primeiro artigo, deixa clara a
necessidade de proteger o ser humano na sua dignidade, dando destaque a proteccao da
integridade fisica e moral da pessoa face as aplica¢cdes da biologia e da medicina, por via da

exigéncia do consentimento informado, enquanto afirmac¢do da autonomia do doente.

2.2.2. Fontes normativas no direito portugués

No ordenamento juridico portugués, a necessidade de obter um consentimento livre e
esclarecido para a pratica de um ato médico constitui uma preocupacao global dos varios ramos
do Direito. Daqui resulta uma especial apreensao quando pensamos na diversidade de diplomas
gue regulam as varias matérias que sao objeto da nossa investigacdo e nas possiveis

divergéncias entre as respetivas normas.

Como tal, justifica-se, neste subcapitulo, a referéncia e andlise circunstanciada dos
fundamentos constitucionais do regime vigente na matéria em causa, bem como das principais
disposi¢cdes normativas que enquadram o instituto do consentimento informado nos diferentes
ramos do Direito (Penal, Civil, Administrativo e Deontolégico) com o objetivo de apurar um
enquadramento normativo global das varias vertentes em que se traduz o processo de obtencéo

e de prestacdo do aludido consentimento.

2.2.2.1. Na Constituicdo da Republica Portuguesa
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A Constituicdo da Republica Portuguesa na sua parte introdutoria estabelece o principio
da dignidade humana (cfr. artigo 1°) como estruturante do ordenamento juridico portugués, uma
vez que € constitutivo de uma ideia diretiva bésica de toda a ordem constitucional. Significa, de
um modo geral, que a pessoa é colocada como fundamento e fim supremo do Estado e do Direito.
A dignidade humana assume-se como um direito autonomo e intrinseco a prépria pessoa
humana, no qual se cimenta o Estado de Direito Democratico. Assim, este direito a dignidade é

um “prius”®

, uma vez que nao consiste num principio gerado pela Constituicdo da Republica
Portuguesa. Trata-se, antes, de uma bussola norteadora do legislador constitucional, o qual
entende a pessoa como o centro do dominio juridico, procurando valoriza-la, protegé-la e orienta-

la.

A dignidade da pessoa humana concretiza-se em mdltiplas formas, sendo de destacar a
sua funcdo normogenética®’. Assim sendo, este principio constitui a raiz ética no campo dos
direitos fundamentais, do qual derivam no dominio do consentimento informado, livre e
esclarecido: o respeito pelos direitos do homem®?, o direito a igual dignidade social®®; o direito a

vida®’; o direito a integridade moral e fisica®; o direito ao livre desenvolvimento da

personalidade®?; o direito a liberdade e a seguranca® e o direito a protecéo da salde®>.

Intrinsecamente ligados ao ato médico estdo o direito a vida e o direito a integridade
pessoal presentes nos artigos 24°, n.° 1 e 25° n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa,
respetivamente, uma vez que aquele envolve as mais das vezes intervencdes modificadoras do

corpo do doente.

O direito a integridade pessoal abrange tanto a integridade fisica como a integridade

moral e traduz-se, essencialmente, no “direito a ndo ser agredido ou ofendido no corpo ou no

58Expressao de MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui (2017) - Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Volume
I. 22 edicdo revista. Universidade Catdlica Editora. Lisboa. p.61.

57«0 principio da dignidade humana assume a fungcado normogenética quando é fundamento de regras ou principios ja
expressamente consagrados no nosso ordenamento juridico, constituindo a sua ratio e quando é dotado de uma
vertente criadora, sendo principio gerador de outras normas.” Cfr. CRORIE, Benedita Mac (2003) - O recurso ao
principio da dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”. In AAVV. Estudos em
Comemoracéo do 10° Aniversario da Licenciatura da Universidade do Minho. Coimbra. p.156.

%8Artigo 7°, n.° 1.° da Constituicio da Republica Portuguesa.
59Artigo 13.°, n.° 1.° da Constituico da Republica Portuguesa.
60Artigo 24.° da Constituicao da Republica Portuguesa.
61Artigo 25.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.
62Artigo 26.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.
3Artigo 27.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.
64Artigo 64.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

85CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital (2007) - Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada - Artigos 1° a
107°. Volume I. 12 edicao revista. Coimbra: Coimbra Editora. p.198.
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espirito por meios fisicos ou morais”. Importa advertir que, o direito a integridade pessoal permite
excecdes, embora através da tutela constitucional se restrinja, em grande medida, o chamado
“direito a dispor do préprio corpo”®®®’, E inevitavel admitir que este direito integra logicamente o
reconhecimento do direito a autodeterminagéo ou ao “exercicio da liberdade de vontade™®,

extremamente relevante no dominio do consentimento informado®°.

Intencionalmente, seguido ao direito a vida e a integridade pessoal, surge o artigo 26° da
Constituicdo da Republica Portuguesa apresentando como epigrafe “Outros Direitos Pessoais”.
Neste preceito sdo expressamente reconhecidos a todos os cidaddos direitos especiais de
personalidade. O n°1 do referido artigo estabelece o direito a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacéo,
aimagem, a palavra e a reserva sobre a intimidade da vida privada e familiar. Por sua vez, o n°3
estabelece também uma imposicdo legiferante destinada a densificar normativamente a
categoria central da chamada “bioconstituicdo” ou “constituicdo biomédica” - a identidade
genética do ser humano - na sequéncia de relevantes documentos internacionais e comunitarios

incidentes sobre esta matéria’®.

Importa também realcar o artigo 8° da Constituicdo da Republica Portuguesa que

estabelece a recetibilidade do Direito Internacional, nos termos do qual os principios e as normas

66CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital (2007) - Constituicio da Republica. pp. 454-455.

67«0 direito a integridade fisica e psiquica é um direito pessoal irrenunciavel, a ndo ser nos casos em que o
consentimento seja aceitavel (ex: piercings, tatuagens) ou haja a necessidade de interveng¢des ou tratamentos médico-
cirurgicos, os quais, segundo o estadio do conhecimento e da experiéncia da medicina, se mostrem adequados e
forem levados a cabo de acordo com as leges artis, por um médico ou por outra pessoa legalmente autorizada, com
intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doencgas, sofrimentos, lesdes, fadiga corporal ou perturbacdo
mental (cfr. CP, 150°.-1). Neste contexto assumem hoje particular relevo os transplantes de 6rgaos mediante doagao,
gue devem ter como limite, porém, ndo afetarem de forma grave e irreversivel a integridade e salde do doador. Ja no
caso dos transplantes post mortem ndo se coloca evidentemente uma questdo de direito a integridade fisica do
cadaver, mas sim do direito das pessoas, enquanto vivas, a disporem sobre a utilizagdo dos seus 6rgaos e, se tal for
a sua vontade, a oporem-se a tal (cfr. AcTC n°130/88).” Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital (2007) -
Constituicdo da Republica. pp.454 e 455.

68Expresséto de RODRIGUES, Joéo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. pp.49-50.

%pias Pereira considera que o direito ao consentimento livre esclarecido estad consagrado no ordenamento juridico
portugués enquanto dimenséo do direito a integridade pessoal previsto no art.25° da CRP. Cfr. PEREIRA, André Dias
(2004) - O Consentimento Informado. p.50; Vaz Rodrigues advoga nos mesmo sentido que “A doutrina do
consentimento informado e esclarecido para a pratica de um ato deriva, no ordenamento juridico portugues, da
protecao dos direitos especiais de personalidade : do direito a integridade fisica-psiquica com o qual se relaciona o
exercicio da liberdade de vontade (autodeterminacéo); e decorre, antes de mais, do texto constitucional, atenta a
protegdo do direito a integridade pessoal prevista no art.25° da CRP, protecdo que se estende ao «desenvolvimento
da personalidade». Cfr. RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado pp.50-51; MARIA JOAO
Estorninho e Macieira defendem o seguinte: “Apesar da auséncia de consagragdo expressa na Constituigdo, o
consentimento informado aparece, neste quadro, com inegavel estatuto jusfundamental a integridade fisica e moral
[artigo 25° da CRP]”. Cfr. ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago (2015) - Direito da saude. Lisboa:
Universidade Catdlica Editora. p 269.

OCANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital (2007) - Constituicdo da Republica. p.461.
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internacionais’ vigoram no ordenamento juridico interno, através de uma clausula geral de
rececao plena. Por sua vez, o n°2 do referido artigo confere vigéncia ao Direito Internacional
convencional” que ndo ficou abrangido pelo n°1. Este normativo constitucional assume grande
relevancia em sede de consentimento informado, pois é através dele que a Convencao sobre

Direitos do Homem e a Biomedicina passa a vigorar no ordenamento nacional”.

Com efeito, os verdadeiros fundamentos dos deveres do médico de esclarecer, informar
e de obter o consentimento do paciente residem no direito a integridade fisica e moral e a
autodeterminacado da pessoa. A emergéncia dos referidos deveres decorre do fortalecimento da
protecdo conferida pela ordem juridica ao bem da personalidade™. Assim, a tutela da
personalidade no horizonte juridico-constitucional verifica-se no campo dos direitos liberdades e
garantias, através do valor fundamental da dignidade da pessoa humana (artigo 1° Constituicdo
da Republica Portuguesa), da consagracdo do direito a integridade pessoal (artigo 25°, n°l
Constituicdo da Republica Portuguesa) e do direito ao livre desenvolvimento da personalidade
(artigo 26°, n°1, Constituicdo da Republica Portuguesa). Uma vez consagrados os direitos
anteriormente referidos, acompanhados com a garantia constitucional da prote¢céo da saude e o
dever de a defender e promover (cfr. artigo 64° da Constituicdo da Republica Portuguesa), todos
os individuos sé@o assegurados juridicamente contra qualquer atuacdo arbitraria dos médicos, a
luz do principio da aplicabilidade direta do preceito constitucional e vinculam as entidades
publicas e privadas (artigo 18°, n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa). Deste modo, 0

direito ao consentimento livre e esclarecido é constitucionalmente salvaguardado.

2.2.2.2. Codigo Penal

71Expresséo gue abrange o “costume internacional geral e os principios gerais de direito comuns as nagées civilizadas,
por outro lado, e normas de direito internacional convencional, por outro lado.” Cfr. MACHADO, J. Baptista (2011) -
Introdug&o ao Direito e ao discurso legitimador. Coimbra. Almedina. 192 reimpresséo. p.167.

2 “(...) a eficacia de convencao (isto €, a sua rece¢do na ordem interna), (...) ndo a sua validade, esta dependente da
verificacdo de duas condi¢des: a sua publicagcao no jornal oficial (o que também decorre do artigo 122°, n°1, al.b) e
n°2 da CRP) e a regularidade do processo da sua concluséo por Portugal, isto €, do processo da sua vinculagéo pelo
nosso Pais (“regularmente ratificadas ou aprovadas”).” Cfr. PEREIRA, André Gongalves; QUADROS, Fausto de.
(2009) - Manual de Direito Internacional Publico. p.111.

3PEREIRA, André Gongalves; QUADROS, Fausto de. (2009) - Manual de Direito Internacional Publico. pp.107-112.

"“para compreender a origem e evolugdo do conceito de direitos de personalidade ao longo da histéria, vide SOUSA,
Rabindranath Capelo (1995) - O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora. pp.27 e ss.
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Cumpre agora referir a atividade profissional médica, bem como o consentimento
informado do ponto de vista do direito penal portugués. A lei penal caracteriza-se pela apreciacao
e a censura de determinados comportamentos, pelo seu desvalor, por causarem perigo ou
lesarem determinados bens juridicos protegidos. Como tal, tutela um terreno em que se impde

um enorme rigor.

Tal como referido anteriormente, a acdo médica pode implicar a intrusao na esfera fisico-
psiquica do paciente. E também claro que a satde e a integridade fisica s&o valores igualmente
respeitaveis, necessariamente protegidos. Poderdo, no entanto, ser conflituantes por
incompatibilidade™. Por seu turno, esta questdo pode ser problematica quando ndo coincide a

vontade do paciente com a intengéo do agente médico.

Até 1982, data em que entrou em vigor o Codigo Penal que substituiu o Codigo de 1952,
a legislagéo portuguesa era praticamente omissa em relagéo ao exercicio da medicina. A partir
de 1982 criou-se um conjunto normativo relativo a problemas como, as intervencgbes e
tratamentos médico-cirargicos (com e sem o0 consentimento do paciente), o aborto, a
inseminagéo artificial, a omisséo de auxilio, a recusa de auxilio médico, a alteracdo de analise e
receituério, a interdicdo da profissdo em virtude de crimes com violacdo de deveres
profissionais’®.

Vejamos entdo como se solucionou a questdo do consentimento informado no atual

direito positivo.

A redacéo atualizada do Codigo Penal portugués possui uma regulamentacéo integrada
e complementar no que tange as intervencgdes e tratamentos médico-cirlrgicos. O seu regime

juridico penal distingue-se em “dois enunciados fundamentais™’’.

Por um lado, o artigo 150° do Cédigo Penal prevé um regime especial de atipicidade da
ofensa corporal’®. Tal significa que as intervencdes e tratamentos médico-cirirgicos nao
constituem, em principio, ofensas a integridade fisica. E, contudo, necessario que se verifiquem

cumulativamente os requisitos previstos na referida norma, dois subjetivos e dois objetivos. No

">RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. p. 54.

®pIAS, Jorge Figueiredo; MONTEIRO, Jorge Sinde Monteiro (1984) - Responsabilidade Médica em Portugal. In
Separata do Boletim do Ministério da Justica. Lisboa. p.46.

77Expresséo de ANDRADE, Manuel da Costa (2012) - Comentario Conimbricense do Cdodigo Penal. Tomo |. Parte
Especial: Artigos 131° a 201. Coimbra: Coimbra Editora. p.457.

67 atipicidade das interven¢des médico-cirdrgicas exclui a tipicidade tanto em relagéo a integridade fisica, como a
vida e diz respeito tanto a invasao originaria que surge com o ato médico cirdrgico em si, como também em relacédo a
cadeia de consequéncias lesivas decorrentes do ato originario. Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa (2012) - Comentario
Conimbricense. p.463.
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campo dos elementos subjetivos exige-se que 0 agente seja um "médico ou outra pessoa
legalmente autorizada"’”® e que este atue com finalidade terapéutica, i.e., que os tratamentos
sejam empreendidos "com intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca,
sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental"®. Portanto, de acordo com o texto
da lei, a finalidade terapéutica abrange ndo apenas o tratamento da doenc¢a, mas também a sua
prevencéo e diagndéstico. Contudo, é importante sinalizar que a verificagdo da atipicidade de
determinada intervencdo ou tratamento médico-cirdrgico apenas se aplica quando o paciente é
beneficiario direto e principal. Ou seja, 0 &mbito de aplicagéo do regime do artigo 150° do Codigo
Penal ndo abrange os casos de finalidade experimental ou cientifica, aplicando-se somente aos
casos de finalidade curativa®. Do lado objetivo é necessario que a intervencéo seja realizada
através de indicacdo médica. Trata-se de um juizo prévio de que o tratamento ou intervengéo
apresenta mais vantagens do que desvantagens para o doente. Segundo o Tribunal da Relagéo
de Lisboa®?, este elemento requer que a intervencgdo ou o tratamento seja considerado adequado
para alcancar o objetivo desejado, que passara por debelar ou minorar a doenca,
fundamentando-se no conhecimento e na experiéncia da medicina. Acrescenta-se o Ultimo
requisito: a observancia das leges artis. Esta figura abarca segundo Alvaro Rodrigues “um
complexo de regras e de principios profissionais, acatados genericamente pela ciéncia médica,
num determinado momento histérico, para casos semelhantes, ajustaveis, todavia, as concretas
situagdes individuais™3. Por seu turno, Teresa Quintela define leges artis como “as ‘regras
generalizadamente reconhecidas da ciéncia médica’ e, ainda, os ‘demais e gerais deveres de

1

cuidado de trafego médico™ que “respeitam tanto ao diagndstico e escolha da terapia (indicagdo
médica) quanto a execugdo do tratamento ou intervencdo médico-cirargica™. Assim, estando
em causa um tratamento ou intervencao médica que preencha estes quatro requisitos, ndo existe

punibilidade pelo ordenamento juridico, independentemente do resultado obtido®.

9¢cfr. artigo 150°, n°1 do Cédigo Penal.

80Cfr. artigo 150°, n°1 do Cédigo Penal.

8'RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes (2013) - O artigo 150.°, N.° 1, Do Cédigo Penal — Uma Jdia Preciosa no
Direito Penal Médico. In JULGAR. N.° 21.Coimbra Editora. p.22.

82ac6rdao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 31 de janeiro de 2007, Proc.n°5335/2006-5, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/59463AE15FD7D48780257287003CD567

8Nocao dada por RODRIGUES, Alvaro (2012) - Responsabilidade Civil por Erro Médico: Esclarecimento —
Consentimento do Doente. In Data Venia. Ano 1. N°1. p. 17.

84BRITO, Teresa Quintela de (2002) - Responsabilidade Penal dos Médicos: Analise dos Principais Tipos
Incriminadores. In Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 12. N°3. p.376.

85Embora reconhecamos o mérito da solugdo da lei portuguesa ao definir 0s requisitos necessarios para que uma
intervencgdo integre o regime do artigo 150° do Codigo Penal, nem sempre sera tarefa simples, no caso concreto,
determinar conforme esses critérios a decisdo de inclusdo (ou de exclusdo) de uma intervencédo nesse regime. A
aplicacao dos critérios apresentados pelo legislador no caso de morte do paciente ou agravamento da doencga passa
pela decisao de ou considerar a intervengao atipica de um tipo de homicidio ou de ofensa a integridade fisica por nao
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https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/59463AE15FD7D48780257287003CD567

Por outro lado, ndo constituindo a intervencdo médica, tipicamente, uma ofensa corporal,
ela conforma, contudo, uma intervencao arbitréria se for realizada sem o consentimento do
paciente. Trata-se de intervengdes ou tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios (artigo 156°, n°1
do Cddigo Penal)®® que afasta a incriminacédo das ofensas corporais, tendo como bem juridico
tutelado a autodeterminacdo do paciente, a liberdade pessoal de dispor do corpo e da prépria

vida®”.

Por seu turno, as circunstancias que impedem a punibilidade da falta de obtencédo do
consentimento estdo previstas nas alineas do artigo 156°, n°2 do Codigo Penal e regulam o
chamado consentimento presumido®. Trata-se de uma causa de justificacdo autbnoma que
justifica e legitima uma conduta tipica. A alinea a) prevé os casos em que 0 médico se depara
com um doente inconsciente a necessitar de tratamento que nado é possivel diferir. A alinea b)

regula as situacdes de alargamento de operacGes®.

A este respeito acompanhamos a posi¢cado de Vera Lucia Raposo que adverte para a
seguinte questado: “Note-se que a alinea al.a) referente a urgéncia na intervengéo, exige, como
pressuposto da atuacdo do médico, que o perigo para o corpo ou para a saude seja ‘grave’. Em
contrapartida, quando o consentimento presumido tenha que operar para efeitos de alargamento
do dmbito do ato médico, a al.b) ndo exige que o perigo em causa seja ‘grave’, nem sequer
‘eminente’, mas somente que se vise evitar um perigo para a vida, para o corpo e para a salde.
Mas claro que ndo sera de admitir guando esse perigo seja meramente potencial e a intervencéo
ndo seja urgente. Em particular, deve interromper-se a intervengdo quando os efeitos que
derivem da sua continuacdo, e da pratica do ato médico que se entende necessario no caso,
sejam pelo menos tdo graves como os danos que possam aavir da sua repetigdo” *°. O exposto

estd em linha com a perspetiva da jurisprudéncia portuguesa®..

integrar o conceito e regime da atipicidade das ofensas corporais. Cfr. FIDALGO, Sénia (2008) - Responsabilidade
penal por negligéncia no exercicio da medicina em equipa. Cole¢do do Centro de Direito Biomédico 13. Coimbra:
Coimbra Editora. p.53

86Este ¢ um crime de natureza privada, uma vez que o procedimento criminal é dependente de queixa e pode ser
punido quer tenha sido praticado a titulo de dolo, quer de negligéncia.

87DIAS, Figueiredo (1973) - O problema da Ortotanasia: Introducdo & sua Consideragdo Juridica. In As técnicas
modernas de Reanimagéo; conceito de morte; aspetos médicos, técnico-morais e juridicos. Porto. p.33.

88 figura do consentimento presumido encontra-se consagrada na Parte Geral do Cddigo Penal (cfr. artigo 39°).
89ANDRADE, Manuel da Costa (2012) - Comentario Conimbricense. pp.415-417.

9ORAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico médico ao problema juridico. Coimbra: Almedina. p.172.

%INo mesmo sentido, veja-se a fundamentagdo do Acérddo do Supremo Tribunal de Justica que concluiu pela
auséncia dos requisitos para o consentimento presumido numa cirurgia estética relacionada com o corpo e a
identidade da pessoa, particularmente no que diz respeito ao seu 6rgdo genital e a sua vida sexual e intima,
considerando que o consentimento presumido: “destina-se apenas a fazer face a situagdes em que no decurso de
uma operacao ocorrem riscos para a vida ou para a salde que ndo foram previstos e que é preciso resolver de
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No entanto, as referidas possibilidades de consentimento presumido apenas subsistem
na medida em que “ndo se verificarem circunstancias que permitam concluir com seguranga que
o consentimento seria recusado”. Esta ressalva do artigo 156°, n°2 do Cédigo Penal tem como
objetivo estabelecer o critério orientador da delineag&o do consentimento presumido, o qual deve
priorizar o melhor interesse do paciente, tal como este proprio o avalia, 0 que nem sempre ir4
corresponder ao que é considerado o melhor para o paciente, do ponto de vista objetivo. Daqui
se retira que 0 médico ndo podera presumir gue o paciente consentiria caso se verifigue a
existéncia de motivos fortes e consistentes que sugerem que o paciente teria recusado, por mais

irracional e ilégica que seja essa vontade presumida®.

No fundo, nas situacdes de consentimento presumido, o0 médico age protegido de um
estado de necessidade e ndo pode prescindir do consentimento quando conclua que o paciente
teria recusado se estivesse consciente e capaz de expressar a sua vontade de forma livre e
esclarecida. A titulo ilustrativo, veja-se a situagdo em que o doente tenha previamente emitido
uma diretiva antecipada de vontade a declarar que se recusaria aquela especifica intervencao

médica®s.

Ja o artigo 157° do Cddigo Penal impde o requisito de eficacia do consentimento para a
pratica de atos médicos: o dever de esclarecimento. Quer isto significar que cabe ao agente
médico informar o paciente explicando-lhe o essencial quanto ao diagnéstico e/ou sobre as
terapias para o prevenir, debelar ou minorar, garantindo que o paciente compreende as
respectivas informagfes, assim como 0s riscos inerentes e das possiveis consequéncias. Esta
norma determina que esse esclarecimento constitui condicdo de eficacia do acordo®. A Ultima
parte da norma em analise consagra o dever de néo prestar informacfes ao paciente quando

estas, em si mesmas, lhe possam causar danos graves a salde ou a prépria vida®. Porém, esta

imediato, enquanto o/a paciente se encontra ainda em periodo de inconsciéncia e incapaz de prestar consentimento.
O recurso ao consentimento presumido s6 é admissivel quando a intervencao médica for absolutamente inadiavel.”.
O Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica de 2 de junho de 2015, Proc. n°1263/06.3TVPRT.P1.S1, encontra-se
acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2cea356c7279080257e590036948b?0OpenDocu

ment; Na mesma linha vide Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 7 de margo de 2017,
Proc.n°6669/11.3TBVNG.S1, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d6c49e6fd3e66825802580dc00577556?0penDocu
ment

92RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do Regime das IntervengGes Médico-Cirlrgicas Arbitrarias no Codigo Penal
Portugués. In Revista Peruana de Ciencias Penales. N°26. p.8.

SMELO, Helena Pereira de; (2020) - O Consentimento Esclarecido. p.41.
94RODRIGUES, Jo&o Vaz (2001) - O Consentimento Informado. pp.71-72.

9SPEREIRA, André Dias (2004) - Novos Desafios da Responsabilidade Médica: Uma proposta para o Ministério
Publico. In Direito e Sociedade — Revista do Ministério Publico do Estado do Parana. Volume 3. Numero 2. pp.35-58.
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salvaguarda é concebida como sendo de aplicacdo excecional. Embora seja claro que a maioria
dos pacientes possam ficar perturbados ao receber informagdes sobre a gravidade do seu estado
de salde, essa ocorréncia ndo é suficiente para fazer funcionar esta excecao terapéutica, uma
vez que isso comprometeria o requisito legal do consentimento informado®. Este instituto é

designado por privilégio terapéutico.

Por contraposicdo ao que ja foi dito, ja constituirdo ofensas a integridade fisica, as
intervencdes ou os tratamentos que forem praticados por pessoa ndo legalmente autorizada®,
ou que ndo prossigam uma finalidade terapéutica®® ou que ndo contenham uma indicagdo
médica®'® ou, ainda, que nio sigam as leges artis da medicina académica'®. A titulo de
exemplo, referimo-nos a situacdes como intervencdes de experimentacdo pural®?, extracédo de
6rgdos ou tecidos para transplantes'®, intervencées de finalidade cosmética'®, determinadas
formas de esterilizacdo'®, entre outras. Todavia, nestes casos!%, a conduta ilicita do agente
podera deixar de o ser quando derivar de uma concreta causa de justificacdo, nomeadamente,
do consentimento do ofendido ou do estado de necessidade. Para estas situacdes devemos
considerar o regime geral do consentimento previsto no Parte Geral do Cddigo Penal,

9RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do Regime das Intervencgdes. p.8
9" Trata-se de um caso em gque ha acimulo de infragdes. Cfr. artigos 150°, n°1 e 358, al.b) ambos do Cédigo Penal.

98«Assim, a auséncia de finalidade terapéutica exclui todo um espectro de intervengdes que, embora normalmente
realizada por médico, ndo tém o ‘paciente” como seu beneficiario directo (experimentagdo pura, angiografia,
castracao, etc).” Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa (2012) - Comentério Conimbricense. p. 463.

99 Cfr. n°1 do artigo 150° do Cdédigo Penal.

100«pe jgual modo, também a indicagio médica afasta os tratamentos e métodos ainda ndo cientificamente
convalidados, bem como os métodos de terapia excéntricos em relagdo a medicina académica ou institucionalizada.”
Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa (2012) - Comentario Conimbricense. p.463.

101 Cfr. nos 1 e 2 do artigo 150° do Codigo Penal.

1024 par da investigagdo curativa, em que a existéncia de uma finalidade terapéutica ndo é determinante por nédo
estarem ainda consolidados nas leges artis os meios utilizados, a experimentagcdo que suscita o preenchimento da
factualidade tipica do crime de ofensas a integridade fisica € a experimentacgao pura, ndo terapéutica; aquela que, em
termos absolutos, ndo implica um beneficio para o proprio, mas para terceiro ou terceiros.” Cfr. RODRIGUES, Jo&o
Vaz (2001) - O Consentimento Informado. pp. 65-65.

103“Quanto aos transplantes, idénticas consideragfes suscita a doac¢do de oOrgaos e tecidos. Para o doador a
intervengdo médica ndo lhe importa mais do que uma ofensa, cuja gravidade pode ser muito muito significativa, para
a sua integridade fisico-psiquica, preenchendo-se a factualidade tipica do crime de ofensa a integridade fisico-
psiquica, até agravado”. Cfr. RODRIGUES, Joao Vaz (2001) - O Consentimento Informado. p.66.

104ap expressao operagao cosmeética designa, em regra, a cirurgia correctiva ou reconstitutiva, e abrange um espectro
que vai desde a operagéo plastica que se destina exclusivamente a modificar o aspecto da pessoa, por mera vaidade,
até ao transplante de olhos colhidos de cadaveres ou a intervengéo para reconstituicdo das feigfes, passando pelas
intervencéo transexual.” Cfr. RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. p.67.

105“Quanto a esterilizagdo. A lei permite a esterilizagdo com Unica dependéncia da vontade, mesmo que ndo seja
prosseguida com fundamento terapéutico; todavia, cabe sublinhar que condiciona a intervencdo ao requisito de
maturidade do interessado - vinte e cinco anos - e da prestacdo de um consentimento informado reduzido a escrito
(cfr. o art.10°, n°1 e n°2 da Lei n°3/84, de 24 de margo).” Cfr. RODRIGUES, Jo&o Vaz (2001) - O Consentimento
Informado. p.70.

106RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes (2007) - Da Responsabilidade Médica em Direito Penal - Estudo dos
Pressupostos Sistematicos. Coimbra: Almedina. pp.39-40.

37



nomeadamente nos artigos 31°, n°1 e n°2, al.d), no artigo 38°'%" e, também, o artigo 149° do
Caddigo Penal.

Posto isto, na perspetiva do direito penal o consentimento configura-se como um requisito
indispensavel para qualquer intervenc¢do médica, independentemente de estar ou ndo abrangida
pelo artigo 150° do Cédigo Penal. No entanto, a auséncia do consentimento pode levar a
diferentes consequéncias: em determinados casos configura-se como uma ofensa corporal,
noutros caracteriza-se como uma intervencdo médico-cirargica arbitraria. Face ao exposto,
concluimos que o consentimento nao implica a rendncia ao bem juridico liberdade, mas sim
pressupde a efetivacdo do seu exercicio. Quando o titular de um direito de personalidade presta
0 Seu consentimento, ndo esta a renunciar as consequéncias, mas sim a exercer o seu direito de

autodeterminacao.

2.2.2.3. Caodigo Civil

No ambito do direito civil, o artigo 70° do Cddigo Civil tutela os direitos de personalidade
do ser humano, sendo estes aqueles que asseguram juridicamente a respetiva dignidade!®. O
Cddigo Civil, contudo, ndo contém uma definicdo de direito de personalidade. Os direitos de
personalidade séo, entdo, qualificados como direitos subjetivos, absolutos, ndo patrimoniais ou

pessoais e intransmissiveis®. A definicdo anterior apenas pode valer para efeitos civis, pois, os

1070 artigo 157° do Cdédigo Penal é uma norma especial em relagdo ao n°3 do artigo 38° do mesmo diploma, que
estabelece os requisitos gerais do consentimento. Aquela norma desempenha uma funcdo complementar
relativamente a norma geral, no que concerne ao dever de esclarecimento. Assim, o consentimento é considerado
eficaz quando este for subordinado a um esclarecimento prévio, nos termos do artigo 157° do Cdédigo Penal e é
importante ressaltar que esse esclarecimento deve ser prestado por quem tiver idade igual ou superior a dezasseis
anos e com o discernimento necessario para compreender o sentido e o alcance do consentimento no momento em
que é prestado. Cfr. SILVA, Maria de Fatima Araujo (2006) - Autonomia do menor e representacao legal no acesso a
cuidados de saude. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Dissertacdo de Mestrado. pp.82-83.

108GONZALEZ, José Alberto (2019) - Cadigo Civil Anotado - Volume 1. 2.2 edigdo. Quid Juris. pp.94-95.

109«Trata-se de direitos subjetivos (contra, CABRAL DE MONCADA, 1995, 73 e ss, para quem nem pode falar-se de
direitos, mas antes de “valores” que “se tornam a esséncia de direitos” pelo reconhecimento legal) essenciais a prépria
nogdo de personalidade, a ela inerentes e incidindo sobre os seus bens fundamentais e tendencialmente inatos ou
originarios, mas que também podem constituir-se em momento ulterior ao inicio da personalidade. Sao direitos
absolutos (embora se possam identificar, com PAULO CUNHA, 1972: 113, direitos de personalidade que consistem
em direitos a obter uma prestacdo do Estado, enquanto “direitos subjetivos publicos civicos”), ndo patrimoniais ou
pessoais (insuscetiveis de avaliagdo em dinheiro, sendo todavia certo que a respetiva violagdo pode corresponder
uma reparacao de contetdo patrimonial), indisponiveis (ndo podem ser objeto de atos de renincia ou limitagdo validos;
simplesmente, os atos de limitacéo voluntaria do exercicio dos direitos de personalidade, se ndo forem contrarios aos
principios da ordem publica, sao licitos, embora sempre unilateralmente revogaveis pelo titular do direito, o que pode
apenas gerar a “obrigagdo de indemnizar os prejuizos causados as legitimas expectativas da outra parte”),
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direitos de personalidade tém um campo de atuacdo mais vasto. No entanto, apesar de algumas
divergéncias doutrinais, esta definicdo tem sido, em moldes mais ou menos préximos, acolhida

pela doutrina®.

O n°1 do artigo 70° do Cdédigo Civil abrange a protecdo da personalidade fisica e moral
de todas as pessoas contra qualquer ameaca'!! ou ofensa ilicital’? e, posteriormente, a lei civil
prevé expressamente varios direitos especiais de personalidade (artigos 71° a 80° do Cdédigo
Civil)}*3, Na verdade, ao consagrar o direito geral de personalidade, o legislador ndo pretende
demonstrar em seguida uma enumeracao taxativa. Destarte, o artigo 70° do Cdédigo Civil pode
ser visto como uma norma que prevé uma clausula geral, consagrando a tutela geral da
personalidade e afastando a possibilidade de o Direito apenas tutelar os direitos de
personalidade cuja protecdo é expressa e tipicamente reconhecida pelo sistema juridico!4.
Assim, os direitos de personalidade especiais decorrentes da lei e da experiéncia juridica sédo
acolhidos como naturais desenvolvimentos das proje¢des de personalidade constituindo o direito
geral de personalidade o seu direito matriz. Trata-se, portanto, de formas descentralizadas da
tutela juridica da personalidade!'®. Nesta oética, podemos depreender que se incluem, na
protecéo civilistica enquanto direitos especiais de personalidade, o direito & integridade pessoal
e o direito a liberdade de vontade, que constituem justamente manifestagées intimamente ligadas

ao consentimento informado.

O n°2 do artigo 70° do Codigo Civil estatui as linhas de protecdo dos direitos de

personalidade. Assim, exige-se um consentimento livre e esclarecido, sob pena de se incorrer

intransmissiveis (pessoalissimos, ou seja, ndo podem ser transmitidos, entre vivos ou mortis causa - embora gozem
de protecdo mesmo apds a morte do seu titular e possam ser transmitidas algumas faculdades ligadas a tutela de
direitos de personalidade, o que leva a que a doutrina debata a questéo de transmissibilidade destes direitos por morte
- nem exercidos por representante) e, em certo sentido, imprescritiveis (ASCENSAO, 2000; 92; CAPELO DE SOUSA,
1995, 413 e ss.).”. Cfr. RIBEIRO, Maria de Fatima (2014) - Comentéario ao Cédigo Civil - Parte Geral. Lisboa.
Universidade Catdlica Editora. pp.171-172.

HOHOSTER, Heinrich Ewald (2019) - A Parte Geral do Cdédigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra.
Almedina. p. 277.

11« [...] sendo esta ameaga concreta (p.ex., hipétese de repeticdo de uma ofensa ja realizada; antecedentes na
pessoa do autor da ameaga) e ndo apenas pensavel”. Cfr. HORSTER, Heinrich Ewald (2019) - A Parte Geral. p.278.

N24n50 6 preciso haver culpa para se poder verificar uma ofensa. Também ndo é necessaria a intengédo de prejudicar
o ofendido: decisivo € o dado objetivo da ofensa em si. Esta solu¢do, baseada no facto objetivo da violagéo
compreende-se perfeitamente, uma vez que a lei pretende dar a protecdo mais ampla possivel”. Cfr. HORSTER,
Heinrich Ewald (2019) - A Parte Geral do Cadigo Civil. p.278.

113/ASCONCELOS, Pedro Pais; VASCONCELOS, Pedro Leitsio (2019) - Teoria Geral do Direito Civil. 92 edic&o.
Coimbra: Coimbra Almedina. p.49.

114Neste sentido ver RIBEIRO, Maria de Fatima (2014) - Comentario ao Codigo. p.172; VASCONCELOS, Pedro Pais;
VASCONCELOS, Pedro Leitdo (2019) - Teoria Geral. p.49; SOUSA, Rabindranath Capelo (1995) - O Direito Geral de
Personalidade. pp. 559-561; RODRIGUES, Jo&o Vaz (2001) - O Consentimento Informado. pp.81 e 82; HORSTER,
Heinrich Ewald (2019) - A Parte Geral do Cédigo Civil. pp. 276-277.

H15CARVALHO, Orlando de (2021) - Teoria Geral. p.208.
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numa das seguintes situacdes. De um lado, séo aplicaveis as regras da responsabilidade civil''®,
caso se verifiquem os pressupostos da responsabilidade ou por factos ilicitos (artigo 483° e ss.
do Cdédigo Civil) ou pelo risco (artigo 499° e ss. do Cédigo Civil)*!’. De outro lado, a pessoa
ameacada ou ofendida pode, ainda'*®, reagir judicialmente pedindo “as providéncias adequadas
as circunstancias do caso™'®, com o fim de evitar a consumacio da ameaca ou atenuar os efeitos
da ofensa ja consumada™?°, Trata-se, respetivamente, de medidas de carater preventivo e de

medidas de carater atenuante!?*.

No direito civil, 0 consentimento do paciente tem também relevo no disposto no n°l do
artigo 340° do Cédigo Civil que declara a licitude do ato lesivo de direitos de personalidade, se o
lesado nela tiver consentido. Deste modo, o consentimento validamente prestado, i.e, sem vicios
da vontade e sem divergéncias entre a vontade e a declaracédo, afasta a ilicitude da conduta do
lesante. De acordo com o n°2 do referido artigo o ato sera, no entanto, considerado ilicito, ainda
gue tenha sido consentido pelo lesado, quando “for contrario a uma proibicdo legal ou aos bons
costumes™??, Com base nesta norma, torna-se evidente que, ainda que o lesado tenha
consentido na lesdo, reserva o direito a ser indemnizado. Isto ocorre porque, na hipétese de esse
ato entrar em conflito com os bons costumes e com a ordem publica, o consentimento nao lhe

retira a ilicitude.

A figura do consentimento presumido para a pratica de atos médicos aparece regulada
no n°3 do artigo 340° do Cddigo Civil. Neste dominio e face aos interesses em causa,

concebemos que a aplicacdo do “consentimento presuntivo a que se refere o n.°3 (...) cobre

116<p ofensa a direitos de personalidade origina responsabilidade civil contra o respetivo autor, trate-se de

responsabilidade extracontratual ou de responsabilidade contratual.” Cfr. GONZALEZ, José Alberto (2019) - Cédigo
Civil Anotado. p.96.
17¢fr, HORSTER, Heinrich Ewald (2019) - A Parte Geral do Cédigo Civil. p. 278.

18«Nada impede que sejam cumulados os remédios preventivos e atenuantes, uns com 0s outros ou com a
indemnizagao.” Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais; VASCONCELOS, Pedro Leitdo (2019) - Teoria Geral. p.51.
llg“Quanto a natureza e conteldo das providéncias, a lei diz apenas que serdo «adequadas as circunstancias do
casox». Deixa-se assim, uma larguissima margem de liberdade ao juiz a quem forem requeridas. Mas esta liberdade
nado pode ser total nem sem critério. Da letra da lei resulta desde logo que as providéncias devem ser adequadas, o
gue exclui o excesso. Deve, assim, entender-se que, ao decretar as providéncias, o juiz ndo pode exceder o que for
suficiente e deve atuar com moderacéo, de modo a lesar ou perturbar o menos possivel terceiros. Ha que encontrar,
caso a caso, um equilibrio entre 0 minimo possivel de lesdo ou incémodo a terceiros e a eficacia necessaria. Tudo
isto de acordo com o prudente arbitrio do julgador.” Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais; VASCONCELOS, Pedro Leitdo
(2019) - Teoria Geral. p.51.

120¢fr. artigo 70°, n°2 do Cédigo Civil.

12INeste sentido, a lei prevé um processo especial das providéncias nos artigos 878° a 880° do Cédigo do Processo
Civil. Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais; VASCONCELOS, Pedro Leitdo (2019) - Teoria Geral. p.51.

122pevem ser tidos como atos contrarios aos bons costumes aqueles que ofendam direitos de personalidade, como o
direito a vida, a integridade fisica, a honra e ao bom nome, entre outros. Cfr. LIMA, Fernando Pires de; VARELA,
Antunes (1987) - Cadigo Civil Anotado. Volume I. 42 Edicao. Revista Atualizada. Coimbra: Coimbra Editora. p.304.
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inquestionavelmente as intervengdes cirdrgicas indispensaveis ao tratamento do agredido ou
acidentado, que ndo fiqgue em condicdes de exprimir a sua vontade™?3, A lei determina, neste
caso, que se tem por consentida a leséo se esta se deu “no interesse do lesado e de acordo com
a sua vontade presumivel”?4, Observe-se que, conforme a norma mencionada, é suficiente a
intencdo do lesante em, de algum modo, beneficiar o lesado procurando proporcionar-lhe um
resultado 0til*?® desde que essa intengdo coincida com a “vontade presumivel” do lesado, para
gue a lesdo seja considerada consentida. Portanto, a vontade presumivel deixa de existir se 0
lesado se op6s a lesdo ou manifestou de alguma forma, vontade contraria a ela. Porém, avaliar
dois requisitos indeterminados, como sejam o da “intencdo” do lesante e o da “vontade
presumivel” do lesado e, ainda, estabelecer um nexo de correspondéncia entre eles, nao se
revela tarefa facil. Inevitavelmente, isso s sera possivel considerando as circunstancias do caso

concreto e ponderando os interesses em causa.

Neste ambito, refira-se a hipétese de o lesante atuar no interesse do lesado,
nomeadamente, submetendo-o a uma transfusdo sanguinea que Ihe salvaria a vida, sabendo a
priori que o lesado n&o o autoriza por convicgdes religiosas. Neste caso, sera legitimo que o
lesado, que preferia perder a vida a submeter-se a tal intervencao, responsabilize civimente o
lesante uma vez que o lesado conhecia a vontade real do paciente. Logo, ndo podera o médico
agir em objecdo com os desejos do lesado socorrendo-se para o efeito da sua “vontade
presumivel”’. Em contrapartida, ndo sera igualmente admissivel que o lesante, de boa-fé, seja
responsabilizado por Ihe ter salvado a vida quando, desconhecendo a sua vontade real, ndo seja
possivel obter o respetivo consentimento do lesado em tempo Util em virtude de se encontrar

num estado de inconsciéncia'?®®. Uma nota para afirmar que a aplicacéo e interpretacdo desta

123 IMA, Fernando Pires de; VARELA, Antunes (1987) - Cédigo Civil. p.304.
124¢r. artigo 340°, n°3 do Codigo Civil.
1250 IMA, Fernando Pires de; VARELA, Antunes (1987) - Cédigo Civil. p.286.

1260 Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga, de 2 de junho de 2015, Proc.n°. 1263/06.3TVPRT.P1.S1, disponivel
em:

https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2ceald56c7279080257e590036948b?0OpenDocu
ment debruca-se em especial sobre o consentimento presumido: “O consentimento presumido € uma outra causa de
justificagdo distinta quer do consentimento (verdadeiro), quer do estado de necessidade, e de aplicagdo subsidiaria
(...). Esta norma foi pensada para cobrir as intervencdes cirdrgicas indispensaveis ao tratamento de uma pessoa
agredida ou acidentada, que nao fique em condi¢cdes de exprimir a sua vontade (...) € mistura um certo tipo de
consentimento com a gestédo de negdcios, referindo-se as hipéteses em que o lesado sofre a lesdo no seu interesse,
havendo impossibilidade factica de prestar (ou alguém por ele) uma vontade real e sendo desconhecida (por ex.,
inexisténcia de uma «diretiva antecipada da vontade» ou de «procurador de cuidados de saude») uma outra vontade
do titular interessado (...). Este instituto é assim mobilizado nos casos em que o paciente esta inconsciente ou por
outra raz&o incapaz de consentir e ndo esta representado por um representante legal, a intervencéo € urgente ou no
caso de alargamento do ambito da operagdo.Contudo, em relacédo as operagdes estéticas, porque se repercutem na
imagem da pessoa e na relagdo consigo mesma e com 0s outros, porque relacionadas com o corpo e com a identidade,
e, no caso sub judice, com o 6rgéo genital da pessoa e com a sua vida sexual e intima, ndo é possivel que se verifiquem
0s pressupostos de qualquer consentimento presumido. Este destina-se apenas a fazer face a situagdes em que no
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norma suscita alguma controvérsia. Por um lado, pode deixar o lesante desprotegido, enquanto

gue, por outro, pode pactuar com violacdes dos direitos de personalidade do lesado.

A disposicao do artigo 340° do Cédigo Civil tem de ser interpretada conjuntamente com
outra disposicdo do mesmo diploma, o artigo 81° que consagra a limitagdo consentida do
exercicio dos direitos de personalidade, incluindo o direito a integridade fisica nas intervencdes
e tratamentos médico-cirlrgicos, nas operacdes estéticas, entre outros, podendo o paciente fazer
uso desse instrumento. Nao obstante, esta limitacdo somente se pode impor ao exercicio do
direito de personalidade em questdo, mas néao relativamente a sua titularidade ou existéncia, face
as suas caracteristicas de indisponibilidade e irrenunciabilidade?’. Portanto, ndo é possivel,
nomeadamente, renunciar ao direito a vida ou a honra, nem realizar convencdes ou atos
unilaterais que, necesséria ou hormalmente, resultem numa violacédo total ou parcial, de bens de
personalidade essenciais (v.g. 0 corpo) ou os coloqguem em risco de um modo ndo socialmente

aceitavel'?s,

O n°1 do artigo 81° do Cdodigo Civil impde o respeito pelos principios da ordem publica,
cuja contrariedade determina a nulidade do exercicio da vontade limitativa dos direitos de
personalidade!?®. A lei determina de seguida no n°2 do referido preceito que quem livre e
voluntariamente limitou direitos de personalidade, pode a todo o tempo revogar essa limitag&o.
A este direito de revogagdo pode decorrer uma consequéncia que consiste na obrigagdo de
indemnizar a outra parte pelos prejuizos causados pela frustracdo das suas legitimas
expectativas. Todavia, no dominio da prestagéo de cuidados de saude, tem-se entendido que o
paciente ndao ha-de indemnizar a outra parte pelo facto de nao existem expectativas a proteger,

podendo haver, na melhor das hipéteses existirem expectativas de facto*.

Por fim, é revelante destacar que os direitos de personalidade dizem respeito a interesses
pessoalissimos, intrinsecamente conexos com a personalidade do seu titular. Por isso se
compreende que apenas o exercicio de tais direitos seja, como realgamos, limitado a uma certa

margem de disponibilidade, voluntdria e licita, contanto que n&o se consubstancie em

decurso de uma operagao ocorrem riscos para a vida ou para a salde que ndo foram previstos e que € preciso resolver
de imediato, enquanto o/a paciente se encontra ainda em periodo de inconsciéncia e incapaz de prestar
consentimento. O recurso ao consentimento presumido sé é admissivel quando a intervencdo médica for
absolutamente inadiavel (...)".

12750UsA, Rabindranath Capelo de (1995) - O Direito Geral de Personalidade. p. 405.

12850USA, Rabindranath Capelo de (1995) - O Direito Geral de Personalidade. pp. 405-406.

129para uma distingdo entre os bons costumes e os principios da ordem publica consultar RODRIGUES, Joao Vaz
(2001) - O Consentimento Informado. pp.260 e ss.

130pEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. pp.74-75,78.nota 284.
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comportamentos contrarios a lei e aos bons costumes e que ndo coloquem em causa o principio

constitucional da dignidade da pessoa humana.

2.2.2.4. Nalei administrativa

Os direitos e os deveres do cidadao doente, em Portugal, sdo regulados por uma vasta
legislacao de direito de saude. Trata-se, contudo, de uma legislagdo que se encontra
disseminada de forma dispersa no ordenamento juridico nacional. Neste sentido, o
consentimento informado enquanto direito do cidaddo doente surge enunciado de mudltiplas

formas, com vérias redacgées e por vezes com diferentes regimes nos diversos campos*®L.

A Lei de Bases da Saude aprovada pela Lei n°® 95/2019, de 4 de setembro prevé na sua
Base 2 os direitos e os deveres das pessoas, em particular impde o consentimento informado e
esclarecido como direito dos utentes. Neste sentido, a Lei de Bases de Salde estabelece que
os utentes sejam informados “de forma adequada, acessivel, objetiva, completa e inteligivel
sobre a sua situacdo, o objetivo, a natureza, as alternativas possiveis, 0s beneficios e riscos das
intervencdes propostas e a evolugdo provavel do seu estado de saude em funcédo do plano de
cuidados a adotar’ (cfr. al.e) do n°1 Base 2), de forma a que possam “decidir, livre e
esclarecidamente, a todo 0 momento, sobre os cuidados de saude que Ihe sdo propostos, salvo
Nos casos excecionais previstos na lei, a emitir diretivas antecipadas de vontade e a nomear

procurador de cuidados de saude” (cfr. al.f) do n°1 Base 2).

A atual formulagdo do que constitui 0 dever de informacéao afigura-se mais correta em
relagdo ao que dispunha a correspondente norma da anterior Lei de Bases da Saude (cfr. al.e),
n°1 da Base XIX da Lei n°48/90 de 24 de agosto): acrescentou-se a revelagado dos beneficios e
dos riscos das intervengdes propostas, bem como do que constituira a evolucdo do estado da
saude conforme o plano a adotar. Por sua vez, a ja referida al.f) n°1 da Base Il da Lei n°95/2019,
guando dispbe sobre o direito ao consentimento, ndo refere o direito do paciente de revogar
livremente o consentimento até ao momento da intervengdo. Como também omite a possibilidade

do paciente voltar atrds na sua decisdo quando se recusa a dar o consentimento.

BBlpEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. p.53.
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Por seu turno, a Lei n°15/2014 de 21 de margo enumera os direitos e deveres do utente
dos servigos de saude, tal como os principios que deve obedecer a Carta dos Direitos de Acesso
aos Cuidados de Salde pelos utentes do SNS'*2, O artigo 3° do presente diploma determina, no
seu n°l, que salvo disposicdo especial da lei, o consentimento e a recusa da prestacdo de
cuidados de saude devem ser declarados de forma livre e esclarecida. O n°2 do referido artigo
determina a possibilidade que o utente tem de revogar 0 seu consentimento em qualquer
momento da prestacéo de cuidados de salde. J4 o artigo 7° do diploma em andlise consagra o
“Direito a informacao” do utente dos servigos de saude, na medida em que o n°1 determina o
conteudo da informacao a transmitir, a0 passo que o0 n°2 estipula 0 modo de transmisséo dessa

mesma informacgao.

Ainda no ambito de matéria de saude publica, a Dire¢cado-Geral de Saude emitiu a Norma
015/2013 de 3 de outubro, atualizada a 4 de novembro de 2015 referente ao Consentimento
informado, esclarecido e livre dado por escrito. Trata-se, pois, de uma norma de carater de
organizacdo clinical (guideline)*®* que apresenta como destinatarios as Administracdes
Regionais de Saulde, dirigentes de unidade de salde e profissionais de saude do sistema de
saude®, independentemente do setor em que exercem funcdes. Esta é composta pela norma
em si mesma onde séo apresentados os principios gerais do consentimento informado e, ainda,
por um texto de apoio que contém conceitos, definicbes e orientagbes com o fim de garantir a
implementacédo da referida norma. A uniformizagdo do consentimento informado, bem como a
aplicacdo do respetivo procedimento nas diferentes instituicdes prestadoras de cuidados de
salde constituiram a preocupacao central na elaboracdo da Norma 015/2013 de 3 de outubro.
Por sua vez, a questdo da vinculatividade dos profissionais de saude a referida norma de
orientacgdo clinica é tema debatido pela doutrina. Esta norma®*® reconhece a validade prima facie
das normas de orientacao clinica, face a importancia de assegurar uma gestéo racional dos
recursos disponiveis. Todavia, permite ao profissional a possibilidade de se afastar da norma em
casos devidamente justificados, nos quais a observancia da norma poderia comprometer o

cumprimento da obrigacdo a tratar, em razdo da liberdade e autonomia do profissional de saude.

132MELO, Helena Pereira de; RODRIGUES, Mariana de Oliveira (2021) - Cdédigo Deontolégico da Ordem dos
Médicos Anotado. Coimbra. Almedina. p.130.

133<€m bom rigor, as normas de orientac@o ou as recomendac¢des traduzem um instrumento de clarificagdo das legis
artis”. Cfr. ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago (2015) - Direito da saude. p.224.

134pEREIRA, André Dias (2016) - A consagracao do direito ao consentimento informado na jurisprudéncia portuguesa
recente. In Estudos em homenagem ao prof. Doutor Guilherme de Oliveira, Volume 3 - Seguranca do Paciente e
Consentimento Informado. Almedina. Coimbra. p.163.

35ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago (2015) - Direito da satde. Lisboa: Universidade Catdlica Editora.
pp.225-226.
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Por sua vez, o respeito pelo consentimento informado e esclarecido é também exigido
em varios diplomas que constituem legislacdo especial sobre direito da saude, com as
especificidades proprias de cada intervencdo médica em concreto'*. Fala-se a este respeito na
Lei da Informacéo Genética Pessoal e Informacéo de Saude®’, na Lei de Investigacdo Clinica®,
na Lei dos Transplantes de Orgéos e Tecidos®®, na Lei de Satde Mental'*°, na Lei da Educacio
Sexual e Planeamento Familiar'*!, na Lei da Procriagdo Medicamente Assistidal*?, na Lei da
Excluséo da llicitude nos Casos de Interrupcéo Voluntaria da Gravidez!*3, na Lei que estabelece

Direitos das pessoas em contexto de doenca avancada e fim de vida'#4, entre outras.

2.2.2.5. No Cdédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos

Passemos agora para o Codigo Deontoldégico da Ordem dos Médicos que regulamenta
as respectivas normas deontolégicas do exercicio da medicina, pois consideramos fundamental
a sua andlise como fonte mediata do consentimento informado.

Segundo Guilherme de Oliveira, “Os Codigos Deontolégicos séo talvez as expressdes
mais conhecidas de auto-regulacdo. Eles condensam, sobretudo, os deveres que 0O grupo
profissional reconhece como préprios do seu desempenho. Nao é de esperar que estes codigos
contenham normas que definam direitos dos doentes - a lei formal encarrega-se disso;
simultaneamente com a definicAo de deveres, € natural encontrar recomendagdes sobre a

conduta em casos concretos que exijam ponderagées dificeis de carater ético™*.

No ordenamento juridico nacional, tem-se discutido muito o significado juridico-normativo

do Cddigo Deontolégico da Ordem dos Médicos. Esta discussao surge pelo facto de tanto a

138pEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes. p.354. Nota 958.
137Artigos 2° e 3°da Lei n® 12/2005, de 26 de janeiro.

138Artigos 6° e 10° da Lei n°21/2014, de 16 de abril.

139 rtigos 7° e 8° da Lei n.° 12/93, de 22 de abril.

140Artigo 5° da Lei n° 36/98, de 24 de julho.

141Artigo 10° da Lei n°® 3/84 de 24 de marco.

42Artigo 14° da Lei n° 32/2006, de 26 de julho.

143Artigo 1° da Lei n° 16/2007, de 17 de abril.

M4prtigo 9°, 3° e 5° da Lei n.° 31/2018, de 18 de julho.

M50LIVEIRA, Guilherme de (2001) - Auto-regulacgéo profissional dos médicos. In Temas da Medicina. 22 edigédo
aumentada. Coimbra: Coimbra Editora. pp.252-253.
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publicacdo do Cddigo de 19814, como também a do Cddigo de 1985 terem sido apenas
efetuadas na revista da Ordem dos Médicos e ndo no Jornal Oficial**®. Tal polémica suscitou a
guestao de saber se o codigo teria ou ndo o valor de uma lei formal e, por consequéncia, se as
normas deontoldgicas seriam validas ndo s6 para os médicos, mas também para todos o0s

cidadaos.

Parte da doutrina!*® advoga a tese da eficacia interna das normas do Cédigo Deontolégico
da Ordem dos Médicos, considerando que o cédigo tem um valor pratico-juridico grande. Neste
sentido, considera que as normas tém plena eficacia interna, aplicando-se diretamente nos
respetivos o6rgaos profissionais, constituindo a sua infragdo motivo de responsabilidade
disciplinar. Por outro lado, defende a aplicacdo, ainda que indireta, das normas do cédigo para a
apreciacao de uma conduta médica num tribunal ordinario (v.g. auxiliam o juiz para decidir acerca
da licitude da conduta do médico). Enumera também que essas disposicoes desempenham o
papel de concretizagdo das clausulas gerais de direito civil, nomeadamente dos critérios de
apreciacdo de culpa do agente. Refere, ainda, a sua utilidade a propésito da interpretacéo e
integragcdo do contrato de prestacdo de servico médico. A doutrina coloca a questédo da eventual
divergéncia entre as normas deontoldgicas e as normas da legislacéo ordinéria. E, prontamente,
soluciona o problema determinando que “as normas deontolégicas tém de se subordinar a

legislacdo ordinaria™°.

Outra parte da doutrina também reconhece a validade destas normas, considerando-as
seja com base no costume?®®! ou, com base nas normas corporativas!®2. Por outro lado, Sérvulo
Correia considera que as normas do Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos “tém valor
juridico de regulamento administrativo visto que emanam de uma associac¢ao publica dotada de

competéncia normativa neste dominio™®3,

148Cfr. Revista da Ordem dos Médicos, n°6 (junho) de 1981.

147Cfr. Revista da Ordem dos Médicos, n°3 (mar¢o) de 1985.

1480 art.119° da Constituicdo da Republica impde a publicacdo, no Diario da Republica, dos actos legislativos
formais”. Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de (2001) - Auto-regulacéo. p.252. Nota 13.

M90LIVEIRA, Guilherme de (2001) - Auto-regulacdo. p. 251; DIAS, Jorge Figueiredo; MONTEIRO, Jorge Sinde
Monteiro (1984) - Responsabilidade Médica. pp.8-9.

10Expressédo de OLIVEIRA, Guilherme de (2001) - Auto-regulacio. p.36.

Blsousa, Miguel Teixeira de (1996) - Sobre o 6nus da prova nas ac¢des de responsabilidade civil médica. In Direito
da Saude e Bioética. Lishoa. p.123.

12ALMEIDA, Carlos Ferreira de (1996) - Os contratos civis de prestacdo de servico médico. In Direito da Salde e
Bioética, Lisboa. p.100.

153CORREIA, Sérvulo (1996) - As Relagdes Juridicas de Prestagdo de Cuidados pelas Unidades de Saude no Servigo
Nacional de Saude. In Direito da Saude e Bioética. Lisboa. p. 61.
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Por sua vez, a forca juridica do Cddigo Deontolégico é reforcada com a ratificacdo da
Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, determinando que as obrigactes
profissionais e as regras de conduta devem ser respeitadas em qualquer intervencao na area da
saude (cfr. artigo 4° da CSHB)™*.

Os caédigos deontologicos sdo normalmente elaborados com base numa legislacido dada
por um 6rgao legislativo formal - no caso portugués, com base na Lei n°117/2015 de 31 de
agosto, que define o Estatuto da Ordem dos Médicos**®. O atual Cédigo Deontol6égico da Ordem
dos Médicos foi publicado na 2° série do Diario da Republica, sob a forma de regulamento

administrativo.

Neste seguimento e procedendo-se a andlise do Regulamento n°707/2016'% &, desde
logo, plasmado, no artigo 5° do Cdédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos, o respeito pela
dignidade da pessoa humana, bem como o artigo 14° do presente diploma que consagra o
respeito pela pessoa do paciente, devendo o médico nos termos do artigo 4°, n°® 1 do referido
diploma, agir de acordo com as leges artis, encontrando-se vedada a préatica de atos contrarios
aquelas (cfr. artigo 10°, n° 1 do diploma em andlise).

Relativamente ao consentimento informado, o Cddigo Deontolégico da Ordem dos
Médicos estabelece um vasto conjunto de normas sobre a informacdo, o esclarecimento e o
consentimento, das quais se destacam: o dever de esclarecimento do médico ao doente®’, a
validade do consentimento!®®, passando pelos casos de incapacidade do doente em prestar o

seu consentimento, bem como o0 respetivos meios de suprimento!®®, refere as situagdes

154 PEREIRA, André Dias (2008) - Responsabilidade médica. p.6. Nota 15.

155A Ordem dos Médicos foi criada pelo Decreto-Lei n°29171, de 24 de novembro de 1938 que, posteriormente, foi
alterado pelo Decreto-Lei n°40651, de 21 de junho de 1956. Em 1977 foi aprovado um novo Estatuto da Ordem dos
Médicos, publicado em anexo ao Decreto-Lei n°282/77, de 7 de maio, que revogou o Decreto-Lei de 1956. O aludido
Decreto-Lei de 77 foi ulteriormente alterado pelo Decreto-Lei n°217/94, de 20 de agosto e pela Lei n°117/2015, de 31
de agosto que o adequou a Lei n°2/2013 de 10 de janeiro, que por sua vez estabeleceu o regime juridico de criacéo,
organizagéo e funcionamento das associa¢des publicas profissionais. A redagdo vigente do atual Estatuto da Ordem
dos Médicos comporta importantes altera¢des ao nivel da estrutura da Ordem dos Médicos e prevé no seu articulado
a existéncia de diversos regulamentos que tém de se conformar com o contetdo do Estatuto.

156Com efeito, apos a entrada em vigor da nova redacéo do Estatuto da Ordem dos Médicos, o Conselho Nacional da
Ordem dos Médicos deliberou constituir um grupo de trabalho, que ficou encarregue da elaboracéo dos projetos de
regulamentos. De acordo com o disposto no artigo 101.° do Cddigo do Procedimento Administrativo, os referidos
projetos foram mandados publicar pelo Conselho Nacional para consulta publica no portal da Ordem e também na 22
série do Diario da Republica, quando dotados de eficacia externa. Assim sendo, a Assembleia de Representantes,
nos termos do disposto na alinea b) do artigo 49.° e 144° do Estatuto da Ordem dos Médicos deliberou em aprovar,
sob proposta do Conselho Nacional, o Regulamento n°707/2016 com o anexo que constitui o0 Cédigo Deontolégico
para que se adeque as alteragdes estatutarias decorrentes da publicacéo da Lei 117/2015, de 31 de agosto.

157¢fr. artigo 19° do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos.

158¢fr. artigo 20° do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos.

159¢Ctr. artigo 21° do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos.
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excecionais em que se pode presumir o consentimento do doente!®, determina as formas de
consentimento'®!, regula a questdo do dissentimento®? e determina o contetido de informagéo a
prestar!®3, Os referidos dispositivos seréo infracitados em articulagéo com o desenvolvimento do

regime do consentimento informado.

Diante do exposto, € de concluir que as normas que compdem o Cédigo Deontolbgico da
Ordem dos Médicos revestem-se de grande importancia no que respeita ao plano concreto da
conduta médica, tanto pelo facto de permitirem preencher valorativamente a atuacdo dos
médicos, como pela proximidade em que se encontram relativamente aos respectivos

profissionais de saude!®*.

2.3. Estrutura dogmatica do consentimento informado

Cumpre-nos, de seguida, identificar a estrutura dogmatica do consentimento informado.
Para tanto, comegaremos por reunir as varias conceg¢des acerca do instituto juridico em causa,
na tentativa de compreender o que € o consentimento informado enquanto processo dinamico
entre o médico e o paciente. De seguida, configura-se necessario distinguir o instituto do
consentimento do lesado e figuras afins, i.e., outros institutos juridicos relevantes na
responsabilidade médica. O passo seguinte serd o de determinar os bens juridicos em causa,
i.e., quais sao os direitos de personalidade acautelados pelo direito ao consentimento informado.
O subtdpico seguinte prende-se em determinar a natureza juridica do consentimento informado.
Iremos por fim, concluir com o regime juridico vigente do mesmo. Referimo-nos, por um lado,
aos requisitos para a manifestacdo de vontade, nomeadamente, a liberdade e voluntariedade, a
capacidade, a informacéo, o esclarecimento e a conformidade com os bons costumes e com a
ordem publica. Por outro lado, abordaremos o0s requisitos externos do consentimento,
particularmente, as modalidades da declaracdo, a atualidade e a forma. O tratamento dos
referidos requisitos seré efetuado na perspetiva do que lhes confere validade, mas também serdo

analisados os varios vicios que determinam a invalidade do consentimento prestado. Tal situagcao

160Cfr. artigo 22° do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos.
181cfr. artigo 23° do Codigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos.
162¢fr. artigo 24° do Codigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos.
163Cfr. artigo 25° do Caédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos.
164RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. p.87.
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ocorre, nomeadamente, quando este se revela contra a ordem publica, quando o paciente ndo
tem capacidade, quando néo lhe foi transmitida a informag&o adequada e suficiente, quando se

verifiquem vicios de forma, entre outras razdes.

2.3.1. Consentimento informado enquanto processo

O conceito de consentimento informado é definido por varios autores, com pequenas
nuances diferenciadoras, compreendendo-se como o direito do paciente de aceitar ou recusar

de forma livre, voluntaria e esclarecida qualquer tratamento médico.

Ha doutrina®®® que considera que a designacdo de consentimento informado proveniente
da designacdo americana informed consent ndo se afigura correta, pois minimiza e reduz o
conceito em causa. Neste sentido, apresentam como alternativa, tal como no direito francés
(consentement éclairé), que a traducdo apropriada seria consentimento esclarecido ou mais

precisamente, consentimento livre e esclarecido.

A palavra “consentir” provém do latim consentire e, como bem explica Jodo Vaz
Rodrigues é o sinbnimo de concordar, permitir, tolerar, aquiescer, aceitar. Assim, 0 autor comeca
por definir o consentimento, que na sua expressao mais concisa pode ser entendido como a
conduta mediante a qual se faz a outrem uma concessédo de uma determinada atuacao. Por
conseguinte, o consentimento para o ato médico consistirA na concordancia para o agente
médico intervir na esfera fisico-psiquica do paciente, com o objetivo de proporcionar salide em

beneficio préprio, alheio ou geral*®®,

Ressalve-se que o consentimento informado ndo deve ser perspetivado como um anico
ato pontual, constituindo-se, antes, como um processo dinamico inter-relacional*®’ que atende
ndo apenas ao paciente e ao médico, envolvendo também os restantes profissionais de saude,

a instituicao prestadora de cuidados de saude e os devidos representantes legais. Daquela

165RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes (2007) - Da Responsabilidade Médica. p.333.
166RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. p. 24.

167Neste sentido, Jodo Alvaro Dias define o consentimento como um processo dinamico, interativo de troca de
informacdes reciprocas, negando que se possa resumir meramente numa forma, nomeadamente, em qualquer tipo
de formulario de consentimento assinado pelo respetivo doente. Cfr. DIAS, Jodo Alvaro (1996) - Procriacéo assistida
e responsabilidade médica. Coimbra: Coimbra Editora. p.281.
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interacdo, nasce um diadlogo, no qual as partes se informam, questionam e esclarecem
reciprocamente e, através do qual, o paciente manifesta a sua vontade livre com vista & tomada

de uma decisdo terapéutica conjunta®®s,

Este processo interativo assume um carater duradouro que acompanha a relagdo médico-
paciente, persistindo, por vezes, até depois da convalescenca. Assim sendo, mesmo quando o
médico comunique todos os riscos, apds a convalescenca podem surgir sequelas decorrentes
da intervencao realizada, pelo que se torna necessario renovar o dever de informacdo!®®, bem
como a prestacdo do consentimento para terapias corretivas que, eventualmente, venham a

mostra-se convenientes para o tratamento do paciente.

A doutrina do consentimento informado € indispensavel para a boa préatica médica, sendo
gue o consentimento do paciente, quando devidamente informado e esclarecido, é um
mecanismo que garante o respeito pela autonomia do paciente que permite ao mesmo tomar
uma decisdo objetiva. Assim e como veremos de seguida, podemos afirmar que ao médico
compete esclarecer o paciente e informé-lo, entre outros, dos riscos e dos beneficios da
intervencdo ou ato médico a que se ira sujeitar, e que s6 depois de devidamente informado e

esclarecido é que o consentimento é considerado valido.

2.3.2. Figuras afins

O consentimento informado constitui um problema especifico da responsabilidade
médica, pelo que iremos proceder a sua distincdo em relacdo as seguintes figuras: o
esclarecimento terapéutico, o dever de informacdo e o segredo médico. Importara, por isso,
proceder brevemente a caracterizacdo dos respetivos institutos, a fim de se proceder a uma

aproximacao aos conceitos essenciais & compreenséo da temética em analise.

Ha, antes de mais nada, a necessidade de distinguir o consentimento informado do

esclarecimento terapéutico, pois ambas as figuras implicam o dever de o profissional de saude

168RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. pp.25-26.

169 «“Na verdade, os deveres de informagao como que se autonomizam nas fases seguintes a intervengdo, podendo
verificar-se a necessidade de prestar novas informacdes depois desta”. Cfr. RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O
Consentimento Informado. p.28.
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informar o paciente. Aquele primeiro consiste em comunicar as informagfes necessarias para o
paciente decidir se quer ou ndo prosseguir com determinado ato médico, ao passo que este
ultimo consiste em providenciar todas as indicacdes necessarias seja para 0 cumprimento
adequado de uma prescri¢do, para a preparacao de uma intervencao indicada, podendo também
referir-se ao aconselhamento de uma dieta!’®. O objetivo do esclarecimento terapéutico passa,
pois, pelo apoio prestado pelo médico para o cumprimento da terapia sugerida e ainda pela
eliminagéo das preocupactes manifestadas pelo doente, explicando-lhe quais os perigos que ele
pode incorrer quando adote condutas prejudiciais ao bom andamento da terapia. A titulo de
exemplo, a prescricdo de um medicamento ao paciente constitui 0 médico no dever de informar
0 paciente no que respeita a dose recomendada, aos efeitos secundarios possiveis de se
manifestar, bem como as reacdes adversas. O grau de rigor do dever de informacao aumenta
consoante maior agressividade demonstrar o medicamento indicado’. Esta figura constitui parte
integrante das leges artis, pelo que a violagdo do dever de esclarecimento terapéutico sera
tratada como um erro na execucgdo do ato médico. O esclarecimento terapéutico, inversamente
do consentimento para a autodeterminagdo, ndo tutela a liberdade pessoal, mas sim apenas a

integridade fisico-psiquica e a vida.

Por seu turno, o dever de informar deve receber um significado autbnomo face ao dever
de obter o consentimento e consequentemente, ser assumido como uma obrigacao juridica
autonoma. Neste contexto, é assinalavel a importancia da informacgéo sobre o diagnéstico na
deontologia médica. Portanto, por um lado, o paciente tem o direito de ser informado
relativamente & sua doencga, para que sirva de base para manifestar 0 seu consentimento
informado. Contudo, por outro lado, acontece que, em determinados casos, 0 contrato médico
tem precisamente como objeto principal o conhecimento do diagnéstico. Refere-se,
exemplificativamente, a hipotese de alguém que se submete a exame genético para prevenir
certa doenca congénita. Neste tipo de exames € de extrema importancia que o paciente tenha
acesso ao resultado, até mesmo para fins de prevengdo de determinadas situagdes futuras,
nomeadamente, no caso de tais doencas sejam diagnosticadas os pacientes poderdo optar por
um tratamento de procriacdo medicamente assistida ou abdicardo ao projeto de serem pais.

Posto isto, 0 médico deve comunicar o resultado do exame ou do diagnéstico, resultando a sua

1700 ambito do esclarecimento terapéutico € mais amplo relativamente ao do consentimento informado: o médico

deve informar sobre todos 0s pormenores que possam ser Uteis para a saude do doente. Como tal, ndo revela a figura
do privilégio terapéutico neste caso, considerando que a prépria informag¢do auxilia a que o doente assuma
comportamentos positivos para a sua saude”. Cfr. PEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. p.35.
IOLIVEIRA, Guilherme de; PEREIRA, André Dias (2006) - Livro Pratico Sobre Consentimento Informado. In Centro
De Direito Biomédico. Coimbra. p.23.
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omisséo na violacdo das obrigacdes contratuais por si assumidas e, consequentemente, na sua
respetiva responsabilizacdo. Neste cenéario, André Dias Pereira assinala a importancia crescente,
tanto de um ponto de vista teérico como prético, das a¢fes propostas pelos pais e pelas criangas
nascidas no seguimento de uma esterilizagdo mal sucedida, de testes de diagnoéstico pré-natal
ou da rubéola errados, ou de um programa de genética familiar incorrectamente realizado, entre
outros. Esta-se, pois, perante questdes delicadas que se encontram na fronteira entre os

problemas de consentimento informado e o erro médico.

Estes tipos de situacdes séo perspetivadas pela doutrina como problemas de informacéo,
uma vez que a informacao constitui o objeto da prestacdo médica'’?. Neste contexto, refira-se a
hipotese em que o consentimento informado foi proveniente de informacg@es fornecidas a partir
de um diagnéstico errado. Ora, se 0 consentimento do paciente pressupde que sua vontade seja
manifestada de forma livre e consciente, resulta desse mesmo facto que o erro de
diagnoéstico'*'7# levou-o a ter uma ideia diversa da realidade. O paciente ndo manifestaria aquela
vontade, direcionada ao tratamento especifico, se nao tivesse sido informado a partir de um
diagnéstico errado. Conclui-se, neste caso, que houve um vicio do consentimento. Esta
ocorréncia afasta a possibilidade de que aquela vontade seja considerada, para fins de

consentimento de tratamento indicado com base num diagndstico errado.

Ja o segredo médico funda-se essencialmente na preservacéo da intimidade do paciente.
O seu objetivo é impedir que o médico revele informagcBes médicas relativas ao seu paciente.

Por vezes, o respeito de confidencialidade é condi¢cdo de sucesso do tratamento no qual o médico

12PEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. pp. 229-231.

3pg ponto de vista individual, o erro é inerente a condicdo humana, sendo o erro de diagnéstico uma das
possibilidades. José Fragata e Luis Martins na sua obra organizam os diferentes tipos de erros em diversas categorias:
diagndstico, tratamento, preventivos e outros. Os respetivos autores definem os erros de diagndstico como “erros que
incluam quaisquer falhas na fase do diagnostico” e explicam que este tipo de erro podera externalizar-se num erro ou
atraso de diagnostico, por falha na aplicagdo dos testes indicados, no uso de teste desatualizados e na falha na
atuacéo adequada face aos resultados dos testes realizados. Exemplificando, o ndo pedido de um teste de gravidez
a uma mulher em idade fértil que se dirige a uma urgéncia hospitalar referindo varias falhas menstruais, apresentando
gueixas de dores abdominais e cujo exame fisico revela uma enorme massa pélvica. Esta situagdo é classificada pelos
autores como erro de diagnoéstico. Cfr.FRAGATA, José; MARTINS, Luis (2008) - O Erro em Medicina - Perspectivas
do Individuo, da Organizagdo e da Sociedade. Almedina. Coimbra. 22 reimpressao. pp. 317-318.

74De um modo geral, o erro de diagnéstico é considerado uma questéo relevante em termos de responsabilidade civil
do médico. De acordo com Maria Jodo Estorninho, “ocorre erro de diagnostico se a avaliagdo do médico nao
corresponder a situagao clinica do paciente”. Neste tipo de situagdes, o0 médico tem uma percepgao errada do quadro
clinico do paciente e, como tal, identifica de forma errada a doenca, que resulta na falha do tratamento ou do
procedimento ou pode-se dar o caso de omitir a realizacdo de exames ou outros métodos de diagndstico, cuja
necessidade é manifestamente indicada pelos sintomas do paciente. Cfr. ESTORNINHO, Maria Joao; MACIEIRINHA,
Tiago (2015) - Direito da saude. p.298.
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tem de recolher, bem como trabalhar informagéo qualificada, permitindo-lhe aceder as esferas

mais intimas do paciente (v.g. tratamentos psicoterapéuticos)!’®.

De facto, a posicdo dominante na doutrinal’® entende que o consentimento livre e
expresso do paciente isenta 0 médico da obrigacdo de guardar segredo, convertendo-se a sua
conduta em licita, uma vez que o paciente renunciou ao seu direito a intimidade naquele contexto
especifico. Neste sentido, o Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos dedica ao segredo
médico todo o Capitulo IV. Do referido diploma assume relevancia para nossa questao a escusa
do segredo prevista na alinea a) do seu artigo 32°, pressupondo a obtencéo de consentimento
do paciente pelo médico e que a revelacdo do segredo ndo venha a prejudicar terceiros. De certa
forma, a obrigacdo de informar o paciente e obter o respetivo consentimento € contraposta a
obrigacao de segredo médico, uma vez que ambas se fundam na ideia de uma relagéo de estreita

confianca entre o médico e o paciente!’’.

2.3.3. Bens juridicos protegidos

Cumpre agora indagar sobre quais sdo os direitos de personalidade acautelados pelo
direito ao consentimento informado no direito interno portugués. Como tal, afigura-se conveniente
tecermos brevemente algumas consideragfes relativas a realidade normativa juridico-penal e,

particularmente, em relacao a realidade normativa juridico-civil.

Importa dar nota que o mundo da medicina contemporénea vive numa constante
alteracao por influéncia do Direito, ndo apenas ao nivel da relagdo médico-doente, como também
ao nivel do ato médico, com a prevaléncia do modelo de autodeterminacao do doente. Como tal,
nao é de admirar que o direito de dispor livremente sobre o seu proprio corpo e a vida seja erigido
pelo direito em bem juridico e que, consequentemente, sejam criminalizados os procedimentos

médicos que atentem contra tal bem juridico. Dai que, a maioria dos ordenamentos juridicos

"SPEDRO, Rute Teixeira (2008) - A responsabilidade civil do médico - reflexdes sobre a noc¢éo da perda de chance e
a tutela do doente lesado. Coimbra Editora.p.78. Nota 175.

1"6ANDRADE, Manuel Costa (2004) - Direito Penal Médico: SIDA, testes arbitrarios, confidencialidade e segredo,
Coimbra: Coimbra Editora. p.202; PINTO, Paulo Mota (1993) - O Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada.
In Boletim da Faculdade de Direito. Vol. LXIX. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. pp. 479-
586.

Y"RAPOSO, Vera Licia (2013) - Do ato juridico médico. p.179
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europeus configura a realizagdo de tratamentos médicos realizados sem o consentimento do
paciente (livre e esclarecido) suscetivel de configurar como um crime de ofensas a integridade
fisica. Por contraposicéo, a Austria (§111° do Cédigo Penal austriaco), seguida de Portugal
(artigo 156° do Cdédigo Penal) criaram um tipo legal de crime em que o bem juridico tutelado, na
auséncia do consentimento sobre tratamentos meédico-cirtrgicos, ndo € o corpo, a saude ou vida

do paciente, mas sim a liberdade do mesmo?7817°,

Focando-nos agora no prisma civilista, levanta-se a seguinte questao: serd que uma
indemnizacéo civel pela violagdo do consentimento deve decorrer apenas da consideragédo da
lesdo do bem juridico liberdade, uma vez que o Cédigo Penal erigiu a liberdade como o bem
juridico a proteger? Ou deve, antes, resultar da violacdo de outros bens juridicos além da

liberdade?

De modo a responder a anterior questéo a doutrina!®® propde a autonomizacéo de dois
tipos de situagBes quando se esta perante uma intervengdo médica ndo consentida. Ha, entéo,
gue distinguir, por um lado, quando o médico ndo obtém validamente o consentimento do
paciente, mas dessa intervencdo ndo surgem danos corporais para 0 mesmo e, por outro, a
situacao de intervengdo sem o respetivo consentimento e dessa intervencao verificam-se danos

para aquele.

Com efeito, é pacifico na doutrina civil o entendimento que censura a conduta do médico
gue ndo cumpre o dever de obter o consentimento informado do paciente, mesmo que essa
intervencdo seja bem-sucedida. E que, a partir do momento em que o ato médico ndo é
consentido, passa a ser ilicito porque assenta numa invalidade, conforme disp6e o artigo 340°
do Cddigo Civil. Orlando de Carvalho, explica que independentemente da alteracédo do estado
da saude do doente para melhor ou para pior, certo € que a intervencdo médica “provoca sempre
incomodos fisico-psiquicos que, se assumem o minimo relevo para o Direito, ndo podem nao
haver-se como lesdes da integridade fisico-psiquica da pessoa”®!. Retira-se do exposto que

estes tipos de situagBes afetam sempre a integridade pessoal, para além da autodeterminacéo,

1"8RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes (2007) - Da Responsabilidade Médica. p 335.

179 incriminacao da falta do consentimento sobre tratamentos médicos visa proteger unicamente o bem juridico
autodeterminacgédo, conforme previsto no artigo 156.° do Cddigo Penal. Essa protecéo ndo esta vinculada ao resultado
final do tratamento nem acarretard, necessariamente, que o médico seja punido pela ofensa corporal, desde que sejam
preenchidos os requisitos subjetivos e objetivos do artigo 150° n® 1 do Cddigo Penal. Assim, o facto da equipa médica
ter melhorado o estado clinico do paciente ou até o ter salvado da morte néo justifica a interferéncia ilicita no espacgo
de raciocinio reservado unicamente a este Ultimo sobre a disposi¢éo do seu corpo.

8OpEREIRA, André Dias (2020) - Consentimento Informado em Direito Civil e Penal. In Colecdo de Formacao
Continua. Centro de Estudos Judiciarios. pp.25-30.

BLCARVALHO, Orlando de, Teoria Geral do Direito Civil (2021). 42 edicdo. Gestlegal. p. 216.
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sendo ambas abrangidas pela prote¢do do artigo 70° do Cddigo Civil. Com base nisso, nédo
hesitamos em considerar a ressarcibilidade dos danos n&do patrimoniais decorrentes desse
contexto, independentemente da ocorréncia de lesdo corporal'®?, Nesta o6tica, o Supremo
Tribunal de Justica®® reconheceu a obrigacdo de indemnizar ainda que o tratamento ndo

consentido ndo provoque prejuizos a saude.

No caso de se tratar de uma intervencao arbitraria em que se verifiquem danos corporais,
0 médico viola, igualmente, o bem juridico liberdade e o bem juridico integridade fisica e psiquica.
Como tal, acompanhamos a opinido de Sinde Monteiro, a qual determina o seguinte,
"entendemos ser legitimo pensar que o esclarecimento e 0 consentimento do doente ndo séo
exigidos apenas por motivos éticos, mas também para que ele possa decidir
autorresponsavelmente acerca da sua situagao patrimonial. (...) A ser assim, a entender-se que
0 prejuizo patrimonial deve ser incluido no ambito material de protecéo, tem de se recorrer &
qualificacdo da intervencéo ndo autorizada como ofensa corporal (artigo 483.°, n.° 1)"84 De
acordo com a posicao anteriormente defendida entre ndés que determina que a auséncia do
consentimento no campo civil resultar4 da infragdo simultanea dos direitos a liberdade de
vontade e & integridade fisica e moral, pode entender-se, no caso de se sucederem prejuizos
fisicos, que sejam indemnizados tanto os danos morais, como também os patrimoniais,

mantendo-se em linha com a ofensa corporal paradigmatica’®®.

Face ao exposto conclui-se no ambito do direito civil, tanto do ponto de vista doutrinario,

como jurisprudencial'®® que o consentimento informado, fundado sobre os artigos 70°, 81.° e 340°

82No gue respeita ao direito penal portugués esta situacéo configura-se de maneira diferente. Da leitura conjunta dos
artigos 150° e 156° do Cddigo Penal, bem como da sistematizacéo do cddigo, verifica-se que as intervengdes médicas
arbitrarias séo tipificadas como crime contra a liberdade e ndo, também, por ofensas corporais. Ja no direito civil, a
norma aberta do artigo 70° do Cddigo Civil permite construir um quadro distinto que inclui a violagdo do direito a
integridade fisico-psiquica nos danos indemnizaveis. Cfr. PEREIRA, André Dias (2020) - Consentimento Informado
em Direito Civil e Penal. p.26.

183Veja-se 0 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 2 de junho de 2015, Proc.n.°1263/06.3TVPRT.P1.S1,
acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2ceald56c7279080257e590036948b?0OpenDocu
men no qual se refere o seguinte:“Todavia, a obrigac@o de indemnizar existe mesmo que a operagdo ndo autorizada
ndo cause danos a salde. A lei ndo exige a ocorréncia de danos para a atribuigcdo de uma indemnizagdo em sede de
direito civil, pois que o objetivo do consentimento informado néo é evitar lesGes a saldde ou ao corpo do paciente, mas
salvaguardar a sua autodeterminagéo e o direito a disposicao do seu corpo (...). A violagado destes direitos traduz, em
si mesma, um dano ndo patrimonial, independentemente da verificagdo de outros danos patrimoniais e nao
patrimoniais decorrentes da intervencdo médica ndo consentida pelo facto de ndo terem sido observadas as leges
artis”.

BAMONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde (1989) - Responsabilidade por Conselhos Recomendagfes ou Informagdes.
Almedina. Coimbra. p.276.

85pEREIRA, André Dias (2020) - Consentimento Informado em Direito Civil e Penal. pp.29-30.

186 propdsito dos bens juridicos protegidos pelo instituto do consentimento informado na jurisprudéncia, leia-se o

Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 18 de margo de 2010. O tribunal afirma sem sombra de duvida que pode
haver responsabilidade civil pelos danos causados por uma intervengdo médica ndo procedida de informacéo, sejam
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https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2cea356c7279080257e590036948b?OpenDocument

do Cadigo Civil visa proteger um bem juridico misto: a liberdade de vontade e a integridade fisico-
psiquica. Por um lado, protege-se a autodeterminacdo, pois cada individuo tem o direito de
recusar qualquer intervencdo alheia no seu corpo, sob pena de comprometer a sua dignidade,
uma vez que o corpo é uma fronteira da identidade. Por outro lado, protege-se a integridade
fisica e psiquica, dado que as intervencbes alheias podem prejudicar essa integridade,
nomeadamente, o direito de recusa e o correlativo dever de obter o consentimento, que

constituem meios de impedir que outros realizem acc¢des potencialmente lesivas'®’.

2.3.4. Natureza juridica

Chegados a este ponto, cumpre agora determinar qual a natureza juridica do
consentimento prestado pelo paciente no dominio médico. Desde logo, face a falta de referéncia
explicita na lei acerca desta problematica comecemos por colocar as seguintes questbes: O
consentimento dado pelo paciente consubstancia um mero ato juridico? Ou sera que o referido
consentimento configura um verdadeiro contrato de prestacdo de servico médicos? Sera que
desse contrato resulta um verdadeiro direito subjetivo para este Gltimo, nomeadamente de exigir
0 ato médico previamente consentido? E caso assim se entenda, podera o prestador de cuidados
de saude exigir uma indemnizacao com fundamento em responsabilidade contratual (artigo 798°
e ss. do Cadigo Civil), quando o paciente decida revogar o respetivo consentimento antes de

processado determinado ato médico?

os danos derivados da violagédo do bem juridico liberdade, sejam os danos correspondentes a violagao do bem juridico
integridade fisica. O Supremo Tribunal de Justica reconhece no acérdao que a violagdo do dever de informar traduz-
se num consentimento invalido, pelo que as lesGes causadas a integridade fisica e a liberdade séo ilicitas, a partir da
gual nasce uma obrigacdo de indemnizar os danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos pelo paciente. Cfr.
Acérddo do do Supremo Tribunal de Justica, de 18 de marco de 2010, Proc. n° 301/06.4TVPRT.P1.S1, acessivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5eb13f3a87248aea8025773b003dc71a?0OpenDocu
ment; No mesmo sentido refere o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 22 de margo de 2013, Proc.n°
7053/12.7TBVNG.P1.S1, acessivel em
:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/988c851558ed0ab88025825800550bef?OpenDocu
ment o seguinte: “Tendo havido violacdo do dever de esclarecimento do paciente, com consequéncias laterais
desvantajosas, isto é, a perfuragédo do célon, e com agravamento do estado de salide, os bens juridicos protegidos
sédo a liberdade e a integridade fisica e moral, e os danos ressarciveis tanto sdo os danos patrimoniais como os danos
ndo patrimoniais”.

187RAIMUNDO, Miguel Assis (2014) - Consentimento informado, causalidade e 6nus da prova em responsabilidade
hospitalar. In Responsabilidade na prestagcdo de cuidados de saude. Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas. Lisboa.
p.78.
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Relacionada com a questéo de determinar se o referido consentimento constitui ou nao
um verdadeiro negdcio juridico, esta a problemética de saber a que regime se submetera
consentimento para a lesdo corporal. Na sugestiva terminologia de Orlando de Carvalho'® o

consentimento do ofendido pode ser tolerante, autorizante ou vinculante.

Em primeiro lugar o n°1 do artigo 340° do Cdodigo Civil funciona como uma causa de
exclusdo da ilicitude, retirando a um ato lesivo a sua natureza ilicita, desde que o respetivo
consentimento ndo seja contrario a uma disposicdo legal ou aos bons costumes. Este
consentimento, vulgarmente denominado de tolerante ou justificante, ndo faculta um direito de
agressao ao autor da leséo, constituindo antes uma justificacdo daquele outro que a sofre'®. Em
virtude da livre revogacéo deste consentimento, ndo hé lugar a ressarcibilidade de eventuais
prejuizos que se venham a verificar. A doutrina dominante!®® afirma que consentimento tolerante
consubstancia um ato juridico unilateral, meramente integrativo da excluséo da ilicitude. Ou seja,

nao é constitutivo, na medida em que néo cria qualquer direito para 0 agente da leséo.

Por sua vez, no artigo 81°, n°2 do Cédigo Civil encontramos o consentimento autorizante,
consentimento este que atribui verdadeiramente um direito. Trata-se, neste caso, de um poder
juridico para agredir o corpo de outrem?!®!. Saliente-se que o consentimento autorizante podera
ter lugar por meio de negdcio juridico unilateral, como por meio de um contrato!®?. Relativamente
a este Ultimo, a parte que beneficia do consentimento tem o direito de exigir que a outra suporte
os efeitos juridicos e factuais decorrentes da sua execuc¢ao. Contudo, considerando que o artigo
81°, n°2 do Cadigo Civil assenta na autolimitacdo de direitos de personalidade, abriu-se uma
excecdo a tradicional regra contida no n°1 do artigo 406° do Cddigo Civil, pelo que o
consentimento em causa serd sempre livremente revogavel. Assim, o titular do direito de
personalidade autolimitado pode, a todo o tempo e arbitrariamente, por termo ao consentimento.

Decorre, porém, uma consequéncia para aquele que revoga o0 consentimento anteriormente

188CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral. p.207.
189CARVALHO, Orlando de (2021) - Teoria Geral. p.207.

19030RGE, Fernando Pessoa (1995) - Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Alimedina. Coimbra.
p.270; LEITAO, Luis Menezes (2022). Direito das Obrigacdes. Vol. |. 16.2 edicéo. Almedina. Coimbra. p. 306.

BlCARVALHO, Orlando de (2021) - Teoria Geral. p. 207.

19250UsA, Rabindranath Capelo de (1995) - O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora. 1995.
p.407.
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prestado que consiste na obrigacao de indemnizar a outra parte pelos prejuizos causados pela

frustracdo das suas legitimas expectativas®1%,

Finalmente, o consentimento vinculante estabelece um compromisso juridico auténtico,
designadamente na forma de contrato, sendo apenas admitido em casos excecionais e
irreversiveis de forma unilateral, nos termos gerais dos negdcios juridicos (artigos 230° e ss. e
406° do Cadigo Civil). Neste caso, ndo ha atribuicdo de um poder de lesdo, mas sim uma
disposicdo normal e corrente de direitos de personalidade que néo se traduzem numa limitacdo
ao exercicio desses direitos, conforme determina o art. 81°, n° 2 do Cédigo Civil. Assim sendo,
incluem-se aqui os contratos de trabalho e de préaticas desportivas que ndo estejam isentos de
certos perigos, desde que sejam razoaveis e nao limitativos da personalidade, assim como o

préprio contrato de aleitamento?®®.

Ao convocar-se esta triparticdo de cariz doutrinal, poder-se-ia pensar que a resposta a
questdo apenas teria implicacdes teodricas. No entanto, estamos perante um problema que
assume contornos praticos. Ora, 0 consentimento prestado pelo paciente é revogavel, a todo o
tempo, mesmo no decurso terapéutico, conforme se retira de uma conjugacao da leitura do artigo
81°, n° 2 do Cddigo Civil, do artigo 38° n® 2 do Cddigo Penal, bem como do artigo 5°, paragrafo
3 da Convencao de Oviedo. A revogacao, nestes termos, ndo obedece a qualquer formalidade,
pois ndo faz sentido uma imposicado formal para perturbar a invasdo na integridade fisica e
psiquica. Acresce, também, que a renlncia a esse direito de revogar sera nula por contrariedade
a ordem publica, conforme disp&e o artigo 280°, n°2 do Cdédigo Civil, tendo em conta os valores

juridicos em guestéo.

Por outro enfoque, é de ressalvar a aplicabilidade do ressarcimento previsto no artigo 81°,

n° 2 do Cdédigo Civil ao consentimento nas intervencfes médicas, sejam terapéuticas ou nao,

193GONZALEZ, José Alberto (2019) - Cédigo Civil Anotado. p.143.

194“Qualquer que seja a melhor interpretacdo a dar a este segmento normativo, uma coisa € certa: ndo pode o
montante da indemnizagdo em causa ser tdo alto que, na pratica inviabilize o exercicio do direito de livre revogacao.
(...) Note-se, suplementarmente, que 0s prejuizos a reparar sdo aqueles que atingirem as “legitimas expectativas” da
outra parte e ndo os que resultarem da violagdo de direitos alheios (v.g. Artigo 483°, n°1 CC). Ora, a expetativa é,
reconhecidamente, algo menos do que um direito subjetivo (com maior rigor, € uma situagdo juridica que pode
desembocar num direito, mas ainda o néo é). Pelo que, em concluséo, admitindo-se a justeza do direito a atribuicdo
da compensacéo em causa, impde-se que esta apenas se destine a cobrir as despesas que a “outra parte” fez mas
ndo teria feito se o consentimento jamais tivesse sido outorgado. Quer isto dizer que, por conta daquele que se
aproveita da autolimitacéo autorizada pelo titular do direito de personalidade é que deve correr o risco de este o revogar
guando entender. O que tendo em conta que retira beneficios que, em principio, Ihe estariam liminarmente vedados,
é uma solucéo razoavel.” Cfr. GONZALEZ, José Alberto (2022) - Reconhecimento facial (FRT) e direito & imagem.
Facial recognition (FRT) and image rights. In Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Nameros 1
e 2. Lisbon Law Editions. pp.582-583.

19550USA, Rabindranath Capelo de (1995) - O Direito Geral de Personalidade. p. 221. Nota 446.
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uma vez que estas ndo compreendem qualquer legitima expetativa de outrem. Mesmo nas
intervencdes médicas em beneficio alheio, como sdo os casos, das investigacdes clinicas ou das
doacao de 6rgaos, onde sera possivel conceber uma eventual esperanca de terceiros, estas ndo
se encontram legalmente protegidas!®®. Acresce, ainda, que a exigéncia de indemnizacdo
constitui uma forte limitacdo da autodeterminacdo do paciente, uma vez que estamos a falar de
consentir a pratica de um ato médico que terd interferéncia sobre o corpo da pessoa que autoriza.
Logo, deve-lhe ser conferida a possibilidade de voltar atras sem que com isso esteja obrigado a

indemnizar.

Note-se ainda que tanto o consentimento vinculante, como o autorizante exigem
capacidade negocial. Ja o consentimento tolerante ndo esta sujeito aos principios e regras que
regem a capacidade em matéria de negdcios juridicos podendo ser dado pelo menor, atendendo

a maturidade deste na avaliagdo das respetivas consequéncias!®’.

Do exposto, podemos inferir que quando estejam em causa interven¢des médicas havera
sempre lugar para a aplicacédo do regime do consentimento tolerante!®® (artigo 340° do Cédigo
Civil), assente na livre revogabilidade e na néo ressarcibilidade de quaisquer prejuizos®®. Daqui
retira-se, portanto, que o consentimento para intervencao ou tratamento médico € uma causa de
justificacdo, consistindo na manifestacdo de vontade do paciente, assumindo a natureza de
simples ato juridico, podendo beneficiar sempre que a analogia o permita do regime juridico dos

negécios juridicos, conforme indica o artigo 295° do Cdédigo Civil?®.

2.3.5. Requisitos externos do consentimento

2.3.5.1. Modalidades de declaracéo

196 legislac@o especial sobre este tipo de matérias consagra a livre revogabilidade, sem obrigacao de indemnizar.
Cfr. artigo 6°, n° 1, alinea. b) da Lei n® 21/2014, de 16 de Abril e artigo 8°, n°® 6 da Lei n.° 12/93, de 22 de Abril.

197RIBEIRO, Geraldo Rocha (2010) - Quem decide pelos Menores? Algumas Nota sobre o Regime do Consentimento
Informado para os Atos Médicos. In Lex Medicinae. Revista Portuguesa de Direito da Saude. Ano 7. N°14.p.216

198N 0 mesmo sentido veja-se GONZALEZ José Alberto (2019) - Codigo Civil Anotado. p.579.

199pEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. pp.73-75; SOUSA, Rabindranath Capelo de (1995) -
O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora. 1995. p. 221.nota 446.

200RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. p.423.
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O ordenamento juridico nacional consagra, conforme dispde o artigo 219° do Cédigo Civil,
o principio da liberdade declarativa, quanto a forma dos negdcios juridicos. Este preceito
determina que a declaracédo de vontade é vélida independentemente do modo, no pressuposto
de se adequar a concec¢do do ato declarativo. Segundo o artigo 217° do Codigo Civil um
consentimento efetivo pode revestir-se de declaracdo expressa ou técita, regra geral dos

negaocios juridicos, aplicavel segundo o artigo 295° do mesmo diploma.

E de aplaudir o entendimento do acérddo do Supremo Tribunal de Justica®! no qual se
reconheceu que o consentimento tacito € estabelecido pela conduta do doente, evidenciando
indicios exteriorizaveis inequivocos. Portanto, o0 consentimento tacito assentard num
comportamento concludente do paciente. De facto, estabelecida confianga na relacdo médico-
paciente, certos procedimentos clinicos comuns isentos de riscos dispensam o consentimento
expresso, dado que o doente pressupde que estes podem vir a ocorrer. Alguns atos durante a
avaliacao clinica (v.g. elaboracao da histéria clinica ou a auscultagcdo pulmonar) enquadram-se
neste conceito de consentimento implicito. No entanto, verifica-se, tanto na legislacdo
internacional como na portuguesa, situagbes em que se exclui o consentimento técito,
constituindo-se a obrigatoriedade de um consentimento expresso ou explicito. Este tipo de
consentimento significa, portanto, para o profissional médico a obtencédo de uma manifestacédo
de vontade inequivoca proveniente da declaracdo do paciente através de um meio direto e

explicito?°2,

Contudo, ndo podemos deixar de referir o entendimento de um acérddo do Supremo
Tribunal Justica?®®, ao afirmar que, apds escolher livremente a clinica, o paciente esta obrigado
a uma “t4cita aceitacdo da orientagdo médica que na clinica receba (...) € impensével aceitar a
hipétese de n&o consentir no caminho terapéutico seguido”. Ora, o consentimento-aceitacao que
se traduz num consentimento para a celebracdo do contrato de prestacdo de servico médico

distingue-se do consentimento-assentimento destinado a intervencao ou tratamento médico. Por

201¢cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 7 de junho de 2011, Proc.n® 1581/07.3TVLSB.L1.S1, disponivel
ﬁtr?ﬁs://www.dqsi.pt/isti.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6190a514bc9d85cf802578aa003183d3?OpenDocu
ment

@ntidade Reguladora da Saude (2009) - Consentimento Informado - Relatério Final. p.29.

203Cfr, Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 18 de marco de 2010, Proc. n® 301/06.4TVPRT.P1.S1, acessivel
E{Pp-s://www.dqsi.pt/isti.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa8l4/5eb13f3a87248aea8025773b003dc71a?OpenDocu
ment
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isso, 0 assentimento inicial de escolha da clinica limita-se a confiangca dos seus servi¢cos, mas

ndo implica uma opc¢éo definitiva por todos os cuidados a serem realizados?%.

A modalidade de consentimento presumido esta prevista nos artigos 39° e 156°, n° 2 in
fine do Codigo Penal, 340°, n°® 3 do Cddigo Civil, 8° da Convencédo de Direitos Humanos e a
Biomedicina e 22° do CdAdigo Deontolégico da Ordem dos Médicos. Trata-se de uma figura
distinta do consentimento propriamente dito e apenas se aplicara subsidiariamente. A primeira
refere-se a expresséo da vontade do préprio doente, enquanto que o consentimento presumido
consiste numa inferéncia, um juizo ex ante de prognose péstuma daquilo que o doente quereria
se soubesse e pudesse no momento expressar-se quanto ao procedimento efetuado antes da
intervencdo?®. Dado que é necessario recorrer a um critério objetivo para efetuar tal juizo, tanto
a jurisprudéncia®®® como a doutrina?®” entendem aplicar-se o critério do bonus pater familias
(conceito juridico do homem médio) colocado na posicdo do paciente e com 0S especiais
conhecimentos que este possui, na impossibilidade de aplicagdo da figura do “paciente em
concreto™®. Esta solucéo decorre do principio da boa-fé, no qual o médico age salvaguardando

a salde e vida em prol da autodeterminacéo do paciente?®. Portanto, o que importa é procurar

204pEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. pp.77-79.

205«Ealar em consentimento presumido €&, antes de mais, falar de auséncia de consentimento real. Antes se apresenta
como causa de justificacao da conduta de terceiro, por se determinar por referéncia a valores e interesses do lesado
que permitem aferir o sentido presumido da decisé@o que teria o lesado, caso fosse capaz.” Cfr. RIBEIRO, Geraldo
Rocha (2017) - A decisdo médica no ambito dos cuidados de saude de incapazes adultos. In Lex Medicinae. Revista
Portuguesa de Direito da Saude. Ano 14. N°27-28. p.86.

2067c6rdzio do Supremo Tribunal de Justica de 6 de fevereiro de 2015, Proc.n°1263/06.3TVPRT.P1.S1, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2ceald56c7279080257e590036948b?0OpenDocu
ment

207Em primeira linha, é necessario recorrer ao critério ou padrao do médico razoavel. Muito sucintamente, este critério
geral e abstrato parte da presungédo de que a informacao € suficiente quando corresponda aquela informagdo que um
médico razoavel, nas mesmas circunstancias, teria fornecido ao paciente. Logo, considera-se que o paciente recebeu
as informacgdes necessarias a formagao da vontade, quando um paciente razoavel, na mesma situacgao, se contentaria
com tais informag¢des. Portanto, de acordo com os critérios referidos invoca-se padrdes médios de conduta de forma
a aferir do cumprimento do dever de informar. Cfr. RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado.
pp.256 e ss.

208Neste ambito, Abilio Neto afirma que “o julgador, ao aplicar a lei no ambito do direito de personalidade, ndo deve
atender a um tipo humano médio, ao conceito de cidaddo normal e comum, antes deve ter em conta a especial
sensibilidade do lesado tal como ele é na realidade” Cfr. NETO, Abilio (2009) - Cddigo Civil Anotado. 162 ed. Revista
e Atualizada. Lisboa. Ediforum. Edi¢des Juridicas Lda. p.52; O mesmo é o ponto de vista da jurisprudéncia que no ja
mencionado acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 9 de outubro de 2014, Proc.n.° 3925/07.9TVPRT.P1.S1,
disponivel em: https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/F80B5C5850AFDFB780257D6D003027B ¢é afirmado que “o contetido do
dever de informacdo € elastico, ndo sendo, nomeadamente, igual para todos os doentes na mesma situagdo”. No
acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 1 de abril de 2014, Proc.n® 3925/07.9TVPRT.P1, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/-/452290C06222DA5A80257CDD0045B9B3 refere-se também que “(...)sempre tera de se
verificar, em concreto, a densidade da informacgéo a prestar(...)".

209Refira-se qgue se ndo for demonstrada uma grande probabilidade da rejeicdo do paciente em tribunal de uma
atuacao fundada no consentimento presumido o médico seré absolvido & luz dos principios in dubio pro reo e in dubio
pro vita (ou pro salute). Cfr. RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do Regime das Intervengdes. p.8.
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a vontade conjeturavel do paciente?!®, mas ndo do seu representante legal ou do préprio médico,
tornando-se crucial determinar qual o seu sistema de valores. Cabera ao médico adotar todas as
medidas possiveis, incluindo a consulta aos familiares e as pessoas mais proéximas do paciente
(artigo 21°, n°6 do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos). Neste contexto, cumpre reforcar
a relevancia que o testamento vital pode assumir, na medida em que assegura ao paciente que

a sua vontade real sera respeitada, mesmo quando néo esteja em condicbes de a manifestar.

N&o obstante, esta figura tem o mesmo efeito que o consentimento efetivo no &mbito do
direito substantivo (artigo 39°, n.° 1 do Cddigo Penal) e, nesse sentido, a intervencao médica
classifica-se como gestdo de negocios?':.

Face ao seu caréater subsidiario, a utilizacdo deste instituto apenas sera viavel em
determinadas situacfes. A presuncgéo pressupde a disponibilidade dos interesses (tal como no
consentimento efetivo?'?), a necessidade absoluta de intervir, ampliar ou alterar o procedimento,
reservando-se para 0S casos em gque 0 paciente se encontre incapacitado de expressar a sua
vontade real, ndo sendo possivel recorrer aos seus representantes legais e, ainda quando nao
houver razées para crer que a vontade real do paciente seja diferente?®. A sua aplicacéo significa
a prevaléncia ao dever de agir, corolario do principio da beneficéncia, que pauta a ética médica.
Posto isto, ndo nos parece inequivoco considerar que o instituto do consentimento presumido
envolve uma hierarquizacdo ou ponderagéo de direitos. Assim, quando o médico realiza uma
intervencdo num paciente inconsciente para lhe salvar a vida, desconhecendo a sua vontade
real, esta a preferir o bem juridico vida, sacrificando a integridade fisica do paciente?'*. Ao invés,

nos procedimentos terapéuticos prorrogaveis ou desnecessarios ndo se justifica a presungéo do

21040 consentimento presumido obtém-se procedendo a determinagdo da vontade hipotética-conjectural do paciente

(...) isto é, através da vontade que o mesmo teria manifestado se houvesse previsto aquela questao. Baseia-se, por
regra, numa ponderacgédo de interesses objetivos decorrentes de um juizo de prudéncia e de normalidade que esta, no
entanto, sujeita a uma correcgdo de base subjetiva.” Cfr. com RIBEIRO, Geraldo Rocha (2017) - A decisdo médica.
p.88.

21IMARTINEZ, Pedro Romano (2011) - Responsabilidade Civil por Ato ou Omissdo do Médico: Responsabilidade civil
médica e seguro de responsabilidade civil profissional. In Estudos de Homenagem ao Professor Carlos Ferreira de
Almeida. Vol. Il. AlImedina. Coimbra. pp. 466-467.

212Nz0 cabera, portanto, no caso de pacientes incapazes que em nenhum momento possuiram discernimento e
autonomia. Cfr. RIBEIRO, Geraldo Rocha (2017) - A decisédo médica. p.89

213RIBEIRO, Geraldo Rocha (2017) - A decisdo médica. pp.86-87.

LIMA, Pires de; VARELA, Antunes (1987) - Cadigo Civil. p. 304

24FRUTUOSO, Miriam Vieira da Rocha (2012) - O Direito a Informacéo e o Dever de Informar em Contextos de
Saude. Mestrado em Direito Judiciario apresentada a Escola de Direito da Universidade do Minho. Braga. p. 77. Nota
169.
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consentimento, devendo aguardar a decisdo do paciente ou solicitar ao tribunal a nomeacéo de

um representante legal®.

Por fim, o consentimento hipotético, que constitui uma modalidade de comportamento
licito alternativo, tem sido apresentado como defesa possivel contra a responsabilizacdo por ato
médico. Esta figura foi pensada para os casos de alargamento de operagdes, i.e., de situacdes
em que nao se coloca a necessidade de intervir imediata para salvar a vida ou a saude do doente,
mas em que ndo consegue obter o seu consentimento por este estar inconsciente, 0 médico atua
como se o consentimento houvesse sido prestado com a finalidade de evitar uma segunda
intervencao, que as leges artis e a ética médica desaconselham.?'® A admissibilidade da figura é
discutivel, ndo obstante esta construcdo doutrinal tem como objetivo evitar potenciais posi¢cdes
abusivas por parte dos pacientes?'’. Sdo pressupostos da existéncia deste consentimento: 1)
gue tenha sido fornecida ao paciente um minimo de informacéo; 2) que haja a fundada presuncéo
de que o paciente nédo teria recusado a intervencao se tivesse sido devidamente informado; 3)
gue a intervencao fosse: i) medicamente indicada,; ii) conduzisse a uma melhoria da saude do
paciente; iii) visasse afastar um perigo grave; 4) a recusa do paciente nao fosse objetivamente

irrazoavel, de acordo com o critério do paciente concreto“?*8,

2.3.5.2. Atualidade

O consentimento para ser valido deve ser atual e declarado precedentemente aos atos
médicos e permanecer até ao fim do processo terapéutico?!®, podendo ser revogado a qualquer

momento antes da realizacdo do ato e durante a execucdo do mesmo, desde que a interrupgao

215Entidade Reguladora da Saude (2009) - Consentimento Informado. p.39.

216ac6rdao do Supremo Tribunal de Justica de 6 de fevereiro de 2015, Proc.n°1263/06.3TVPRT.P1.S1, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2ceald56c7279080257e590036948b?0OpenDocu
ment

21"pEREIRA, André Dias (2005) - O dever de esclarecimento e a responsabilidade médica. In Responsabilidade civil
dos médicos. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. p.483.

218ac6rdao do Supremo Tribunal de Justica de 6 de fevereiro de 2015, Proc.n°1263/06.3TVPRT.P1.S1, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2ceald56c7279080257e590036948b?0OpenDocu
ment

219\ ote-se que “se o doente for submetido a intervenges diversas — de diagnostico ou de terapéutica — com autonomia
relativamente aos riscos que comportam e as esperancas que permitem, cada uma das intervengdes merece um
procedimento separado de informacdo e de consentimento.” Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, PEREIRA, André Dias
(2006) - Consentimento Informado. Coimbra: Centro de Direito Biomédico. p.53
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ainda possa ser eficaz??°. Portanto, havendo um intervalo significativo entre o momento em que
0 paciente d& o consentimento e o inicio da intervencao, é necessario re-confirma-lo?*. Por sua
vez, a Convencéo de Oviedo no seu artigo 9° dita que a vontade anteriormente manifestada,
paradigmaticamente sob a forma do testamento vital, deve ser respeitada em razdo da protecao
da autodeterminacdo. Porém, aquele pode ndo ser suscetivel de aplicacdo quando a passagem
do tempo e a evolucdo da medicina questionem a imutabilidade da vontade nele manifestada,
i.e., caso surjam razdes substanciais posteriores que contestem a sua consisténcia?????3, Cabera,
naturalmente, ao médico examinar ou reafirmar a vontade expressa no testamento vital, face aos
interesses em questao e a circunstancia atual. J4 a concordancia superveniente, por seu turno,

determina a ineficacia do consentimento??*.

Uma parte significativa da doutrina??® propde um “prazo de reflexao” entre a recegéo de
informacgé&o e a declaracdo de assentimento, permitindo ao paciente refletir e ponderar sobre as
vantagens e riscos da intervengdo. E comum surgirem novas dividas que necessitem de
esclarecimento e reconsideracdo apos uma primeira reflexdo. Dai que, em determinadas
situacdes a lei recomenda o respeito por determinado prazo de reflexdo como se vislumbra no
artigo 74°, n.° 2 do Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos e exige no caso do artigo 142°,
n°4 alinea b) do Codigo Penal acerca da interrupcao voluntaria da gravidez. No entanto, observe-
se que a lei ndo estabelece nenhum prazo nesse sentido para a generalidade das situagoes,
uma vez que o artigo 20°, n°2 do Cdodigo Deontolégico da Ordem dos Médicos apenas sugere a
consideracdo de um periodo temporal de reflexdo, sem carater vinculativo. Seria mais adequado

aprovar periodos minimos de reflexdo®?®, particularmente em intervengbes que exigem

2200 consentimento n&o é revogavel no caso da dadiva e colheita de tecidos ou células de seres humanos, quando a
vida do recetor estiver em risco devido ao procedimento de preparagéo do pré-transplante ja realizado (artigo 24°, n°1
da Lei n°12/2009 de 26 de marco, anexo IV, A n°6) e a colheita forgada constitua o Unico meio de salvar a vida do
recetor. Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto (2021) - Comentério do Cddigo Penal: a luz da Constituicdo da Republica
e da Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem. 42 edicdo. Lisboa: Universidade Catolica Editora. p.294

221Esta exigéncia é reafirma pelo Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 22 de margo de 2018, Proc.n°
7053/12.7TBVNG.P1S1, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/988c851558ed0ab88025825800550bef?OpenDocu
ment onde se Ié “(...) sendo, além disso, necessario, em caso de repeticdo de intervengdes, que tais esclarecimentos
sejam actualizados, tendo em conta, designadamente, que 0s riscos se podem agravar com a passagem do tempo”.
222A BUQUERQUE, Paulo Pinto (2021) - Comentario do Cédigo Penal. pp.294-295.

223 Jei prevé essas possibilidades determinando um prazo de eficacia da diretiva, conforme dispde o artigo 7° da Lei
n.° 25/2012, de 16 de Julho). Cfr. PEREIRA, André Dias (2014) - Diretivas antecipadas de vontade em Portugal. In
Julgar. Numero Especial. pp. 296-297

224RAPOSO0, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico médico. p. 411. Nota 1040. Em posicio oposta, JORGE, Fernando
Pessoa (1995) - Ensaio sobre 0s pressupostos. pp. 273 e ss.

225RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico médico ao problema juridico. Coimbra: Almedina. pp.220-221
OLIVEIRA, Guilherme de, PEREIRA, André Dias (2006) - Consentimento Informado. p.25.

2286Como recomenda a Norma n® 015/2013 de 03/10/2013 atualizada a 04/11/2015.
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consentimento por escrito, sem prejuizo de serem prolongados dependendo da gravidade da
cirurgia, o discernimento, a idade e a personalidade do paciente em questéo.

2.3.5.3. Forma

Como ja mencionado anteriormente, a regra geral quanto a forma para a prestacao do
consentimento informado quanto a generalidade dos atos médicos é a da consensualidade
(artigo 219° do Cddigo Civil). Em caso de auséncia de disposi¢éo geral a explicitar a forma do
consentimento recorre-se a aplicacao da referida norma que possui relevo juridico declarando-
se sob qualquer forma. Por conseguinte, o consentimento pode ser validamente prestado por

gualguer meio, sendo a oralidade a regra geral®?’.

No entanto, esta regra contempla algumas excec¢des. Referimo-nos aos casos em que a
lei exige consentimento expresso para determinadas intervencdes. A maioria das quais requerem
forma escrita??8, ocasionalmente acompanhada, da participacéo de entidades terceiras®® ou da
interferéncia judicial®®®. A exigéncia de forma mais solene visa a certeza e seguranca juridicas®.
Por um lado, promove a capacidade reflexiva e ponderativa da decisdo, desde que o
consentimento escrito seja precedido do cabal cumprimento dos deveres de informacdo e
esclarecimento que recaem sobre o médico. Isto dado que a informagéo escrita pode
complementar a informacao oral, mas ndo a substitui. Como tal, o0 consentimento escrito acaba
por englobar em si um consentimento oral, funcionando como uma espécie de duplo
consentimento. Por outro, simplifica o processo probatorio, particularmente para determinados

tratamentos que envolvem métodos invasivos e riscos elevados, a maioria dos quais ndo sao de

22’PEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. p. 394; Ver, por seu turno, o Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica de 18 de marco de 2010, Proc. n.° 301/06.4TVPRT.P1.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5eb13f3a87248aea8025773b003dc71a?OpenDocu
ment, no qual € mencionado que: “(...) o consentimento, a menos que a lei expressamente diga o contrario, pode ser
prestado por qualquer forma — ndo necessita de ter a forma escrita”.

228¢fr. ponto 5 da Norma n° 015/2013 de 03/10/2013 atualizada a 04/11/2015

229V.g. intervencgdo da comissdo de ética em ensaio clinico (artigo 16° da Lei n.° 21/2014, de 16 de Abril); intervencéo
de médico diferente na interrupcéo voluntaria da gravidez (art. 142.2, n.° 2 do Cédigo Penal)

230V.g. doacdo de drgdo ou tecidos em maiores incapazes por razao de anomalia psiquica (artigo 8°, n° 5 da Lei n.°
12/93, de 22 de Abril); Para maiores desenvolvimentos consultar RODRIGUES, Joéo Vaz (2001) - O Consentimento
Informado. pp. 428-431

23IRODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. p.19.
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natureza terapéutica®®2. No entanto, é importante observar que ndo existe regra geral que exija
uma forma especial de consentimento em intervengbes invasivas®®. Por outro lado, é

recomendavel que o dissentimento seja registado por escrito?3423,

O ato juridico € nulo por falta de forma legal, conforme dispde o artigo 220° do Cédigo
Civil. No entanto, a imposi¢ao do consentimento escrito traduz-se em geral numa formalidade ad
probationem?®, A auséncia da referida formalidade, ao contrario da ad substanciam, podera ser
substituida por confissédo expressa (cfr. artigo 364°, n°2 da referida norma) mas nao pelo registo
do consentimento em ficheiro clinico ou por testemunho, ndo desencadeando necessariamente
a nulidade?’. Contudo, ndo se pode negar o valor probatério destes ultimos (cfr. artigo 413.° do
Cddigo de Processo Civil), uma vez que podem ser utilizados para demonstrar uma consideravel
veracidade do consentimento, o comportamento licito alternativo do médico e favorecer uma

reducdo do quantum indemnizatorio.

No caso da exigéncia de concordancia escrita ha que ter em conta a Norma n° 015/2013
de 03/10/2013 da Direcdo Geral da Saude?®, que geralmente se traduz na utilizacdo de
formularios. A referida norma especifica 0s tratamentos que requerem consentimento escrito,

fornecendo uma série de instrucdes relacionadas com o formulario apresentado no seu anexo.

Z32MELO, Helena Pereira de (2020) - O Consentimento Esclarecido. p.123; RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O
Consentimento Informado. p.433.

23ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago (2015) - Direito da satde. p.275.

234cCtr, ponto 10, alinea a) da Norma n°® 015/2013 de 03/10/2013 da Direcéo Geral de Saude

Z3MELO, Helena Pereira de (2020) - O Consentimento Esclarecido. p.123

2360 Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 31 de janeiro de 2006, Proc .n°3965/05, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/aa919d88987f9e7e802571160058d66f?0OpenDoc
ument procede a distin¢cdo de formalidades ad substantiam e formalidades ad probationem: IV — A distin¢éo doutrinaria
entre formalidades ad substantiam e formalidades ad probationem radica no facto de as primeiras serem insubstituiveis
por outro meio de prova, cuja inobservancia gera a nulidade, enquanto que as segundas a sua falta pode ser suprida
por outros meios de prova mais dificeis; Por seu turno, Acordao do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 7 de
dezembro de 2017, Proc.n°440/13.5TBVLN-A.G1, acessivel em: https://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/-
/05F23859F8F08E40802582190037E0FB refere o seguinte: Il - Em regra, as exigéncias legais de forma séo ad
substantiam, como se retira do disposto no art.° 220.° do C.C. que comina com a nulidade a inobservancia da forma
legalmente prescrita. IV - Admite, contudo, o referido art.® 220.°, que a lei preveja outra sancéo para a falta de forma.
E o que ocorre quando o documento seja exigido apenas para facilitar a prova da declaracdo — formalidade ad
probationem. Neste caso, da inobservancia da forma legalmente imposta apenas resulta dificultada a prova, ndo sendo
afectada a validade do acto, que, porém, s6 podera ser provado ou por um meio mais solene, com forga probatdria
superior a do documento exigido, ou por confissao, de acordo com o disposto no n.° 2 do acima mencionado art.® 364.°
do C.C.. V — Porém, mesmo estando em causa uma formalidade ad substantiam, a prova efectiva e real da existéncia
do contrato podera ser obtida por confissdo e mesmo por testemunhas, ja que um dos efeitos da declaracdo de
nulidade do negdcio é a obrigacéo de restituicdo de tudo o que tiver sido prestado — restituicdo em espécie ou, ndo
sendo esta possivel, o valor correspondente, de acordo com o disposto no art.® 289.°, n.° 1 do C.C.”.

23’RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. p.436.

238N orma n° 015/2013 de 03/10/2013 atualizada a 04/11/2015, disponivel em:
https://www.dgs.pt/directrizes-da-dgs/normas-e-circulares-normativas/norma-n-0152013-de-03102013.aspx.
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O objetivo é regular o processo do consentimento informado com devida transparéncia, incluindo

informagdes diversas para facilitar o entendimento dos pacientes.

Porém, tem-se questionado o recurso a estes formularios no &mbito do consentimento
informado uma vez que se traduzem em minutas pré-elaboradas de modo genérico, insuscetiveis
de alteracéo e de inteligibilidade por adotarem terminologia demasiado técnica. Nesse caso, ndo
nos espanta que no formulario ndo sejam contempladas as circunstancias individuais de cada
paciente, bem como as nuances especificas de certas condicbes médicas, por se limitar a
descrever um quadro clinico geral e abstrato?3. A solucdo preconizada pela doutrina?*° determina
gue o contetido dos formulérios seja adaptado para atender as caracteristicas individuais de cada
paciente. Como tal, a comunicagcdo oral € fundamental, pois ndo pode ser substituida pela
informacéo escrita. Esta Ultima pode complementar, e, por mais detalhada que seja, ndo elimina

a necessidade de esclarecimento verbal.

Note-se que a assinatura do paciente no formulario corresponde meramente ao registo
da relacdo médico-paciente ou a uma formalidade sem conteddo substancial. Embora a
utilizagdo de formulérios tenha sido considerada como prova materialmente visivel de um
consentimento informado, esta possui somente valor complementar e nunca € suficiente por si
s6 para garantir um verdadeiro consentimento informado assente no cumprimento do dever de
informar e esclarecer. Neste sentido, a jurisprudéncia?*! sustentou que o documento assinado
pelo doente ndo constitui prova plena da validade do consentimento ali demonstrado. Para
prevenir tal situacdo é fundamental adotar um procedimento sistematico de boa pratica médica.
Assim sendo, em termos probatérios parece-nos eficaz registar no processo clinico as
informagdes fornecidas ao doente, passiveis de demonstrar a diligéncia do médico no sentido de

prestar as informacGes e de respeitar a vontade do paciente?42243,

23RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. pp.443-444.

240CcASTRO, Jorge Rosas de (2014) -“Consentimento informado e medicina defensiva. In Julgar. Nimero Especial.
Coimbra Editora. Pp.214- 215; ALMEIDA, Leonor Duarte de (2011) - Consentimento informado. Fundamentos e
aplicacédo de adequada metodologia para a sua obtengéo - Breves consideragées. In Revista da Sociedade Portuguesa
de Oftalmologia. Vol. 35. N.° 1. p. 90.

2410 referido acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 9 de outubro de 2014, Proc.n.° 3925/07.9TVPRT.P1.S1,
disponivel em: https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/F80B5C5850AFDFB780257D6D003027BF afirmou inicialmente que “a
referéncia num documento, assinado por médico e doente, a que aquele “explicou” a este, “de forma adequada e
inteligivel”, entre outras coisas, “os riscos e complicagbes duma cirurgia” ndo permite ajuizar da adequagao e
inteligibilidade e, bem assim, dos riscos concretamente indicados, pelo que é manifestamente insuficiente”. Apesar
disso, reconheceu que “nos termos do artigo 376.°, n.°2 do Cédigo Civil, fazem prova plena, contra o confitente e nas
relagcdes declarante/declaratario, de que as declaragGes ali referidas foram efetivamente prestadas”.

242ALMEIDA, Leonor Duarte de (2011) - Consentimento informado. p. 90; OLIVEIRA, Guilherme de, PEREIRA, André
Dias (2006) - Consentimento Informado.. p.51

2430 obrigatoriedade de incluir o consentimento no processo clinico esta prevista na Norma 15/2013 (1-b, 6).
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Quando se opta pela utilizacdo de formularios, o seu contetdo tem de respeitar certos
limites. Uma parte significativa da doutrina propde a aplicabilidade analégica do diploma das
clausulas contratuais gerais (Decreto Lei n° 446/85, de 25 de Outubro), com as devidas
adaptacGes no controlo de formulario de consentimento?®. Desde logo, sdo inadmissiveis
quaisquer clausulas abusivas, nomeadamente aquelas que excluam ou limitem a
responsabilidade por danos causados a integridade moral, fisica ou salde das pessoas, que
envolvam dolo ou culpa grave no exercicio da atividade médica (artigo 18°, alineas. a) a d) do
Decreto Lei n° 446/85, de 25 de Outubro)?* ou que lhe facultem um consentimento em branco
(artigo 219, alinea c) do referido diploma), ou seja, um consentimento vago que permita ao médico
realizar todos os atos que entenda necessarios?®. A referida solugéo nédo implica afirmar que o
documento de consentimento informado contratualiza a relagdo médico-paciente nos casos em
gue ndo seja essa a hatureza substancial. Como tal, a aplicagdo analégica do diploma das
clausulas contratuais gerais ndo converte o ato médico realizado num hospital publico num ato

submetido a responsabilidade contratual.

2.3.6. Requisitos internos de validade

Os componentes internos do consentimento informado incluem a liberdade e consciéncia de
vontade do paciente, a capacidade para consentir, a comunica¢do adequada de informacdes e
esclarecimentos e a conformidade da anuéncia com a ordem publica e os bons costumes.
Procederemos, de seguida, ao exame de cada um dos referidos requisitos a atender para

determinar a eficacia do consentimento.

244CASTELO, Higina (2021) - Informacéo e consentimento informado como declaraces contratuais; relevancia em
situagbes de incumprimento. In Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Sadde. Ano 18. N.°36. Coimbra.
p.148; RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico médico. pp.241-242; OLIVEIRA, Guilherme de, PEREIRA, André
Dias (2006) - Consentimento Informado. p.47; Nao obstante, a nossa jurisprudéncia mantém uma postura cautelosa
em relacdo a acerca da aplicacdo do regime das cladusulas contratuais gerais, face ao que consta no acdrdao do
Supremo Tribunal de Justica de 9 de outubro de 2014, Proc.n.® 3925/07.9TVPRT.P1.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/F80B5C5850AFDFB780257D6D003027B

24SMONTEIRO, Anténio Pinto (2021) - Exclus6es de responsabilidade na atividade médica. In Responsabilidade civil
em salde: Didlogo como Prof. Doutor Jorge Sinde Monteiro. Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. pp. 41-47.

248pEREIRA, André Dias (2004) - Novos Desafios. p.18 Nota 45.
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2.3.6.1. Aliberdade e voluntariedade

O consentimento informado, enquanto expressdo do direito a autodeterminagdo do
doente, pressupode liberdade na esfera de decisao deste, conforme se retira dos artigos 38°, n° 2

do Cédigo Penal, 81° do Cédigo Civil e 20°, n°® 1 do Cadigo Deontolégico da Ordem dos Médicos.

Isto implica que o profissional de saide mantenha uma postura neutra na transmissao
da informacdo, evitando influenciar a decisdo daquele. Portanto, a validade de qualquer
declaracgdo deve ser isenta de vicios (v.g. erro, dolo ou coagdo). O regime dos vicios de vontade,
previsto no Cédigo Civil, visa proteger a liberdade de vinculagao das partes. Note-se que, estes
regimes estao previstos para o negécio juridico, contudo devem também aplicar-se aos atos

juridicos, especialmente quando ha comunicacgao envolvida?¥’.

E preciso observar ainda que a qualidade da informacgao prestada desempenha um papel
crucial. Como tal, ndo se exige do médico uma explicagao técnico-cientifica detalhada sobre o
tratamento do paciente, nem é aconselhavel o uso de terminologia marcadamente técnica que

seja incompreensivel a generalidade das pessoas?#.

Considerando em suma os dois aspetos referentes a liberdade no consentimento
informado impde-se que a informacao seja apresentada numa linguagem clara e acessivel,

baseada no estado de arte e livre de quaisquer juizos de valor?*°.

2.3.6.2. A capacidade

A obtencédo do consentimento valido pressupde que o paciente tenha a capacidade para

tomar decisdes (artigo 20°, n°1 Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos). Como tal, sera

24’PEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. p.354

248RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes (2007) - Responsabilidade Médica em Direito Penal: Estudo dos
Pressupostos Sistematicos.Almedina. Coimbra. p. 41

249p0nto 5 da Norma n°015/2013, atualizada a 4/11/2015 da Dire¢do Geral da Saude.
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necessario em primeira linha determinar em que consiste a capacidade para consentir, de forma
a apurar o0s sujeitos capazes e incapazes para consentir. Concluindo pela incapacidade do
paciente, o passo seguinte sera o de explicar os modos de a suprir.

Por via de regra, a capacidade de exercicio®° limita-se a ser concedida aquele que atinge
a maioridade (artigo 130° do Codigo Civil). Por seu turno, carecem de capacidade de exercicio
0s menores (artigo 123° do Cédigo Civil), os maiores acompanhados (artigos 138° e ss. do
Cddigo Civil), aqueles sobre quem versam incapacidades especificamente relevantes
determinadas pela lei e aqueles que sofram de incapacidade acidental (artigo 257° do Cdadigo
Civil).

Face a crescente autonomizacédo da capacidade para consentir no dominio da prestacao
de servico médico constatamos que a doutrina do consentimento informado necessita de
distinguir a capacidade negocial de agir da capacidade para consentir?sl, Embora constituam
figuras paralelas pertencentes a capacidade de exercicio, 0 objetivo da distingdo destes dois
institutos juridicos prende-se com a especial complexidade que o Direito da Medicina suscita. E
insustentavel para esta doutrina a aplicacdo de conceitos concebidos especificamente para
vigorarem no dominio dos negécios juridicos, nomeadamente a capacidade negocial, cuja
estatuicdo, a priori, se liga aos atos juridicos patrimoniais. De facto, o nosso Cédigo Civil

demonstra um maior enfoque nas questdes relativas a natureza patrimonial, limitando a sua

2504n capacidade juridica é a medida de direitos e vinculagbes de que uma pessoa é suscetivel. Podemos identificar
duas perspetivas diferentes da capacidade juridica: a da simples imputacao de direitos e vinculagbes (capacidade de
gozo) e a da atuacdo juridica que estes envolvem para terem sentido, falando-se aqui de capacidade de exercicio.

A capacidade de exercicio consiste assim na medida dos direitos e das obrigagGes que uma pessoa pode exercer e
cumprir por si, pessoal e livremente. Esta pois em causa a forma como uma pessoa € admitida a exercer certos direitos
ou a cumprir determinadas obrigagB8es. Tal como a capacidade de gozo, a capacidade de exercicio & igualmente
aplicavel a pessoas singulares e a pessoas coletivas, ainda que, quanto a estas Ultimas, surjam algumas
especialidades significativas. O Cadigo Civil s6 refere incidentalmente a capacidade de exercicio, sem que a defina
expressamente (cfr. artigos 123.°, 130.° e 133.°). A capacidade de exercicio é um instituto autbnomo da capacidade
de gozo, incidindo sobre o plano concreto de averiguar em que medida certa pessoa pode exercer 0s seus direitos ou
cumprir as obrigacdes a que esta sujeita. Assim sendo, pode existir capacidade de gozo de certos direitos, sem haver
a correspondente capacidade de os exercer”. Cfr. Lexionario do Diario da Republica Eletrénico - Capacidade de
Exercicio. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/lexionario/termo/capacidade-exercicio; No que tange a
capacidade juridica vide RIBEIRO, Geraldo Rocha (2010) - A protec¢édo do incapaz adulto no direito portugués.
Coimbra Editora. pp.71-78

251André Dias Pereira procede a distingao da capacidade negocial e da capacidade para consentir através da definicdo
dos referidos institutos. O autor explica, em primeiro lugar, que a capacidade negocial traduz-se na capacidade de
celebrar negécios juridicos, por si proprio ou através de um representante voluntario. Ja no que concerne a capacidade
para consentir o autor adianta de seguida que esta se traduz na capacidade para autorizar interven¢des na integridade
fisica e psiquica ou nos direitos de personalidade. Cfr. PEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado.
p.86.
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preocupacdo em relacdo ao Direito das Pessoas®%?%%, Neste ambito, serd sempre necessario
proceder “a integracdo da regulamentagdo dos assuntos das pessoas no Caédigo Civil, ou pelo

menos no universo do direito civil"?*,

Por contraposi¢do, a tomada de decisdo clinica envolve bens juridicos de natureza
personalistica (direito & integridade pessoal e o direito & autodeterminacdo nos cuidados de
saude) requerendo uma ponderacédo de interesses naturalmente pessoais. Deste modo, deve ser
a prépria pessoa a decidir, sempre que possivel?>®, sobre o ato médico a praticar uma vez que
ird atingir o seu direito geral de personalidade?*®. Como ja foi oportuno referir, na capacidade
para decidir a decisdo do paciente € livremente revogavel, sem necessidade de o responsabilizar
por qualquer indemnizagdo em beneficio do médico, desde logo porque se esta no ambito de
revogacOes decisOrias em matéria de direitos pessoais. Como tal, o facto de uma pessoa ser
negocialmente capaz nao significa que, por extensédo, adquira a capacidade para consentir.

Neste sentido, a lei determina hipoteses especiais de incapacidade nas legislacdes avulsas®’.

Por seu turno, a capacidade para consentir “assume-se como um conceito de geometria
variavel que depende das circunstancias individuais de cada caso”, acrescentando-se “que [esta]

ndo pode ser adquirida ou perdida de um dia para o outro”®®. Também denominada de

252Veja-se, quanto a este ponto, a perspetiva de Jodo Vaz Rodrigues quando se refere ao modo de afericdo da
capacidade para decidir. O autor adverte para o seguinte: “muito embora se leve em linha de conta as regras juridicas
estabelecidas pela incapacidade, a verdade é que ndo estamos perante fronteiras objetivamente delimitadas entre
decisdes atendiveis e ndo atendiveis”. Cfr. RODRIGUES, Jo&o Vaz (2001) - O Consentimento Informado. pp.84-85.
253N0 mesmo sentido, vide BEAUCHAMP & CHILDRESS. Quando os autores desenvolvem o conceito de capacidade
em relac@o ao consentimento informado advertem que as respostas encontradas por via da capacidade negocial de
exercicio sdo insuficientes. Argumentam na sua obra que a capacidade negocial se propde a salvaguardar mais a
propriedade do que as pessoas, finalizando, que ndo sao apropriadas para a capacidade de tomar decisGes médicas.
Cfr BEAUCHAMP, Tom L., & CHILDRESS, James F. (2009) - Principles of biomedical ethics. 7th ed. New York. Oxford
University Press. p.116.

254RIBEIRO, Geraldo Rocha (2010) - Quem decide pelos Menores. pp.115-116.

255N 0 caso de ser necessario recorrer ao instituto da representacado legal, o representante devera ser norteado pela
autodeterminacédo do individuo em causa e néo pela heterodeterminacéo. Acresce outro ponto dispar relativamente a
generalidade dos negdcios juridicos. Cfr. PEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. pp.84-85;
256MARTINS, Rosa Candida (2004) - A crianca, o adolescente e o acto médico. O problema do consentimento. In
Comemoracdes dos 35 anos do Cadigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977. Vol. |, Direito da Familia e Sucessoes.
Coimbra: Coimbra Editora. p.809; No mesmo sentido, vide ANDRADE, Manuel da Costa (1991) - Anotac&o ao artigo
156.° CP (Intervengdes e tratamentos médico-cirlrgicos arbitrarios). In Consentimento e Acordo em Direito Penal
(Contributo para a fundamentacao do paradigma dualista). Coimbra: Coimbra Editora. p.383.

257p Lei da Educacéo Sexual e Planeamento Familiar (Lei n°3/84, de 24 de marco) estipula no seu artigo 10°, n°1 a
idade de 25 anos para a esterilizagdo voluntaria. A Lei da Procriagdo Medicamente Assistida (lei n°32/2006 de 26 de
julho) no artigo 6°, n°2 refere-se aos 18 anos para a procriagdo medicamente assistida. A Lei da Investigacéo Clinica
(lei 21/2014 de 15 de abril) determina a necessidade do co-consentimento do representante legal do menor na
investigacédo clinica no seu artigo 7°, n°1, al.a).

258RIBEIRO, Geraldo Rocha (2010) - Quem decide pelos Menores p.131.
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“competéncia”, ndo deve ser categorizada como “continuum™®, ao invés da autonomia do
paciente, mas sim como um conceito elastico, apurado em funcéo de aspetos contextuais que
sédo determinados ao longo de todo o processo terapéutico. Uma vez que nao se fixou nenhum
critério juridico nesse sentido, cumpre desvendar a questao por via da deontologia e diligéncia
dos médicos. Ficara, entdo, em primeira linha, a cargo do responsavel e executor da intervencéo
médica, avaliar a capacidade para consentir de cada paciente, uma vez que depende a

justificacédo da sua intervencéo na esfera juridica do paciente?®.

A avaliacdo em causa estara presente em todas as interac6es entre 0 médico e o doente.
No entanto, na maioria das vezes, quando o médico ndo tiver motivo para questionar as decisées
do paciente, a presuncéo de capacidade prevalecera?s. Existem multiplos critérios que a podem
condicionar, entre os quais a lei e a ética, sustentadas por modelos cognitivos, que determinam
como constitutivos da capacidade, nomeadamente, a compreensao, a aprecia¢ao, o raciocinio e
a expressdo de escolha?®2, Como tal, os doentes devem ser capazes de demonstrar
compreensdo da informagéo, i.e., dos beneficios, riscos, e alternativas de um tratamento ou
intervencdo propostos. Devem, por seu turno, reconhecer a aplicacdo da informacdo a sua
propria situacdo de forma a personalizar a deciséo consoante 0s seus valores. O passo seguinte
consiste na existéncia de um raciocinio para a tomada de decisdo, comparando as opcoes e
inferindo as consequéncias possiveis. Por fim, pressupde-se que o doente seja capaz de
comunicar claramente a sua escolha. O médico devera realizar uma avaliagdo mais cuidadosa
ou formal no caso de verificar as seguintes situa¢des: mudancga abrupta no estado mental, recusa
de tratamento recomendado, consentimento demasiado apressado, particularmente em relacéo
a intervengdes de alto risco, ou outro fator de risco conhecido?®®. Em termos praticos, existem
multiplos critérios que podem condicionar a capacidade de decidir o que determinara, em ultimo

grau, a necessidade de uma avaliagdo casuistica.

259ANTUNES, Alexandra (1999) - Consentimento Informado. In Etica em Cuidados de Sautde (coord. DANIEL
SERRAO, RUI NUNES). Porto Editora. Porto. p.19; GRISSO, Thomas; APPELBAUM, Paul S. (1998) - Assessing
Competence to Consent to Treatment: A Guide for Physicians and Other Health Professionals. Oxford University Press.
Nova lorque. pp.26 e ss., 147.

260R|BEIRO, Geraldo Rocha (2017) - A decisdo médica. pp.66-67.

261PEREIRA, André Dias; TELES, Carolina Pereira (2020) - Consentimento Informado nos Doentes Adultos Incapazes
de Decidir: Avaliagdo da Capacidade de Deciséo. In Lex Medicinae. Revista Portuguesa de Direito da Saude. Ano 17.
N.° 33. pp.7-8.

262Rui Nunes refere-se aos critérios referidos como os elementos estruturais do consentimento informado. Cfr. com
NUNES, Rui (2014) - Consentimento Informado e Boa Pratica Clinica. In JULGAR. NUumero Especial. pp. 131-132.
263pEREIRA, André Dias; TELES, Carolina Pereira (2020) - Consentimento Informado. pp.7-11.
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Deste modo, podemos dizer que a capacidade de decisao no dominio da prestacao de
cuidados de saude é essencial para garantir a autonomia do paciente. Esta consiste na
capacidade de um doente compreender os beneficios, riscos e alternativas a um tratamento ou
intervengao propostos, bem como a néo realizacdo de tratamento consoante os seus valores e

preferéncias?®.

Por sua vez, a falta de capacidade para dar consentimento é geradora da sua invalidade,
definido-se como incapaz de consentir “aquele que, no momento do processo de prestacéo do
consentimento informado para determinado cuidado de saude, seja incapaz de facto, ou seja,
guando a pessoa ndo possua adequada capacidade para receber, processar e decidir em
conformidade com a sua vontade”®°. Ndo obstante, a impossibilidade de expressar a vontade
nao € necessariamente sinbnimo da sua inexisténcia. Ora, problema delicado € o de saber quem
deve consentir para a pratica de atos médicos relativos a pessoas com incapacidade para
exercicio de direitos, nomeadamente, 0s menores e 0s maiores que tém algum tipo de doenca
mental e/ou que se encontram em situacdo que ndo lhes permite expressar a sua vontade.
Importa ter presente para esta questdo que a Parte Geral do Cédigo Penal fornece o critério legal
de validade para identificar o paciente capaz. O artigo 38°, n°3 do Cddigo Penal fixa, entdo, os
requisitos de eficacia do consentimento em geral, determinando que o: “consentimento s6 é
eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16 anos e possuir o discernimento necessario para

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

Qual serd, entdo, o critério a atender para determinar a competéncia para uma crianga?®
consentir numa intervengdo meédica? Do preceito do Codigo Penal retira-se a regra de que &

conferido ao maior de 16 anos?’ a capacidade para exercer autonomamente os seus direitos de

264PEREIRA, André Dias; TELES, Carolina Pereira (2020) - Consentimento Informado. p.7
265R|BEIRO, Geraldo Rocha (2017) - A decisdo médica. p.63

266Segundo a Convencéo sobre os Direitos da Crianca das Nacdes Unidas, assinada e ratificada por Portugal em
1990, “crianca é todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a
maioridade mais cedo”. Tratando-se de menor nacional portugués, este deixara de o ser quando perfizer 18 anos
(artigo 122° do Cdédigo Civil) ou se, tendo mais de 16 anos, se emancipar pelo casamento (artigo 133° do Cédigo Civil).
Daqui se retira uma no¢ao de menor muito ampla que inclui as criancas desde tenra idade até aos jovens adultos.
Neste seguimento, a ordem juridica prevé no artigo 123° do Cddigo Civil a incapacidade juridica do menor como
instrumento de protecéo dos seus interesses face a inabilidade e vulnerabilidade deste, resultante tanto da idade como
do processo natural de crescimento. Esta incapacidade é geral, abarcando todos os atos negociais de natureza
pessoal ou patrimonial e tem como principal efeito a anulabilidade desses atos praticados pelo menor (artigo 125° do
Cadigo Civil).

2677 Lei n°59/2007, de 4 de setembro, aumentou a idade da eficacia do consentimento dos 14 para os 16 anos. Na
exposicao de motivos da Proposta de Lei n°98/X constam as razdes justificativas da referida alteracdo: “No sentido de
promover uma tutela mais intensa das criancas e dos adolescentes, eleva-se a idade a partir do qual o consentimento
justificante pode ser eficaz, de catorze para dezasseis anos (...) relevantemente em sofrer contra ofensas contra bens
juridicos disponiveis, como a integridade fisica. E aproxima-se o regime do consentimento do ofendido das orienta¢des
gue tém vindo a ser preconizadas pela Unido Europeia, sobretudo quanto a crimes contra a liberdade e a
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personalidade desde que preencha cumulativamente o requisito material, a capacidade de
discernimento atual e situacional, indispensavel para consentir ou dissentir num determinado ato

médico.

Nao existindo, porém, norma civil quanto a esta matéria, identifica-se uma corrente
doutrinaria®®® que propugna a transposicédo dos critérios da referida norma para o direito civil
devendo esta considerar-se valida nos restantes planos do sistema “por referéncia ao principio
da unidade do sistema juridico™®. A aplicacdo desta regra aos cuidados de salde deve ser
relativizada segundo outra parte da doutrina, determinando que o reconhecimento da capacidade
do menor para decidir sobre atos médicos ndo dependera de critérios rigidos, nem se pode bastar
com referéncia a idade?”°, devendo ser aferida caso a caso. Portanto, segundo esta doutrina?’,
0 médico devera proceder a uma avaliacao casuistica conforme as qualidades de autonomia e
de autodeterminacédo da crianga?’? em confronto com as particularidades da intervencéo médica,
i.e, riscos, sequelas, necessidade, urgéncia, beneficio terapéutico, de forma a determinar a
capacidade de discernimento. Acresce também, para a afericAo da capacidade do menor, o
contetdo da recomendacéo 3/2022 de 8 de julho de 2022, do Conselho Nacional de Etica para
as Ciéncias da Vida (CNECV)?". A recomendacdo pressupde ainda que o conteldo e a
linguagem da informag&o sejam ajustaveis e orientados ao caso concreto, facilitando o dialogo,

bem como a condicdo para o exercicio livre da vontade, na auséncia de quaisquer coacdes para

autodeterminagdo sexual de menores.” Cfr Proposta de Lei 98/X, disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=33296; Em sentido contrario
as alteragdes da lei n°59/2007 veja-se AMORIM, Ana (2011) - O Consentimento Informado de Menores. pp.126 a 128.
268Cfr. CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral do Direito Civil (2021). 42 edicdo. Gestlegal. pp.214-215; OLIVEIRA,
Guilherme de (2005) - O acesso dos menores aos cuidados de saude. In Temas de Direito de Medicina 1. 22 edigao
aumentada. Coimbra: Coimbra Editora. p.242.

269MARTINS, Rosa Candida (2004) - A crianca, o adolescente e o acto médico. p. 828; Em sentido critico vide
SANTOS, André Teixeira Dos (2009) - Do consentimento dos menores para a realizacdo de actos médicos
terapéuticos. In Revista do Ministério Publico. N.° 118. pp.139-141.

270Consideramos, neste caso, a aplicacdo analdgica do artigo 127°, n°1, al.b) do Cddigo Civil. Este preceito alude a
ideia de capacidade natural (de querer e de entender), neste caso, relativamente ao consentimento de atos de natureza
pessoal de pequena importancia.

271MELO, Helena Pereira de; RODRIGUES, Mariana de Oliveira (2021) - Coédigo Deontolégico. p.83; RIBEIRO,
Geraldo Rocha (2010) - Quem decide pelos Menores. pp.123-124; PEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento
Informado. p.194; DIAS, Carlos de Melo (2003) - Consentimento Informado. p. 56; PINTO, Paulo Mota (2001) - A
limitacdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada. In Estudos em homenagem a Cunha
Rodrigues. Vol. 1l. Coimbra Editora: Coimbra. pp. 542-543; RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento
Informado. pp.204-205;

22para efetuar este juizo deve atender-se, mais concretamente, a avaliacdo do grau de maturidade, ao grau de
autonomia na sua vida geral, a sua concreta compreensédo do sentido e alcance da necessidade da decisdo a tomar,
a gravidade da intervencao e, por fim, ao dominio ou experiéncia que tem a doencga. Cfr. RIBEIRO, Geraldo Rocha
(2010) - Quem decide pelos Menores. pp.126-127.

23Recomendacso N.° 3/2022, 8 de julho de 2022, disponivel em:
https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/recomendacoes/recomendacao-sobre-0-processo-

de?download document=11071&token=605694004a00e58f96b31f751b878025
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decidir. Consideramos, em principio, que a idade de 16 anos é um elemento indiciador do
discernimento, o que significa que o menor possui a capacidade de discernir e avaliar o sentido
e o alcance do ato médico, estando assim apto a tomar decisbes médicas. Contudo, refira-se
que aquele possui “em principio” capacidade, uma vez que o discernimento do menor deve ser

sempre aferido casuisticamente.

Contudo, em multiplas situagbes, o médico estard perante um menor, incapaz de tomar
qualquer tipo de decisdo. Ora, a responsabilidade parental e subsidiariamente, a tutela?’4?7>
(artigo 124° do Cdédigo Civil) sdo os institutos juridicos que pretendem assegurar o cuidado da
crianca e suprir a sua incapacidade. As responsabilidades parentais, anteriormente denominadas
por “poder paternal”?’®, estdo reguladas nos artigos 1877° e ss. do Cddigo Civil e advém da
relacdo juridica que nasce da relacdo de filiacdo. Estas conferem aos respetivos progenitores
um conjunto de poderes-deveres funcionalizados?’” que néo estdo na livre disponibilidade destes
e que devem ser exercidos conforme o superior interesse do menor?’® (artigo 3°, n°l da
Convencdao sobre os Direitos da Crianga), adequados aos valores e interesses da familia onde
se integram. No exercicio de tais responsabilidades, os progenitores sao titulares de um conjunto
de poderes-deveres. Entre eles encontramos o poder-dever de representacao (artigos 1878°, n°

1 e 1881°, n°1 Cadigo Civil) e ainda os poderes-deveres de cuidador, autoridade e educagdo?’®

2740 cédigo Civil prevé algumas das situacdes em que a tutela é obrigatéria, reconduzindo-se todas elas a casos em
que as responsabilidades parentais ndo possam ser exercidas - cfr. Art.1921° do Cadigo Civil.

27530bre o instituto da tutela ver RIBEIRO, Geraldo Rocha (2007) - As Incapacidades Juridicas e 0s meios para 0 seu
Suprimento. In O Cuidado como Valor Juridico. Coordenacao Ténia Silva Pereira e Guilherme de Oliveira. Forense.
pp.225-233.

276 semelhanca do que sucedeu noutros ordenamentos juridicos alterou-se com a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro
a designagao do instituto de poder paternal para responsabilidade parental com base na sua funcdo e contetdo. O
conceito de responsabilidade enfatiza os poderes de responsabilidade face ao filho, esclarecendo a posigédo juridica
dos pais. Cfr. SOTTOMAYOR, Maria Clara (2004) - A situacao das mulheres e das criangas 25 anos apés a Reforma
de 1977. In Comemoragdes dos 35 anos do Cdédigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977. Volume | - Direito da
Familia e das Sucessdes. Coimbra Editora. p.134.

27T4ps responsabilidades parentais integram-se na categoria dos poderes funcionais ou poderes-deveres. Estes, em
geral, sdo direitos ou, pelo menos, posi¢des juridicas ativas, que se devem exercer no interesse de outrem: no caso
concreto, no interesse do filho (n°1). De onde decorre que se 0s progenitores nao atuarem cuidando do interesse do
filho (a0 menos se este tiver natureza patrimonial), incorrem, se mais ndo for, em responsabilidade aquiliana (artigo
4830, n°1).” Cfr. GONZALEZ, José Alberto (2019) - Cédigo Civil Anotado. p.371.

278Estando em causa o exercicio de bens juridicos pessoalissimos, o representante encontra-se vinculado ao superior
interesse da criangca. Vale, em primeira linha, a vontade relativa aos valores manifestados dentro da capacidade de
discernimento do menor, ou seja, a relevancia desta vontade sera tanto maior quanto maior seja idade, maior seja a
sua maturidade e compreenséo para a tomada de deciséo (artigo 21°, n°3 do Cédigo Deontolégico da Ordem dos
Médicos). Apenas na impossibilidade de determinacao dos superiores interesses subjetivos da crianca € que o médico
podera atender a critérios objetivos concretizadores do interesse superior da crianga. Cfr. com RIBEIRO, Geraldo
Rocha (2010) - Quem decide pelos Menores. pp.129-130; MARTINS, Rosa Candida (2004) - A crianga, 0 adolescente
e 0 acto médico. p.815. Nota 78.

2790 essencial do contetido paternal consiste nos cuidados quotidianos a ter com a saude, a seguranca e a educagao
da crianga, através dos quais esta se desenvolve intelectual e emocionalmente. O conceito de cuidado, €, assim, o
centro da relagdo entre pais e filhos.” Cfr. SOTTOMAYOR, Maria Clara (2004) - A situacdo das mulheres e das
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(artigo 1878° n° 1 e 2 Cadigo Civil). Os referidos poderes funcionam, entdo, como meios de
suprimento da referida incapacidade dos menores?®, seja através da sua substituicdo, mediante
a atribuicdo de poderes de representacdo, seja por via da limitagdo da capacidade do menor
mediante a assisténcia dos progenitores. Logo, carecendo o menor de capacidade para reger a
sua pessoa (cfr. artigos 123° e 130° ambos do Cdédigo Civil), salvo nas excec¢des especificadas
na lei (artigo 127° do Cddigo Civil), em principio ndo pode consentir na pratica de atos médicos.
Terdo de serem 0s seus pais, enguanto seus representantes legais, a autorizar?®!' estas
intervencdes (ndo trata de um verdadeiro consentimento dos pais em nome da crianga, posto
gue o consentimento é relativo a atos que serdo levados a cabo na prépria pessoa que neles
consente). Estamos, entdo, perante uma autorizacdo dos pais, que legitima a atuacdo dos

profissionais de salide para atuar na esfera da integridade fisica do seu filho menor?®2,

A medida que o menor vai crescendo, a intervencao protetora dos pais ou do respetivo
tutor comeca a restringir-se ao estritamente necessario. Este processo deve-se a aquisicdo de
competéncias daquele no seu processo de crescimento e autonomizagao, conferindo-lhe direitos

de participacdo e audicdo?3, conforme se verifica na Convencédo sobre os Direitos da Crianca

criangas. p.136; “A valéncia material de cuidado, enquanto contelido essencial da responsabilidade parental, reflete-
se na necessidade de os pais intervirem ou participarem na intervencdo a realizar quando esta obrigue a um
complicado processo de recuperagdo ou de realizacdo do tratamento, assim como a promog¢do do bem-estar e
qualidade de vida, enquanto refracdo da obrigacéo de cuidado da saude da crianca.” Cfr. RIBEIRO, Geraldo Rocha
(2010) - Quem decide pelos Menores. p.131.

280 falta ou impossibilidade dos pais enquanto representantes legais do menor determinam a aplicacéo, subsidiéria,
do regime da tutela, conforme os artigos 124° e 1921° do Cadigo Civil.

2810 no2 do artigo 6° da Convencéo dos Direitos Humanos e da Biomedicina determina a obten¢&o da autoriza¢do do
representante legal do menor quando segundo a lei este ndo possua capacidade para consentir na realizagdo de uma
intervengdo médica (em seu beneficio direto).

282Neste sentido, vide MARTINS, Rosa Candida (2004) - A crianga, o adolescente e o acto médico. pp. 812 e 813;
SANTOS, André Teixeira Dos (2009) - Do consentimento dos menores. p. 145.

283Do ponto de vista jurisprudencial ressaltam trés orientacdes relativamente ao reconhecimento do direito de
participacdo e audicdo da crianga. A primeira determina o reconhecimento do direito de a crianca ser ouvida,
independentemente da idade e ainda, que as suas opinides sejam tomadas em conta. Neste sentido, decidiu o acérdao
do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 4 de outubro de 2007, Proc. 5221/2007-8, acessivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/612e4f7bebaad51f802573b0005945f4?0penDocum
ent&Highlight=0,audi%C3%A7%C3%A30,crian%C3%A7a; Uma segunda perspetiva segundo a qual o direito nacional
determina a obrigatoriedade da audi¢do dos menores apenas no caso da crianga ter mais de 12 anos de idade. No
caso de o menor possuir uma idade inferior o respetivo direito encontra-se condicionado a verificagdo da capacidade
do menor para compreender o sentido da intervencao. Foi este o entendimento preconizado no acérdao do Tribunal
da Relagdo de Guimardes de 1 de agosto de 2021, Proc. n.° 2906/17.9T8BCL-S.G1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/02ddcdebbe352abf802587120050da58?0penDo
cument; Por dltimo, a terceira orientagdo reconhece o direito de audicdo da crianca e qualifica-o como um direito
meramente processual que sera valorado face as regras de processo da jurisdigdo voluntaria e o superior interesse
da crianca. Veja-se quanto a este ponto os acérddos do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 14 de Abril de 2005,

Proc.1634/2005-6, acessivel em
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/3377051b14a355e680257093004dd5bd?OpenDoc
ument e de 15 de Maio de 2007, Proc.3661/2007-7, acessivel em

https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/33421cdb1e5f9644802572f80033f9f0?OpenDocum
ent&Highlight=0,audi%C3%A7%C3%A30,crian%C3%A7a
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http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/612e4f7bebaa951f802573b0005945f4?OpenDocument&Highlight=0,audi%C3%A7%C3%A3o,crian%C3%A7a
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/612e4f7bebaa951f802573b0005945f4?OpenDocument&Highlight=0,audi%C3%A7%C3%A3o,crian%C3%A7a
https://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/02ddcdebbe352abf802587120050da58?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/02ddcdebbe352abf802587120050da58?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/3377051b14a355e680257093004dd5bd?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/3377051b14a355e680257093004dd5bd?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/33421cdb1e5f9644802572f80033f9f0?OpenDocument&Highlight=0,audi%C3%A7%C3%A3o,crian%C3%A7a
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/33421cdb1e5f9644802572f80033f9f0?OpenDocument&Highlight=0,audi%C3%A7%C3%A3o,crian%C3%A7a

das Nacdes Unidas?®*, bem como na Convencéao sobre os Direitos Humanos e a Biomedicina®.
De facto, o legislador consagrou o direito a autonomia progressiva do menor ao determinar
expressamente a faculdade de este exprimir gradualmente as suas opinides e ser ouvido em
funcdo da sua maturidade (artigo 1878°, n°2 do Cddigo Civil). Com efeito, a adaptabilidade da
crianca, no seu processo de crescimento para a idade adulta, imp&e a ordem juridica portuguesa
o reconhecimento gradual de competéncias que constituem uma excec¢do a incapacidade geral
de agir. Sd0 as denominadas “maioridades especiais”?®, aplaudidas pela doutrina nacional,
conferindo ao menor a faculdade de se emancipar parcialmente face as responsabilidades

parentais, afastando a presuncao de incapacidade.

Da combinacédo da clausula da progressiva autonomia prevista no artigo 1878°, n°2 do
Cddigo Civil, com o contetdo das responsabilidades parentais aliados as caracteristicas dos
direitos de natureza personalistica relativos ao consentimento na realizacdo de atos médicos,
entendemos, na auséncia de norma expressa, que o legislador reconhece a consagragdo da
capacidade para decidir do menor que tenha mais de 16 anos e que possua capacidade de
discernimento atual®’. Determina-se, deste modo, o poder da crianca se emancipar

pessoalmente em relacédo aos pais, passando a deter uma decisdo em concreto®8, Como tal, se

2847 referida convengao reconhece a crianga um conjunto de direitos humanos préprios em matéria da prestacéo de
cuidados de saude, estabelecendo um estatuto minimo de protecao (artigo 41°). Determina a tutela da crianga no que
concerne a sua integridade fisica reconhecendo a referida participagdo da crianga que se materializa no direito a ser
ouvida (artigo 12°) e ainda no direito a ser informada (artigo 13°).

285Conforme o artigo 6°, n°2 do referido diploma, a opinido do menor que se integre no grupo etario em andlise é
‘tomada em consideragdo como um fator cada vez mais determinante, em fungdo da sua idade e do seu grau de
maturidade”.

2860 legislador portugués estabeleceu algumas exceg¢Bes ao principio da incapacidade geral dos menores
relativamente a certos assuntos, antecipando a plena capacidade de exercicio que se adquire com a maioridade. O
reconhecimento das maioridades especiais dos menores pelo ordenamento juridico a nivel de atos de natureza
patrimonial, como também no que respeita a atos de natureza pessoal daquele, encontrando-se espelhadas em
diversas disposi¢es do Cadigo Civil, como também em legislagdo avulsa. No que concerne aos atos da esfera juridica
pessoal do menor assinala-se o reconhecimento da capacidade para os maiores de 16 anos contrairem casamento
(art.1601° do Caodigo Civil), a capacidade para perfilhar ao maior de 16 anos (art.1850° do Cddigo Civil) e a liberdade
de escolha de religidio ao maior de 16 anos art.1886° do Cadigo Civil. Por seu turno, a participagdo da crianga nos
processos de decisdo respeitantes a vida daquela é também reconhecida pelo nosso Cédigo Civil em diversas das
suas disposic¢des: art.1981°, n°1, al.a) do Cadigo Civil exige o consentimento de maiores de 12 anos para a constituicao
do vinculo de filiagdo adotiva, o art.1931°, n°2 do Cadigo Civil demonstra a necessidade de audigdo do menor antes
da designacgédo do tutor. No campo da legislagdo avulsa em matéria de cuidados de salde também se encontram
varios diplomas que reconhecem o direito de exercicio autbnomo ao menor. A lei dos ensaios clinicos (Lei n°46/2004)
e a lei da colheita e transplante de érgédos (Lei n.° 12/93, de 22 de Abril, ja alterada por diversas vezes) reconhecem
garantias de participacdo, audi¢cdo, informacdao, bem como um direito de veto do menor quando este detenha a
necessaria maturidade. Por seu turno, a lei sobre educacgéo e planeamento familiar (Lei n.° 3/84, de 24 de Marco)
concede aos menores o direito de aceder a consultas de planeamento familiar.

28TSANTOS, André Teixeira Dos (2009) - Do consentimento dos menores. p.147.

288Neste enquadramento, a autonomia do menor restringe-se em geral ao consentimento tolerante, visto que apenas
0s representantes legais tém o poder de representacdo e vinculacdo legal, em termos de efeitos patrimoniais. Cabe,
assim, a estes prestar o devido consentimento autorizante e vinculativo, nomeadamente, celebrar negécios relativos
a prestacao de cuidados médicos. Contudo, o consentimento vinculante pode alargar-se ao menor quando este tenha
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0 paciente tiver pelo menos 16 anos e 0 médico entender que estd na presenca de um paciente
dotado da maturidade e capacidade de compreensao necessarias, ndo deve ter de provar essa
capacidade. No entanto, se o menor tiver uma idade inferior aos 16 anos, recai sobre o médico

0 Onus da prova da capacidade.

Inobstante isso, a obtengcdo de consentimento informado no ambito da prestacdo de
cuidados de saude pode apresentar particulares dificuldades quando se verifiqgue dissenso entre
as partes envolvidas, particularmente entre profissionais de salde, menores de idade e 0s seus

representantes legais, numa triangulacéo que pode ser bastante complexa.

O exercicio das responsabilidades parentais pertence a ambos o0s progenitores (artigo
1901°, n°1 e 1911° n°3 ambos do Cddigo Civil). Havendo conflito entre os pais do menor
relativamente a questdes de particular importancia, cabe ao tribunal decidir (artigo 1901°, n°2 do
Cadigo Civil). O exercicio das responsabilidades parentais sera, por principio, conjunto quanto
as questdes de “particular importancia”?® (artigo 1902° do Cédigo Civil) e obviamente nos casos
em que se verifique expressa exigéncia legal de consentimento de ambos os pais,
nomeadamente, quando se trate de uma intervencao cirargica ou a medicacao ativa com efeitos
colaterais significativos®® ou ainda o ensaio clinico?®’. Relativamente a pais divorciados ou
pessoas que ndo vivam em condi¢cfes analogas aos conjuges a obtencdo do consentimento de
um dos progenitores apenas sera dispensada em situagfes de urgéncia (artigo 1906°, n°1 do
Cadigo Civil) ou, ainda, quando se trate de uma intervengéo simples ou estandardizada (artigo
1906°, n°3 do Cadigo Civil). Contudo, a decisado respeitante a um dos progenitores néo preclude

a participacdo do outro, tendo em conta que aquele esté obrigado a informar o outro progenitor,

capacidade negocial bastante para estar por si na celebragéo do negdcio, subsumindo-se a hip6tese prevista na alinea
b) do artigo 127°, n°1 do Cddigo Civil (v.g. um curativo, uma sutura). Cfr. RIBEIRO, Geraldo Rocha (2010) - Quem
decide pelos Menores. p.127.

289Trata-se de um conceito indeterminado que devera ser avaliado pelo médico em fungéo da perigosidade da
intervencéo, particularmente atendendo a verificagéo de riscos. Cfr. RODRIGUES, Joédo Vaz (2001) - O Consentimento
Informado. pp.211-212.

2%0RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. p.212.

291 jeovanna Alves explica a necessidade do consentimento de ambos os progenitores “Apesar da Convencao dos
Direitos do Homem e da Biomedicina nédo especificar que o consentimento devera ser de ambos os pais, acreditamos
que, por razdes éticas, e segundo a lei portuguesa, serd o mais justo. Para o0 menor é uma prote¢do ainda maior, e
para os pesquisadores uma garantia de ndo serem confrontados mais tarde com um segundo genitor que néo deu a
sua autorizacao, apresentando objeccdes a experiéncia e desejando retirar o seu filho por nao ter sido consultado
para tal. Nos Estados Unidos, quando a experiéncia envolve um risco acima do minimo para a crianga, a menos que
ela seja para o beneficio direto do menor, é obrigatério a autorizagdo por escrito de ambos os genitores; excepto
quando um dos pais seja desconhecido, ndo razoavelmente disponivel ou apenas um deles tenha responsabilidade
legal da crianca.” Cfr. ALVES, Jeovanna Viana (2003) - Ensaios Clinicos. Coimbra Editora. P.100; No mesmo sentido
veja-se MARTINS, Jodo Marques (2012) - Ensaios clinicos - uma perspectiva ético-juridica. Vol.IV. Coimbra. Alimedina.
p. 135. Nota 73.
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face ao disposto no artigo 1906°, n°1 in fine e n°6 do Cddigo Civil. Nos demais casos, sé&o

apliciveis as regras previstas para 0s pais casados ou que vivam em unido de facto.

No caso de o representante legal recusar a pratica de atos médicos indispensaveis a
saude do menor, sendo este incapaz de dar o seu consentimento??, defendemos que a
integridade fisica e a vida do menor sao bens juridicos que nao estédo na disponibilidade dos seus
representantes legais. Assim, o médico deve, apesar da recusa de tratamento, requerer o
suprimento judicial de consentimento®®, ou em casos de urgéncia®®*, praticar os atos
indispensaveis a protecio da vida e da integridade fisica do menor?® (artigo 8° da CDHB). Nestes
casos, deixa-se de poder falar em consentimento, repousando a ilicitude do ato médico no facto

de este ser levado a cabo segundo as “leges artis”?%,

O consentimento informado no caso dos menores de idade assume também particular

complexidade em situacbes que ndo se encontrem claramente reguladas, nomeadamente,

292por exemplo, os menores de 16 anos bem como as pessoas maiores com anomalia psiquica ndo podem considerar-
se como tendo competéncia para assumir sobre cuidados de salide, nomeadamente na recusa da administracéo de
sangue e hemoderivados, pelo que séo justificados os atos terapéuticos para os quais néo foi obtido consentimento e
que se destinam a salvar a sua vida ou a prevenir lesGes graves e irreversiveis.

293Face ao principio da proporcionalidade, a medida mais adequada € identificada como aquela que assegura a melhor
relagdo custo beneficio entre os bens juridicos em confronto - a limitacdo temporaria e concreta das responsabilidades
parentais, prevista no artigo 1918° do Cddigo Civil. Cfr. RIBEIRO, Geraldo Rocha (2010) - Quem decide pelos
Menores. pp.135; Maria Clara Souttomayor, no mesmo sentido, explica “Como alternativas a inibig&o paternal, o cédigo
civil prevé, para casos menos graves do que aqueles que fundamentam a inibicao do exercicio do poder paternal, a
aplicabilidade de medidas de assisténcia menos restritivas dos direitos dos pais (providéncias adequadas a remover
o perigo, designadamente, confiar o menores a terceira pessoa ou a estabelecimento de educacao ou assisténcia),
que a lei designa por situagdes de perigo para a seguranga, a saide, a formacao moral ou a educacdo de um menor
(art.1918°, n°1). Note-se que a situagdo de perigo pode ter sido provocada por um comportamento dos pais culposo
ou ndo, ou por influéncias do meio exterior que a familia ndo seja capaz de superar”. Cfr. SOTTOMAYOR, Maria Clara
(2004) - A situagdo das mulheres e das criangas. p.142; Ana Amorim considera como legitima a limitacdo das
responsabilidades parentais dos pais nos casos em que estes optem por recorrer a medicinas alternativas e
abandonam o tratamento médico prescrito, quando esta decisdo coloque em grave risco a integridade fisica e, no
limite, a propria vida do menor. Cfr. AMORIM, Ana (2011) - O Consentimento Informado de Menores: Reflexdes e
Criticas sobre a Lei Atual. In Lex Medicinae. Revista Portuguesa de Direito de Sadde. N°15. p.125

2%94N50 sendo possivel o recurso em tempo Util aos tribunais prevalece o dever de agir do médico, segundo os
interesses objetivos do menor (artigo 8° da CDHB), salvaguardado o direito a vida e a integridade fisica e psiquica do
menor. Encontra-se justificada a atuacdo do médico a favor dos interesses do menor com recurso ao consentimento
presumido (artigo 340°, n°2 Cédigo Civil), no caso de maiores de 16 anos com a devida capacidade de discernimento
anteriormente manifestada, ou atua o médico ao abrigo do instituto da gestdo de negdcio (artigo 464° Cadigo Civil)
guando se trate de menor 16 que se encontre incapacidado de facto. Cfr. RIBEIRO, Geraldo Rocha (2010) - Quem
decide pelos Menores. pp.135-136; Por seu turno, segundo André Teixeira dos Santos, em caso de perigo iminente
para a vida ou integridade fisica do menor o profissional esta legitimado para realizar o ato médico, sendo que se
verifica uma situagéo de consentimento presumido no caso de ndo haver oposicao dos representantes legais (art.39°
do Cadigo Penal e 340°, n°3 do Cadigo Civil e aplicacao da figura do estado de necessidade caso se verifique oposi¢do
daqueles (art.34° do Cdédigo Penal e 339°, n°1 do Cddigo Civil. Esta Ultima situagdo é passivel de ser confirmada
judicialmente nos termos do art.92° da lei n°147/99, de 01 de Setembro. Cfr. SANTOS, André Teixeira Dos (2009) -
Do consentimento dos menores. p. 146.

295MARTINS, Rosa Candida (2004) - A crianca, o adolescente e o acto médico. pp.814-815, 824.
29SANTOS, André Teixeira Dos (2009) - Do consentimento dos menores. p.130.
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quanto a vacinacdo de menores de 16 contra a COVID-19%". A luz do ponto de vista juridico, ja
oportunamente analisado, 0 menor carece, até atingir os 16 anos, de capacidade para consentir
em intervencdes relativas aos cuidados de saude. Note-se que o menor dispde de um direito a
ser ouvido, no caso de ja ter alcancado o grau de maturidade suficiente para compreender o

objetivo, riscos, bem como os beneficios inerentes a administracdo da vacina em causa.

Por seu turno, os maiores que ndo apresentem restricdes a sua capacidade negocial sdo,
em principio, capazes de consentir na pratica de atos meédicos, salvo situacéo de incapacidade
acidental (artigo 257° do Cdédigo Civil). Porém, da leitura da citada norma da parte geral do
Cddigo Penal infere-se, ainda, a incapacidade para consentir num ato médico do maior que ndo
possui a aludida capacidade de discernimento. Tratando-se, pois, de um adulto com capacidade
diminuida € necessério identificar se este se encontra ou ndo sujeito a uma medida de

acompanhamento.

Tratando-se de um maior ndo sujeito a medida de acompanhamento cabe ao profissional
de saude responsavel avaliar a (in)capacidade para consentir naquela intervencéo especifica.
Se a pessoa for considerada capaz, a decisdo deve ser tomada exclusivamente por ela. Quando
a pessoa ndo é capaz de decidir, € necessario verificar se foi designado um Procurador de

Cuidados de Saude e/ou se existem Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV), figuras previstas

297N30 existe uma solugdo Unica aplicavel a todas as criangas que se integram neste grupo etario tendo em conta a
aplicacéo dos principios bioéticos fundamentais (beneficéncia, ndo-maleficéncia, justica e vulnerabilidade). A solug¢édo
para esta questdo, segundo a A., passa por dividir os menores de 16 anos em trés grupos face a diferentes
caracteristicas concretas. Assim, a administracdo da vacina contra a COVID-19 a criangas saudaveis, afigura-se
prematura uma vez que ndo respeita os principios bioéticos fundamentais, nomeadamente, o do primado do ser
humano, correspondente ao da dignidade da pessoa humana, nem o principio da abrangéncia que norteia a
elaboracgdo do Plano Portugués de Vacinagdo contra a COVID-19. Por seu turno, a administracéo da vacina contra a
COVID-19 a criancas saudaveis que coabitem com pessoas particularmente vulneraveis a infec¢éo por SARS-CoV-2
pode também considerar-se excessiva atendendo ao balango de riscos/beneficios clinicos para o menor a ela
associado. A A. invoca ainda que neste tipo de situagdes atende-se ao principio da proporcionalidade, mais
concretamente, aos critérios da adequacdo das medidas tomadas para o efeito, da indispensabilidade dos meios
escolhidos e da razoabilidade da medida adotada. Portanto, em regra, a administracdo da vacina contra a COVID-19
a criangas saudaveis com o intuito de proteger terceiros ndo é a medida adequada para resolver a colisao de direitos
fundamentais em causa. Conclui ainda que esses terceiros ficam mais eficazmente protegidos se lhes for administrada
a vacina. Por fim, tratando-se de criancas que sejam portadores de co morbilidades associadas a risco acrescido para
a COVID-19 (v.g. doenca cronica grave) ou ainda que coabitem com pessoas excecionalmente vulneraveis a infe¢édo
por SARS-CoV-2, por serem portadoras de comorbidades graves associadas a COVID-19 (v.g. se o progenitor realizou
recentemente um transplante de 6rgaos e se encontra imunossuprimido) a A. defende a administragdo da vacina
contra a COVID-19. Da andlise risco/beneficio pode resultar que os beneficios inerentes a administracdo da vacina
sejam superiores aos riscos dela decorrentes para a sua sadde e demais bens juridicos fundamentais. Nestes dois
ultimos casos, carecendo a crianga de capacidade para consentir na administracéo da vacina, 0s seus representantes
legais estardo a agir no seu melhor interesse quando autorizem a administracio nestes casos e ainda caso tenha sido
recomendada pela entidade administrativa competente, a Direcgdo-Geral de Saude. Cfr. com MELO, Helena Pereira
(2022) - Deveremos vacinar, em Portugal, as criangas com menos de 16 anos contra a covid-19? In Lex Medicinae.
Revista Portuguesa de Direito da Saude. Ano 19. N°37. pp. 41-51.
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na Lei n.° 25/2012, de 16 de julho®®, garantindo que estas ainda refletem a vontade atual do
paciente. Em caso afirmativo, tais diretrizes devem ser seguidas?®. Na auséncia daquelas ou
guando subsistam davidas especificas, recai sobre o representante legal prestar a autorizacdo
devida. O consentimento, nestas circunstancias, é construido através de informacg@es fornecidas
pelos os familiares e/ou entes queridos, assegurando-se a preservacéo da vontade e dos desejos
do paciente (artigo 21°, n°1, 5 e 6 Cddigo Deontologico da Ordem dos Médicos). Verificando-se
uma situacao de emergéncia, a aplicacdo do instituto consentimento presumido pode resolver as
guestdes relacionadas com a obtencdo de consentimento em doentes incapazes de decidir
(artigo 22°, al.a) do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos)3®. No entanto, a aplicacdo do
mesmo ndo sera valida em situagdes ndo urgentes. A figura da gestdo de negdcios prevista nos
artigos 464° e ss. do Cadigo Civil tem sido referenciada pela doutrina®** como um instituto juridico
com vista ao suprimento do consentimento. Para situacdes de incapacidade prolongada,
especificamente quando se traduzam em casos limite (v.g. deméncia profunda), defendemos a
necessidade de proteger a pessoa através da implementacdo de uma medida de

acompanhamento, que explicaremos de seguida.

Por seu turno, o regime do maior acompanhado foi criado pela Lei n.° 49/2018, de 14 de

agosto encontrando-se definida a figura do maior acompanhado no artigo 138° do Cédigo

2987 Lein.o 25/2012, de 16 de julho, atualizada na Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto, estabelece no nosso pais as
Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV), designadamente sob a forma de testamento vital. A equipa de prestacéo de
cuidados de saude deve respeitar o conteudo das Diretivas Antecipadas da Vontade, salvo em situagdes de urgéncia
em que o0 acesso a essa informacao possa resultar em demora que, previsivelmente, agrave os riscos para a vida ou
a saude do doente. Além disso, aplica-se também a exce¢do quando ha evidéncias de que o paciente ndo deseje
manter as disposi¢cdes estabelecidas anteriormente ou quando a situagcdo atual ndo corresponde a prevista no
momento da assinatura, considerando avancos cientificos subsequentes (artigo 6°, da Lei n.° 25/2012). Por outro lado,
as Diretivas Antecipadas de Vontade podem incluir ainda a nomeagédo de um Procurador de Cuidados de Saude
(PCS). Este representante do paciente tomara as decisfes por ele sobre os seus cuidados de salude em casos de
incapacidade de expressar a sua vontade pessoal e autonomamente (artigos 11° e 12°, da Lei n.° 25/2012). Cfr.
PEREIRA, André Dias; TELES, Carolina Pereira (2020) - Consentimento Informado. p.6; Para maiores
desenvolvimentos ver GONZALEZ, José Alberto (2013) - Testamento Vital e a Procuragio dos Cuidados de Saude’.
Lisboa: Quid Juris. pp.45-151.

29%0g efeitos das directivas antecipada de vontade, sendo estes um acto juridico de natureza pessoal e livremente
revogavel, estdo sujeitos a condicdo de eficacia que é a auséncia de capacidade para decidir contemporaneamente
ao cuidado de saude medicamente indicado”. Cfr. RIBEIRO, Geraldo Rocha (2017) - A decisdo médica. p.68.
300“Este destina-se apenas a fazer face a situagdes em que no decurso de uma operagao ocorrem riscos para a vida
ou para a salde que ndo foram previstos e que é preciso resolver de imediato, enquanto o/a paciente se encontra
ainda em periodo de inconsciéncia e incapaz de prestar consentimento.” Cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica
de 7 de margo de 2017, Proc.n°6669/11.3TBVNG.S1, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d6c49e6fd3e66825802580dc00577556?0penDocu
ment

S0IMARTINEZ, Pedro Romano (2011) - Responsabilidade Civil. pp. 466-467; Segundo Geraldo Rocha Ribeiro ndo se
pode qualificar o instituto juridico da gestao de negdcios como causa de justificagcdo autdnoma, mas sim como fonte
de uma relacao juridica autbnoma de natureza obrigacional, cujos efeitos sdo a criagdo de direitos e de deveres
especiais, nomeadamente, a previsdo particular de um regime especial de responsabilidade civil. Cfr. RIBEIRO,
Geraldo Rocha (2017) - A decisdo médica. pp.71-89;
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Civil*°2%, Este regime criou concomitantemente a figura do acompanhante, o qual deve garantir
a manutencdo do bem-estar do acompanhado®* (artigo 140° do Cdédigo Civil), permitindo a
designacgéo de véarios acompanhantes com diferentes fungées (artigo 143°, n°3 do Cadigo Civil).
Ao contrario do anterior modelo de funcionamento dicotémico interdicdo e inabilitacdo®®®, a
instituicdo do acompanhante foi construida com vista a flexibilidade de medidas, procurando
respeitar a vontade do beneficiario, dentro do possivel e conforme cada caso em concreto3°.
Portanto, antes da Lei do Maior Acompanhado a regra era a “incapacidade genérica”%’, sendo

gue posteriormente passou a ser a exce¢ao, partindo-se da capacidade e ndo da incapacidade.

8020 codigo Civil era claro ao determinar a natureza taxativa dos fundamentos da inabilitag3o e da interdic&o. Como
tal, as “férmulas anteriores” referentes aos fundamentos para a interdicdo e inabilitagdo n&o se coadunam com o
movimento de supressdo destes pressupostos que se verifica no conteldo da Convencao das Nacdes Unidas dos
Direito das Pessoas com Deficiéncia. Cfr. VITOR, Paula Tavora (2019) - Cédigo Civil Anotado. Almedina. Coimbra.
p.167.

303405 fundamentos genéricos para a instituicdo do regime do acompanhamento sdo, portanto, trés: Problemas de
saude que torne a pessoa especialmente débil do ponto de vista psiquico (devido, em geral, designadamente, a
estados avancados de deméncia, Parkinson, Alzheimer ou doengas afins). (...) Deficiéncia psiquica ou, mais
precisamente, anomalia psiquica que, em qualquer caso, torna o individuo inapto para governar a sua pessoa e 0s
seus bens (artigo 138°, n°1, antiga redacéo). (...) Comportamento erratico ou anémalo (devido v.g., a prodigalidade ou
a abuso de bebidas alcodlicas ou de estupefacientes - artigo 152°, antiga redacgéo) (...) Nao basta que as referidas
imperfeicdes, insuficiéncias ou fraquezas (fisicas ou psiquicas) atinjam certa pessoa. E sobretudo necessario que
delas resulte uma elevada incapacidade para gerir a sua prépria pessoa e patriménio”. Cfr. com GONZALEZ, José
Alberto (2021) - Cédigo Civil Anotado.; De sublinhar que “Fundamental € que o comportamento concreto se repercute
na impossibilidade de exercer direitos e cumprir deveres, isto é, que o comportamento seja causa, em concreto, pelo
menos num dominio especifico da vida, da falta de autodeterminacéo da pessoa”. Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda
(2021) - Maiores Acompanhados - A disciplina da Lei n.°49°/2018, de 14 de agosto. Coimbra. Gestegal. p.60; Em
termos praticos, esta mudanca significa que a protecéo legal do acompanhamento é conferida a um grupo mais vasto
de pessoas. Cfr. VIERA, Monica (2023) - O novo regime juridico do maior acompanhado e a (in)capacidade para
consentir em ato médico. In Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Salde. Ano 20. N°39. p.67

304N exercicio das respetivas fungfes, o acompanhante deve atender ao disposto nos artigos 146° e 150° ambos do
Cddigo Civil. Da leitura dos dois preceitos e com vista a orientagdo da conduta daquele retira-se respetivamente, por
um lado, uma norma de contetdo positivo e, por outro, uma norma de contedldo negativo, determinando esta Ultima o
dever do acompanhante de se abster na existéncia de conflito de interesses com o acompanhado. Apesar de o
legislador n@o concretizar em que é que se materializa um conflito de interesses entendemos, segundo Mafalda
Miranda Barbosa, que o “ambito de relevancia do artigo 150.° € mais amplo”, ndo estando somente em causa “a
especifica celebracao de negdcios juridicos, mas de qualquer forma de atuagao que envolva um conflito de interesses”.
Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda (2018) - Maiores Acompanhados. p.61

30%5acerca do prévio instituto juridico relativo ao maior incapaz vide BARBOSA, Mafalda Miranda (2021) - Maiores
Acompanhados. pp.15-50; MARQUES, Sofia; VIEIRA, Fernando (2018) Protecdo da autonomia na incapacidade -
Novas exigéncias ao regime juridico portugués. In JULGAR. N°34. pp.62-64.

306Segundo a Exposi¢cdo de Motivos da Proposta de Lei que esteve na origem da Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto, 0s
“fundamentos finais da alteragdo das denominadas incapacidades dos maiores (...) sdo, em sintese, 0s seguintes: a
primazia e autonomia da pessoa, cuja vontade deve ser respeitada e aproveitada até ao limite do possivel; a
subsidiariedade de quaisquer limita¢des judiciais a sua capacidade, s6 admissiveis quando o problema nédo possa ser
ultrapassado com recurso aos deveres de protecdo e de acompanhamento comuns, proprios de qualquer situagao
familiar; a flexibilizac@o da interdi¢cao/inabilitacdo, dentro da ideia de singularidade da situagédo; a manutencdo de um
controlo jurisdicional eficaz sobre qualquer constrangimento imposto ao visado; o primado dos seus interesses
pessoais e patrimoniais; a agilizacdo dos procedimentos, no respeito pelos pontos anteriores; a intervencdo do
Ministério Publico em defesa e, quando necessério, em representagdo do visado”. Cfr. com Proposta de Lei n.°
110/XIll, disponivel em https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=42175
307Expresséo de Mafalda Miranda Barbosa. Cfr. BARBOSA, Malfalda Miranda (2019) - Fundamentos, Conteudo e
Consequéncias do Acompanhamento de Maiores. In O novo Regime Juridico do Maior Acompanhado.1.2 edi¢éo.
Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios. p. 63.
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Em estrita observancia com o principio da subsidiariedade (artigo 12°, n°4 da Convencao das
Nacgbes Unidas dos Direito das Pessoas com Deficiéncia), 0 acompanhamento sé devera ser
decretado quando nado seja possivel satisfazer as necessidades do beneficiario através dos
deveres gerais de cooperacdo e de assisténcia (artigo 140°, n°2 do Caodigo Civil). Contudo, o
tribunal podera adotar medidas de substituicdo quando se verifiguem situacdes de absoluta
incapacidade do acompanhado, fazendo assim intervir diversos regimes juridicos (artigo 145° do
Cadigo Civil). Com efeito, deve o tribunal conceder ao acompanhante os poderes-deveres em
conformidade com o caso do maior acompanhado, pressupondo a tutela dos interesses daquele,

com o minimo de recurso a representagao3°83%°,

Portanto, no caso de ja ter sido decretada uma medida de acompanhamento, ndo se deve
assumir que a sentenca que declara uma limitagdo ao exercicio dos direitos pessoais se estende

automaticamente a decisdes relacionadas com a saude®°. Sempre que os profissionais de salide

308GONZALEZ, José Alberto (2019) - Codigo Civi Anotado. pp. 200-201.

309paqui decorre que 0 acompanhamento dos maiores rege-se por um principio da necessidade. Cfr. VITOR, Paula
Tavora (2019) - Cadigo Civil Anotado. pp.168-169; André Dias Pereira adverte para a necessidade tanto a doutrina
como a jurisprudéncia de interpretarem “a norma de acordo com a Convencado de Nova lorque e as medidas de
acompanhamento devem ser apenas as necessarias e devem potenciar a autonomia da pessoa e nao limitar essa
mesma capacidade”. Cfr. PEREIRA, André Gongalo Dias (2019) - O Maior Acompanhado e o Consentimento para
Atos em Saude. In Coléquio — O Novo Regime Do Maior Acompanhado. Instituto Juridico. Coimbra. p. 201; O Ac6rdao
do Tribunal da Relagéo do Porto, de 13 de janeiro de 2020, Proc. n.° n.° 3433/18.2T8MAI.P1, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/3a56bc7164627da080258505004cddaf?OpenDocu
ment&Highlight=0,3433%2F18.2T8MAI.P1, prevé expressamente: “| - O n.° 2 do artigo 140.° do Cddigo Civil prevé a
inaplicabilidade de qualquer medida, caso a mesma se revele desnecesséria, concretizando um principio essencial
consagrado no artigo 12.° da Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia - o principio da necessidade
-, do qual decorre imperativamente que as medidas de apoio apenas devem ser tomadas se forem absolutamente
necessarias e proporcionais.”; A este proposito veja-se ainda o Acérdao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, de 15
de outubro de 2020, Proc. n.° 286/18.4T8BMNC.G1, disponivel em:
http://www.gde.mj.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/f6¢569f13e545b018025860a004b5b8f?0OpenDo
cument cujo predmbulo (sustentado na doutrina de Miguel Teixeira de Sousa) é: “A medida de acompanhamento de
maior s é decretada se estiverem preenchidas duas condi¢des: a) Uma condigdo positiva (orientada por um principio
de necessidade): tem de haver justificacao para decretar o acompanhamento do maior e, designadamente, uma das
medidas enumeradas no art. 145°, n°® 2, CC; isto significa que, na duvida, ndo é decretada nenhuma medida de
acompanhamento; b) Uma condigdo negativa (norteada por um principio de subsidiariedade): dado que a medida de
acompanhamento é subsidiaria perante os deveres gerais de cooperacéo e assisténcia (nomeadamente, de ambito
familiar) (art. 140°, n® 2, CC), o tribunal ndo deve decretar aquela medida se estes deveres forem suficientes para
acautelar as necessidades do maior”.

310vIERA, Monica (2023) - O novo regime juridico. pp.113; Neste sentido, os tribunais portugueses tiveram a
oportunidade de redensificar o novo regime, por meio de decisdo de casos, primando pela autonomia do incapaz:
Acérdédo do Tribunal da Relagao de Lisboa de 4 de fevereiro de 2020, Proc. n.° 3974/17.9T8FNC.L1-7, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/Jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/557662eaaflcde358025850c004fc437

Neste acordao, decidiu-se pela alteracdo da sentenca recorrida em matéria de exercicio de direitos pessoais,
particularmente pela capacidade para casar, aceitar e rejeitar liberalidades, entre outros. O tribunal justificou a sua
decisdo com base na ideia de que “A regra geral € de reconhecer a capacidade da pessoa humana para exercer de
forma livre os seus direitos pessoais (Art. 147.° n.° 2 do C.C.), sendo as restricdes ou limitagbes ao seu exercicio a
excecgao, que sempre devera ser bem fundamentada”; Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 11 de dezembro
de 2019, Proc. n.° 5539/18.9T8FNC.L1-2, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/e6e1f17fa82712ff80257583004e3ddc/e41e739521aa7466802584e7003c749f?0OpenDocu
ment refere o seguinte: “Na sentenca o tribunal decidiu aplicar a requerida, alids em harmonia com o requerido pelo
Publico, uma medida de substitui¢éo, de representacgao geral”. O Tribunal da Relagéo de Lisboa decidiu assim permitir
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concluirem que o paciente é notoriamente capaz de tomar uma decisdo, devem respeitar
integralmente a sua vontade. Se o paciente n&o estiver em condigdes de consentir quanto ao ato
em questdo, o acompanhante devera decidir na auséncia de Procurador de Cuidados de Saude
e/ou Diretiva Antecipada de Vontade, ou quando as mesmas néo correspondam com a atual
vontade do incapaz. A atuagdo do acompanhante é determinada segundo a vontade presumida,
revelada pelas suas crencas, convic¢les, declaracdes e depoimentos fidedignos de amigos e
familiares. N&o existindo vontade presumida, como, por exemplo, em pessoas com deficiéncias
profundas desde o nascimento, devera o acompanhante atuar com diligéncia, e seguindo os

conselhos e indicagfes dos profissionais de saude (artigo 146°, n°1 do Caodigo Civil).

Por seu turno, o tribunal deve intervir quando subsistam dlvidas quanto a capacidade do
paciente, especialmente nos casos de dissentimento, revogac¢éo do consentimento ou do préprio
consentimento do acompanhante que determinem perigo de vida ou danos sérios e irreversiveis
para a saude do paciente. Cabera ao tribunal autorizar ou ndo a realizagdo do ato médico,
considerando como critério fundamental a comprovacéo (por meio de declaragbes, mesmo que
informais, escritos prévios, crengas, convicgoes, etc) de que, embora apresentando Sérios riscos,

0 ato esta conforme a vontade do incapaz®!®.

Acompanhamos a doutrina®!? que aplaude a criagédo da Lei do Maior Acompanhado em

confronto com o anterior regime, uma vez que concretiza o suprimento da decisdo no caso dos

a acompanhada o exercicio de alguns direitos pessoais, nomeadamente, “A beneficiaria podera aceitar ou rejeitar
liberalidades a seu favor, mediante prévio aconselhamento junto da sua acompanhante”. No que diz respeito
concretamente a capacidade para consentir em ato médico, o ac6rdao faz uma breve mencgédo a esta questao,
determinando “Consignar que, nos termos e para os efeitos do disposto no art®. 5°., n° 3 da Lei 36/98, de 24/7 (Lei de
Saude Mental), a situacdo de acompanhamento de maior, declarada pela presente sentenga, ndo faculta o exercicio
directo de direitos pessoais”. Daqui retiramos que a pessoa mantera a capacidade para decidir no &mbito pessoal
apenas sendo substituida quando ndo seja possivel prestar o consentimento informado.; E preciso observar, todavia,
que ndo havendo possibilidade do maior em consentir em ato médico, por se tratar de um caso limite irreversivel,
acompanhamos a posic¢ao da jurisprudéncia de aplicacdo da sentenca de acompanhamento para este tipo de casos,
ao invés de deixar o incapaz “a mercé de si mesmo”. Neste sentido, veja-se o Acordao Tribunal da Relagdo de Lisboa
de 16 de maio de 2020, Proc. n.c 4716/18.7T8FNC.L1-2, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/fd37dc2de373173a8025854d003b41e0?0OpenDocu
ment “Justifica-se a determinagéo do regime da representagédo genérica (art. 145/2-b do CC) relativamente a uma
pessoa portadora de deficiéncia profunda da sua capacidade intelectual desde os seis meses de idade, que |he retira
a capacidade de lidar com as diversas situagGes do quotidiano, ndo tendo qualquer sentido critico no tocante a
orientacdo da sua vida nem a administracdo dos seus bens; que ndo aprendeu a ler nem a escrever; ndo conhece o
dinheiro; ndo sabe o dia dos seus anos, nem a sua idade; sabe que hoje é segunda, mas ndo sabe de que més; ndo
€ capaz de realizar qualquer tarefa, por mais simples que seja, designadamente as tarefas associadas a sua propria
subsisténcia; carece de auxilio permanente de terceira pessoa para se alimentar, vestir e tratar da sua higiene.

Il. E, por isso, justifica-se que se decida, para os efeitos dos artigos 5/3 e 13/1 da Lei 36/98, de 24/07 (Lei de Saude
Mental), que a situacdo de acompanhamento de maior, declarada pela sentenga, néo faculta o exercicio directo de
direitos pessoais.”

31IRAPOSO, Vera Licia (2013) - Do Regime das Intervengdes. p. 8; VIERA, Monica (2023) - O novo regime
juridico. pp.115-116

S12pEREIRA, André Dias; TELES, Carolina Pereira (2020) - Consentimento Informado. p.6; VIERA, Ménica (2023) -
O novo regime juridico. pp.94,104-105.

84


https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/fd37dc2de373173a8025854d003b41e0?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/fd37dc2de373173a8025854d003b41e0?OpenDocument

maiores acompanhados incapazes de decidir. Todavia, essa mesma doutrina, assinala existir
ainda um longo caminho legislativo a percorrer no que respeita aos cuidados de saude,
particularmente, em relagdo ao suprimento de incapacidades pontuais.

Ainda no ambito da incapacidade existem outras normas que se aplicam em situacdes
especificas em que as pessoas também ndo tém capacidade de exercitar a sua
autodeterminacdo em matéria de saude. Referimo-nos a Lei de Bases dos Cuidados Paliativos
(Lei n°52°/2012 de 5 de setembro) na sua base V n° 3 e 4 e ainda a Lei n°31/2018, de 18 de
julho no seu artigo 10°, n°2 que reconhece direitos as pessoas em contexto de doenc¢a avancada

e em fim de vida.

2.3.6.2. Ainformacéo e o esclarecimento

O dever de informagéo surge como forma de colmatar o desequilibrio que carateriza a
relacdo médico-paciente. Como tal, a informacdo devera ser prestada ao longo de todo o
processo pelo médico ou por outro profissional de salde legalmente autorizado®® em moldes
simples, concretos, compreensiveis, suficientes e razoaveis com o fim de esclarecer o paciente
acerca dos conteudos elementares do ato médico em causa. Outro traco caracteristico do
relacionamento entre o médico e o doente é o intercambio de informagéo, que se deve realizar
num clima de confianga. Portanto, cabera correspetivamente ao paciente comunicar, ouvir e
colaborar com o médico, prestando-lhe informacgdes, sempre que possivel, que rodeiam o seu
estado de salde®“ (Base 2, n°4, alinea b) da Lei de Bases da Salde). Apenas se pode falar em
consentimento esclarecido se o paciente puder absorver as informagbes que lhe forem

transmitidas, sendo imprescindivel a sua compreensao.

Sobre os termos do consentimento, concretizados nos artigos 5° da Convengéao sobre os
Direitos Humanos e a Biomedicina, 157° do Cédigo Penal, 19° do Codigo Deontolégico da Ordem

dos Médicos e na Base 2, n.° 1, al. e) da Lei de Bases da Saude3!®, entende-se que estes tém

313consultar supra pp.122-123.

SYpEDRO, Rute Teixeira (2008) - A responsabilidade civil do médico. p.77; RODRIGUES, Jo&o Vaz (2001) - O
Consentimento Informado. pp.228; 237-238.

3150 dever de informacao nao se limita as normas legais mencionadas, encontrando-se disseminado em legislagédo
avulsa. Veja-se, a titulo de exemplo, o artigo 2°, alinea |) da Lei n°21/2014 de 16 de abril, (lei da investigagao clinica),
0 artigo 7° da Lei 12/93, de 22 de abril, (lei de colheita e transplante de érgéos e tecidos), o artigo 14°, n° 2 da Lei
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de ser comunicados previamente a intervencdo ou tratamento. Em conformidade com os
diferentes principios®®, sera exigivel uma maior extensédo no quadro civil do que no penal, cujo
0 objetivo em matéria de deveres de informacdo € permitir a acumulacdo de todos os dados
suscetiveis de influenciar a autodeterminag@o pessoal e a livre disposi¢cdo do proprio corpo.
Neste sentido, a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que o dever de informacgédo e
esclarecimento devera incluir um elenco de itens®!’: diagnéstico; meios e fins do procedimento a
adotar®®; natureza do tratamento a adotar; progndstico; riscos, consequéncias secundarias e
beneficios do procedimento a realizar; opg¢des alternativas ao tratamento, bem como o0s
respectivos beneficios, decorréncias secundarias e riscos associados; a preméncia da
intervencdo meédica e o risco na delonga do tratamento; os riscos e os efeitos da rendncia do

tratamento e os aspeto econémico-financeiro do tratamento3!°.

A este propésito, cabera, naturalmente, ao médico advertir dos riscos inerentes a uma
determinada intervencdo ou tratamento. Ora, é apenas admissivel a transferéncia dos riscos
inicialmente suportados pelo médico para a esfera juridica do paciente por via do consentimento
informado. O doente ao assentir esta a responsabilizar-se pela sua decisdo sobre o seu corpo,
cujos riscos passam a ser suportados por si préprio. Portanto, é de extrema importancia que a
informag&o correspondente seja recebida de forma adequada. Lembramos, no entanto, que, a
atividade médica é fortemente caraterizada pela presenca de uma certa alea, i.e., uma margem
de imprevisibilidade em relagéo a alguns efeitos adversos®?°. Consequentemente, é necessario

determinar quais os riscos que devem ser comunicados.

n.°32/2006 de 31 de julho (lei da procriagdo medicamente assistida e o artigo 19°, n.° 5 da Lei n°12/2005 de 26 de
janeiro (lei de informagédo genética pessoal e informacéo de saude).

3160 direito civil, ao invés do direito penal, ndo se sujeita aos principios da legalidade, da subsidiariedade ou da
fragmentariedade. Cfr. PEREIRA, André Dias (2004) - O consentimento Informado. p.227.

31" Trata-se de um catalogo ndo exaustivo, face a singularidade de cada relagdo clinica, cada uma com as suas
particularidades e caracteristicas distintas. Como tal, devera prevalecer a apreciagdo casuistica. Nesse sentido, veja-
se 0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 16 de junho de 2015, Proc. n.° 08/09.0TBCBR.C1.S1, disponivel
em: https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/7B7BAAF723E3E99480257E6700362E31, que determina um conteddo minimo de
informacdes relevantes para determinado paciente. Contudo, realgca a natureza elastica do dever de informacéo,
devendo adequar-se ao paciente concreto e a concreta situagéo clinica.

3180 Acordao do Supremo Tribunal Administrativo de 5 de setembro de 2012, Proc. n.° 093/12, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/9e989¢326795bchc80257a020034ae19?0penDoc
ument&ExpandSection=1&Highlight=0,0bst%C3%A9trica# Sectionl determinou que a realizacdo de uma episiotomia
enquanto parte da intervencdo do parto, dada a sua simplicidade e frequéncia, ndo requer necessariamente
consentimento. Contudo, consideramos que isso contraria o0 dever de esclarecimento inerente ao consentimento,
particularmente considerando os riscos envolventes. Cfr. RAIMUNDO, Miguel Assis (2014) - Consentimento
informado, causalidade e 6nus da prova. pp.74-76.

319RAPOSO0, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico médico. pp.221-222.

320pEREIRA, André Dias (2020) - Consentimento Informado em Direito Civil e Penal. p.25; PEDRO, Rute Teixeira
(2008) - A responsabilidade civil do médico. p.305. Nota 810; Neste sentido, veja-se a argumentacao do Acérdao do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 26 de junho de 2008, Proc. n.° 4450/2008-2, disponivel em:
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Quanto ao dever de informar sobre os riscos do tratamento, a corrente tradicional
sustenta que o médico tem o dever de comunicar ao doente 0s riscos graves que sejam
previsiveis excluindo os riscos graves mas particulares, hipotéticos ou anormais. Ja a teoria dos
“riscos significativos”?! desenvolvida pela mais recente doutrina pressupde uma prestacdo de
informagc&o mais abrangente, incorporando todos os riscos cognosciveis que, justificadamente,
possam influenciar a decisdo do paciente. O risco sera significativo, ou seja, relevante para fins
de informacéo e esclarecimento, com base nos seguintes critérios: a necessidade terapéutica da
intervencao, em funcdo da sua frequéncia, em razdo da sua gravidade e conforme a conduta do
doente. Seguindo esta linha mais inovadora, existem ja decisfes judiciais que corroboram essa

linha de raciocinio®?.

De um modo geral, a aplicacé@o do critério da natureza da intervencao dita que € exigivel
uma informacéo particularmente exaustiva no que diz respeito as intervengfes ndo terapéuticas,
tal como as intervencdes estéticas para simples embelezamento3%324, os tratamentos
optativos®?®, as intervencdes em beneficio de terceiros®?® e as intervencdes meramente

diagndsticas®?’. Por contraposicdo, quanto mais essencial for a intervencéo, mais flexivel pode

http://www.gde.mj.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/92711794c1e817a9802574¢c2004dcel19?0penDo
cument quando refere que “Em matéria de acto médico s6 o consentimento devidamente esclarecido permite transferir
para o paciente os riscos que de outro modo serdo suportados pelo médico”.

321pEREIRA, André Dias (2008) - Responsabilidade médica. pp. 11-17.; RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico
médico. pp. 225-227; RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes (2007) - Da Responsabilidade Médica. pp.41-42.

322pc6rdio do Supremo Tribunal de Justi¢a, de 2 de dezembro de 2020, Proc.359/10.1TVLSB.L1.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/44f9ffe87381ef358025866900570924?0OpenDocum
ent; Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 01 de abril de 2014, Proc. n.° 3925/07.9TVPRT.P1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/-/452290C06222DA5A80257CDD0045B9B3; Acordao do Tribunal da Relacédo de Coimbra
de 11 de novembro de 2014, Proc. n.° 308/09.0TBCBR.C1, disponivel em: hitps://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/-
/A446896DB6013D3180257D940037DA01.

323CARVALHO, Orlando de (2021)- Teoria Geral. p.216; RAPOSO, Vera Licia (2013) - Do ato juridico médico ao
problema juridico. Coimbra: Almedina. pp. 226-227.

324V.g. Rinoplastias, mamoplastias, dermolipectomias por motivos de ordem puramente estética.
325y.g. Fertilizacao in vitro, vasectomias, ligaduras de trompas.
326y g. Doacdo de 6rgaos para transplante, participagdo em ensaios clinicos.

827 jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica tem caminhado no sentido de autonomizar a intervencao
diagndstica, agrupando os casos em trés categorias distintas. O critério da natureza da intervencao divide-se em:
intervengBes com finalidade diagnoéstica, intervengdes com finalidade terapéutica e intervengdes de cirurgia estética
sem qualquer finalidade terapéutica. Nesse sentido, veja-se os paradigmaticos casos de intervencao diagnéstica,
todos eles relativos a colonoscopias: acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 22 de margo de 2018, Proc.
7053/12.7TBVNG.P1.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/988c851558ed0ab88025825800550bef?OpenDocu
ment; acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 8 de junho de 2017, Proc.2104/05.4TBPVZ.P1.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c6ec438b8e346c658025813900593730?0penDocu
ment; e 0 acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 1 de outubro de 2015, Proc.n.° 2104/05.4TBPVZ.P.S1, disponivel
em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/47572078b202140580257ed100553985?0penDoc
ument.Da andlise destes trés acordaos retira-se que o Supremo Tribunal de Justica entendeu que o risco de perfuragdo
do intestino (estamos a falar de um risco muito grave e pouco frequente na qual a probabilidade se situa entre os 0,1
e 0,8%) se trata de um risco sobre o qual 0 médico tem o dever de esclarecer e de informar o paciente.
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ser a informacdo sobre os riscos. No entanto, € importante observar que, mesmo numa
intervencdo médica necesséria ou até mesmo indispensavel para a cura de um paciente, isso
ndo desresponsabiliza o médico de cumprir o seu dever de informagdo. Segundo este critério
devem-se tomar em consideracgdo determinados fatores objetivos. Assim, intensifica-se aqui um
maior rigor no dever de informar e esclarecer consoante: a menor urgéncia do tratamento (artigo
8° CBDH, a contrario sensu); a menor necessidade do tratamento; quanto mais recente for um

procedimento terapéutico ou diagnostico; a maior perigosidade que a doenca demonstre ter.

Segundo o critério da frequéncia estatistica do risco, quanto mais frequente seja a
ocorréncia do risco mais detalhada é a obrigacao de informar. Ao invés, quando a incidéncia do
risco é baixa, o dever de esclarecimento pode ser atenuado. Ja o critério da gravidade®?® ou
intensidade dos riscos determina que um risco de baixa frequéncia deve ser comunicado se for
considerado grave. Pelo contrario, 0s riscos menos graves podem nao ser informados em certas

circunstancias.

No que diz respeito a transmisséo de informagao sobre 0s riscos h4 uma forte discusséo
relativamente a transmissdo dos riscos de verificagdo muito rara mas de grande gravidade. A
posicédo dominante3?° reconhece que ndo existe uma resposta (inica nesta matéria, determinando
gue a solucao deve ser construida com recurso ao direito a autodeterminacdo. Em principio, dita
o dever de informag&o que o médico deverd revelar tudo, exceto se o paciente mostrar que ndo
quer saber®° ou quando se verificarem os pressupostos do privilégio terapéutico®!. Avanca-se
ainda que os médicos tém a competéncia para explicitar ao doente em que consiste uma
percentagem significativamente baixa de verificacdo de um dano grave, recorrendo a exemplos
faceis de compreender, nomeadamente, comparac¢des com os riscos de colisdo automével, de
atropelamento ou de incéndio. Adverte-se, porém, que ndo se trata de uma divulgacao exaustiva
destes riscos®*, o que significaria uma mudanca abrupta dos habitos da prestacdo de cuidados

de saude, que se deverd reger pela moderacao.

3280 Acérdao do Tribunal da Relagso do Porto, de 5 de junho de 2023, Proc. 26936/15.6T8PRT.P2, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/415766df733e689280258a00004d4f33?0OpenDocu
ment explica que “Graves sao os riscos de natureza adequada a ter consequéncias mortais, invalidantes ou mesmo
estéticas graves tendo em conta as suas repercussées psicoldgicas e sociais”.

3290LIVEIRA, Guilherme de, PEREIRA, André Dias (2006) - Consentimento Informado. pp.226.

3300 direito a ndo saber encontra-se previsto no artigo 10°, n°2 da Convencado sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina.

331ctr, artigo 157° in fine do Codigo Penal.

332RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes (2007) - Da Responsabilidade Médica. p.41.
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N&o obstante as altera¢des entretanto ocorridas na prestacéo de cuidados de saude, no
sentido de uma maior revelacdo do estado clinico ao paciente por parte dos profissionais de
saude, a jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal de Justica entendeu o seguinte “N&o
viola o dever de informacdo o médico que ndo detalha ao doente os riscos associados a
intervencao cirurgica de verificagdo muito rara, num quadro em que o doente esta a par da
gravidade sua situacdo clinica, e em que foram observadas as regras da legis artis™®,
Consideramos pertinente, relativamente a este ponto, em termos jurisprudenciais, a distincdo da
divulgacéo dos riscos de verificagdo residual, mas muito rara consoante se trate de intervencéo
terapéutica, portanto necessaria ou de intervencéo dita ndo terapéutica, nomeadamente, uma
cirurgia estética voluntéria. A divulgacao dos referidos riscos devera ser incluida na obrigacao de

informar relativamente a este Ultimo tipo de intervencdes®3*.

Por seu turno, uma vez que os critérios objetivos ndo séo suficientes no momento de
decidir quais os riscos a transmitir, surge com grande relevo o critério da conduta do doente3%®
gue vem acentuar o carater subjetivo do dever de esclarecimento. Portanto, determinados fatores
do paciente em concreto podem influenciar a taxa de incidéncia de um determinado risco,
nomeadamente, carateristicas fisicas do mesmo, tais como patologias laterais (v.g., obesidade,
problemas cardiacos), bem como outros fatores como a idade, o discernimento, antecedentes

familiares, habitos, entre outros. Particular relevancia tera ainda o esclarecimento relativamente

333acordsio do Supremo Tribunal de Justica de 26 de novembro de 2020, Proc.n.° 21966/15.0T8PRT.P2S1 acessivel
em:https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a42045733d4b5b368025864100647859?0pen
Document
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a42045733d4b5b368025864100647859?0penDoc
ument; No mesmo sentido, veja-se a argumentagédo do Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 9 de outubro de

2014, Proc.n.° 3925/07.9TVPRT.P1.S1, disponivel em: https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-
/F8OB5C5850AFDFB780257D6D003027BF e do Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de 10 de fevereiro de 2022,
Proc.n.°2615/18.1T8VFR.P1, acessivel em:

https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/0865b4bbe87422a980258814005462b5?0OpenDoc
ument

334acordso do Supremo Tribunal de Justica de 2 de dezembro de 2020, Proc.n.°359/10.1TVLSB.L1.S1, disponivel
em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/44f9ffe87381ef358025866900570924?0penDocum
ent “Nas cirurgias estéticas, destinadas a melhorar a imagem de uma pessoa, os deveres de informagédo do médico
sao mais exigentes e rigorosos do que na cirurgia curativa ou assistencial e abrangem os riscos significativos e graves,
mesmo que raros. O médico tem, assim, o dever de chamar a atencdo dos pacientes para os prognésticos mais
pessimistas de uma intervengdo estética, ainda que pouco frequentes, mesmo que estes progndsticos possam
funcionar como um desincentivo a intervengédo. Este dever é tanto mais intenso quanto menor for a finalidade curativa”.
Do mesmo modo decidiu o Acordéo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 5 de junho de 2023, Proc. n.°
26936/15.6T8PRT.P2, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/415766df733e689280258a00004d4f33?0OpenDocu
ment concluindo que “A informacao a fornecer pelo cirurgido deve incluir, desde logo, a mengdo aos tratamentos
alternativos, mas também a indicacdo dos beneficios e dos riscos, aqueles que, uma vez conhecidos pelo paciente,
influenciam a sua decisdo de se submeter a cirurgia, o que inclui os riscos comuns e pouco importantes, como
hematoma, mas também os riscos raros e sérios, tal como as lesées medulares e suas consequéncias”.

335RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes (2007) - Da Responsabilidade Médica. pp.41-42.
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a alguns riscos normalmente considerados insignificantes para a generalidade das pessoas que
se prendam fortemente com os interesses atendiveis destas, nomeadamente relacionados com
as suas habilidades laborais ou com a prépria situacdo pessoal e familiar. E crucial dedicar uma
atencao especial a este ultimo critério nesta questéo, pois os fatores pessoais podem influenciar

substancialmente tanto a frequéncia como a gravidade dos riscos originarios.

Correntemente na pratica médica julgamos que a extensdo concreta do dever de
informacédo deve ser analisada casuisticamente. O seu conteudo devera abranger tanto aspetos
positivos como negativos da intervengao proposta, pelo que cremos que os riscos, desde que
sejam particulares desta e representem especial gravidade em relacdo ao préprio paciente,
devem ser comunicados, independentemente da sua raridade®®, no pressuposto que sejam
conhecidas ou cognociveis pelo médico. N&o se atribui responsabilidade ao médico pela omisséo
de um risco em situagfes de imprevisibilidade, ou quando a ocorréncia é excecional e apenas
comporta danos ligeiros ou ainda quando néo influencia a decisdo do paciente®*’. Advertimos,
contudo, que o médico ndo se obriga a uma informagédo absoluta em relagdo aos riscos sérios,
mas sim tentar alcangar um ponto de equilibrio. A informacdo em excesso resulta em duas vias.
Em principio, significa o aumento dos litigios e naturalmente a pratica de medicina defensiva,
transformando o processo do consentimento mais numa formalidade burocratica do que numa
interagdo dindmica. Por outro, € manifestamente complexa para o0 paciente, que sem a
preparacdo técnica especifica ndo conseguird tomar uma posicéo, além de que o excesso de

informacéo levara inevitavelmente a desinformacéo.

2.3.6.3. A conformidade com os bons costumes e com a

ordem publica

3360s Acordsos do Supremo Tribunal de Justica de 8 de setembro de 2020, Proc.n® 148/14.4TVLSB.L1.S1, disponivel
em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/cladad7a5968e9df8025862c0037b7de?OpenDocu
ment e de 22 de marco de 2018, Proc. ne, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/988c851558ed0abh88025825800550bef?OpenDocu
ment destacam a importancia de comunicar também os riscos particulares e acrescidos associados as qualidades do
paciente concreto.

337OLIVEIRA, Guilherme de (2015) - Nota sobre a informagéo para o consentimento (A propésito do Ac. do STJ de
09.10.2014). In Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Saude. Ano 15. N.°23-24. Coimbra. pp.150-152.
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Os atos juridicos no ambito da satude, nomeadamente o consentimento, devem estar de
acordo com os bons costumes e a ordem publica, conforme dispdem os artigos 340.°, n.° 2 e
280°, n° 2 do Caodigo Civil, sob pena de nulidade. O respeito aos bons costumes também esta
refletido nos artigos 38°, n°® 1 e 149°, n° 2 do Cddigo Penal, cuja interpretacdo deve ser mais

restritiva do que no plano civilistico.

Por se tratar de conceitos indeterminados, embora possam compartilhar areas de
sobreposicdo, a doutrina tem procurado distingui-los a fim de garantir uma aplicagéo precisa. A
clausula geral dos bons costumes é dificil de definir uma vez que se encontra sujeita a
modificagbes com o decorrer do tempo, em virtude de oscilagbes nos valores sociais. Acolhemos,
pois, a explicacdo dada por Joao Vaz Rodrigues, dado nao existir uma definicdo normativa: “trata-
se de uma condigdo geral de adequacéo da vontade e do comportamento individual aos limites
da danosidade social aceitaveis pela comunidade, face aos seus valores morais, corporativos e
ético-juridicos fundamentais™®¢. Por seu turno, a nivel jurisprudencial, os bons costumes
reconduzem-se aqueles “valores ou principios, com carater moral e validade juridica,
reconhecidos ou assumidos pela comunidade, estabelecendo um minimo de exigéncias éticas
de conduta ou convivéncia, no ambito de uma sociedade decente, respeitando a laicidade, a
pluralidade, a diversidade e a multiculturalidade”*°. Ainda quanto a este ponto, Alvaro Rodrigues
assinala a dificuldade de preencher a clausula geral dos “bons costumes” em matéria de
consentimento informado para atos médicos. Explica o autor que na determinag¢édo do conteudo
deste conceito indeterminado muito abrangente deve evitar-se tanto o puro arbitrio do intérprete,
como também o recurso a concecGes de indole ética ou religiosa®*. Note-se que segundo o
artigo 334° do Cddigo Civil a violagado dos bons costumes gera o exercicio do abuso de direito
pelo que esta matéria é do conhecimento oficioso do tribunal***. Por seu turno, “a ordem publica
engloba predominantemente os principios sociais inderrogaveis fundamentantes do sistema

juridico™#2, A ordem publica a que o preceito se refere é a ordem publica interna e ndo a ordem

338RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. p. 263.

33%9acordso do Tribunal da Relacdo do Porto de 27 de junho de 2018, Proc.n°8/17.7T8GDM.P, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/db759c3495a2b531802584040036b4ed?OpenDoc
ument

340RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes (2002) - Consentimento Informado - Pedra Angular da Responsabilidade
Criminal do Médico. In AA.VV. Direito da Medicina - I. Coimbra: Coimbra Editora. p.30

341cfr. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 20 de dezembro de 2022, Proc.n°8281/17.4T8LSB.L1.S1,
disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2da61ad287cb0e728025891f0041c804?0OpenDocu
ment

342RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. p. 260.
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publica internacional®*®. Assim, enquanto que os bons costumes constituem “valores
positivos™4, particularmente regras éticas e morais de conduta que operam num plano
estritamente extrajuridico, a ordem publica diz respeito a normas juridicas, portanto remetem

para o plano estritamente juridico3#.

Para esclarecer esta questdo, Dias Pereira®*® recorre a lei penal e estabelece uma
distincdo, dependendo se se trata (ou ndo) de intervencdes terapéuticas. Por um lado, as
intervencGes terapéuticas®*’ estdo sujeitas ao regime das intervencdes arbitrarias quando nédo
tenham sido consentidas (artigos 150°, 156° e 157° do Cddigo Penal). Diversamente disso, as
intervencGes ndo terapéuticas®?® sera aplicavel o regime das ofensas a integridade fisica (cfr.
artigos 143° e seguintes e artigo 149° do Cdédigo Penal).

No que diz respeito as intervengbes ndo terapéuticas, é evidente a necessidade de
conformidade com os bons costumes, conforme o estabelecido pelo artigo 149° do n° 2 do Cadigo
Penal. Este dispositivo determina alguns critérios para qualificar um ato médico como contrario
aos bons costumes, incluindo “os motivos e os fins do agente ou do ofendido, bem como os
meios empregados e amplitude previsivel da ofensa”, que consideramos estar relacionados com
a motivacgao, a intencionalidade e a proporcionalidade. Ou seja, uma intervencao é considerada
imoral quando motivada por razdes inaceitaveis, quando visa um resultado inaceitavel, ou
guando ha uma clara despropor¢éo entre os riscos e o resultado desejado. Isto ocorre porque o
consentimento para um procedimento médico é, essencialmente, um ato de disposicdo do
proprio corpo, refletindo a autonomia e a autodeterminagdo do paciente. No entanto, como
sustenta Paulo Otero “a autonomia da vontade (...) ndo pode servir de instrumento atentatorio
da prépria dignidade da pessoa: ndo ha liberdade para renunciar a dignidade™*. Quanto a

motivacdo do paciente, surgem duvidas sobre se a sua imoralidade, por si sO, pode ser

343NETO, Luisa (2019) - Cédigo Civil Anotado. Aimedina. Coimbra. p.125.

34HORSTER, Heinrich Ewald (2019) - A Parte Geral do Cédigo Civil. p.580.

345CARVALHO, Jorge Morais (2016) - Os Limites a Liberdade Contratual. Coimbra. Aimedina. p.120.
346adotamos a perspetiva de PEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. pp.80 e ss.

347A  doutrina penal adota a perspetiva de abranger o transexualismo, a cirurgia estética reconstrutiva e a
experimentacao terapéutica no ambito do artigo 150° do Cédigo Penal, ou seja, como intervengdes terapéuticas, dado
gue todas elas tém como objetivo aliviar o sofrimento do paciente. Cfr. FARIA, Paula Ribeiro (2012) - Comentario
Conimbricense. p. 312

348 nosso ver, caem aqui as intervengdes cirdrgicas ditadas unicamente por razdes de ordem estética, por motivos
de ordem puramente estética.

34990TERO, Paulo (2010) - Disponibilidade do Préprio Corpo e Dignidade da Pessoa Humana. In Estudos em Honra
do Professor Doutor José de Oliveira Ascensao. Vol. . Coimbra. Almedina. p. 130.
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legalmente censurada. Portanto, julgamos que o foco deve ser colocado no resultado desejado
pelo paciente e na ponderacdo dos riscos envolvidos.

J& ndo serado apliciveis as regras dos bons costumes mencionadas no artigo 149° do
Cddigo Penal as intervencdes terapéuticas, uma vez que o consentimento exclui a ilicitude,
determinando por isso que estas ndo constituem ofensas a integridade fisica (artigo 150.°, n.°2,
in fine do Cdédigo Penal). Neste contexto, o respeito pelos bons costumes deriva diretamente do
artigo 150.° do Cédigo Penal, assumindo-se que as leges artis e a intencdo curativa coincidem

com os bons costumes e com as normas juridicas.

Com base no exposto, concluimos que a distingdo entre os dois tipos de intervencao,
embora esclarecedora, ndo € essencial, uma vez que leva ao mesmo desfecho, seja pela
aplicacao do artigo 149°, n,°1, seja pela observancia do artigo 150° ambos do Cddigo Penal.
Ademais, destacamos que o dever de obediéncia aos bons costumes e a ordem publica estéo
na base de todo e qualquer ato juridico.
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3. O contrato médico

3.1. Arelacdo médico-paciente enquanto contrato médico

A relacdo médico-paciente tem como objeto a prestacdo de um ou de um conjunto de
atos médico, realizados por um médico a um paciente com o “intuito de promover ou restituir a

saude®?°

, conservar a vida e a sua qualidade, suavizar os sofrimentos, nomeadamente nos
doentes sem esperancga de cura ou em fase terminal, no pleno respeito pela dignidade do ser
humano” (cfr. artigo 5° do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos). A prestagao de tais atos
pode ser fruto de um contrato, o que implica o dever contratual de obter o consentimento.
Atualmente € pacifico configurar como contratual a relagdo entre o profissional de saude e o
paciente, pelo menos quando o primeiro € uma entidade privada a quem o segundo solicita um

servico médico®13%2,

Assim sendo, iremos tracar uma perspetiva global do regime do referido contrato,

designadamente através da sua qualificacdo, das suas caracteristicas essenciais, das diversas

350Estamos perante um “conceito amplo de salde, no qual se inserem ndo sé os atos médicos destinados a cura do
doente, mas também todos aqueles que reconduziveis a uma ideia genérica de promoc¢ao do bem-estar organico ou
de minimizacao do mal estar”. Cfr. VOUGA, Rui Torres (2017) - A responsabilidade médica. In Responsabilidade Civil
Profissional. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios. p.72.

351“Trata-se de um contrato relativo ao exercicio privado da medicina em regime liberal (ou seja, o médico € livremente
escolhido pelo doente)”. Cfr. RAPOSO, Vera Lulcia (2013) - Do ato juridico médico. p.39. Na presente dissertagao,
debrucar-nos-emos principalmente sobre as relagdes juridico-privadas. As relacdes existentes entre o SNS e os
respectivos utentes serdo brevemente abordadas.

352«Encontra-se pacificada a concec¢do da relagdo entre o profissional de salde e o paciente como contratual, pelo
menos quando o primeiro € uma entidade privada a quem o segundo solicita um servico médico. Esta €, porém, uma
realidade recente. Recuando ao século precedente, mais ou menos décadas, dependendo do local, a responsabilidade
do médico perspectiva-se como aquiliana. Esta realidade histérica, aliada ao facto de os danos causados pela
execucdo de contratos de prestacdo de servicos médico decorrerem frequentemente da violacdo de deveres de
cuidado ou de prote¢do, pode explicar os processos de argumentacdo ainda hoje mais habituais na apreciacéo da
responsabilidade civil emergente de contratos de servicos médicos, com inicio pela afericdo da violagdo de deveres
legais e ndo pelo contetddo da relagao obrigacional complexa em execugao (na qual aqueles deveres também atuam)”.
Cfr. CASTELO, Higina (2021) - Informacé&o e consentimento informado. p.147; RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do ato
juridico médico. p.35; Na mesma linha, veja-se o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 19 de abril de 2005,
Proc.n°10341/2004-7, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/16fd2019fe8418c4802571b5003dd1b6?0penDocu
ment&Highlight=0,10341%2F2004-7 que dispde o seguinte: “Embora tradicionalmente, a doutrina fosse relutante em
admitir a natureza contratual da responsabilidade médica, por repugnar a aceitagédo da culpa presumida do médico
sempre que o tratamento nao tivesse alcancado os objectivos desejados, é hoje aceite em todos os ordenamentos
juridicos que a maior parte das situacdes de responsabilidade médica, derivada de les6es corporais provocadas pelo
médico, tem natureza contratual”.
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modalidades consoante os contraentes que a compdem, da delimitacdo das obrigacdes que dele
decorrem, bem como do discernimento do seu contelddo. Posteriormente, abordaremos o

incumprimento do mesmo no contexto da violagao do consentimento informado.

3.1.1. Qualificacéo

No direito portugués atual, enquadrar juridicamente o contrato celebrado entre o0 médico
e o0 doente numa das figuras contratuais tipificadas constitui uma operacdo que apresenta

algumas dificuldades®533%4,

O Cadigo Civil regula o contrato de prestacéo de servigos nos respetivos artigos 1154° e
ss. definindo-o como o contrato “em que uma das partes se obriga a proporcionar a outra certo
resultado do seu trabalho intelectual, com ou sem retribuicdo”. Podemos, entdo, entender que
esta subjacente a definicdo deste contrato uma nocao de independéncia do prestador de
servicos, que tera de apresentar posteriormente “um certo resultado”. Ao contrario do que
acontece no trabalho, o contrato de prestacao de servigcos ndo constitui a propria atividade mas
sim um determinado “resultado” dessa atividade®®. Assim, ha que enquadrar esse “resultado”
preceituado no artigo 1154° Cédigo Civil de forma adaptada ao contrato médico, que se reporta

ao tratamento, aos cuidados de saude do paciente e, ndo necessariamente a obtencdo de um

353por outro lado, ha sistemas juridicos que regulam o contrato de prestacéo de servico médico. Entre eles, destacam-
se os Paises Baixos e a Alemanha. E importante ressaltar, que desde 2013, o ordenamento juridico alemao incorporou
no respetivo Cadigo Civil, especificamente no contrato de tratamento, trés artigos que regulamentam minuciosamente
a informacgdo e os esclarecimentos a serem fornecidos ao paciente. Cfr. CASTELO, Higina (2021) - Informacéo e
consentimento informado. p.152.; Neste sentido ver ainda FARELA, Helga Fabiola da Fonseca (2016) - O contrato de
prestacdo de servigos médicos (treatment) no anteprojeto de um quadro comum de referéncia (do direito privado
europeu. In JULGAR. N°28. pp.2 e ss.

354Figueiredo Dias, Sinde Monteiro e Carlos de Ferreira de Almeida defendem a tipificacdo de um contrato de
prestacdo de servicos no ordenamento juridico portugués. Cfr. DIAS, Figueiredo; MONTEIRO, Sinde (1984) -
Responsabilidade Médica na Europa Ocidental. Consideragdes de “lege ferenda™. In Separata da Revista Scientia
luridica. XXXIII. p. 12; ALMEIDA, Carlos Ferreira de (1996) - Os contratos civis. p.88. André Dias Pereira concorda e
considera desenquadrado o facto de o direito regular de forma consideravelmente distinta as relagdes médicas de
direito privado face as relagdes direito piblico no mesmo contexto, uma vez que, tipicamente, os tratamentos médicos
em Portugal sdo realizados simultaneamente em unidades privadas e publicas. Assinala, particularmente, as grandes
diferencas que se verificam consoante a responsabilidade pelo médico seja em sede civil e em sede administrativa. O
réu ali sera o médico e aqui o hospital. A jurisdicdo no primeiro caso € a comum, na segunda a administrativa. E o
regime que se aplica de um lado é Caodigo Civil, em especial os artigos 798° ss. e do outro o Decreto-Lei n.° Lei
n°67/2007, de 31 de Dezembro de 2007. Cfr. veja-se PEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. p.
13. Nota 54

355 EITAO, Luis Menezes (2022) - Direito das Obrigacges. Vol. lll. - Contratos em Especial. 142 Edicdo. Reimpresséo
2022. Coimbra. Almedina. p.427.
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determinado resultado assegurado pelo médico. Neste sentido, o Supremo Tribunal de Justica
assinalou o seguinte: “[...] o “resultado” ndo é, por norma, a cura em si, mas 0s proprios cuidados
de saude, ainda que aquela ndo seja alcancada. O resultado do trabalho médico consiste, em
principio, nos proprios meios utilizados, nas tarefas executadas, com o intuito de alcancar certo
efeito final, mesmo que este ndo seja atingido [...]"%*®. Neste seguimento, parece claro inferir que
0 contrato celebrado entre o médico e o paciente se insere ha ampla categoria dos contratos de

prestacdo de servigos®’,

O contrato de prestacéo de servicos compreende como modalidades tipicas o mandato,
o depdsito e a empreitada, conforme dita o artigo 1155° do Cddigo Civil, encontrando-se
reguladas nos artigos posteriores. Contudo, convém notar que este tipo de contrato constitui uma
figura muito ampla que néo se esgota naquelas trés modalidades tipicas, pelo que o artigo 1156°
do Cddigo Civil determina que as “disposicbes sobre o mandato sdo extensivas, com as
necessarias adaptacdes, as modalidades do contrato de prestagéo de servigos que a lei ndo

regule expressamente ™,

E assinavel uma grande proximidade estrutural entre o mandato (artigo 1157° e ss. do
Cddigo Civil) e a empreitada (artigo 1207° e ss. do Cédigo Civil). Em ambos os contratos o
prestador de servigos obriga-se, essencialmente, a praticar determinados atos por conta de
outrem. A distingdo é feita através da diferente natureza daqueles. No caso do mandato,
praticam-se atos juridicos, ao passo que com a empreitada sdo executados atos materiais. J4 0
deposito (artigo 1185° e ss. do Codigo Civil) surge como subtipo da prestacéo de servigos que
se obtém por contraposi¢cdo perante a empreitada. Na empreitada, os atos materiais que o
empreiteiro se vincula a executar dirigem-se a realizagcdo de uma obra, por indicacdo do respetivo
dono. No depdsito, os atos materiais a que o depositario fica adstrito ante o depositante tém em

vista guardar e restituir, no seu interesse ou no de terceiro, uma coisa alheia®®°.

Em primeiro lugar, exclui-se o depdsito, uma vez que o contrato médico ndo envolve a

guarda de uma coisa que posteriormente deva ser restituida pelo depositario (cfr. artigo 1185.°

356ac6rdao do Supremo Tribunal de Justica, de 26 de abril de 2016, Proc. 6844/03.4TBCSC.L1.S1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/7092E60F737A711580257FA2003D995C

357«Nas ordens juridicas em que o contrato de prestacdo de servigo esta legalmente tipificado, a opinido dominante
confere-lhe tal natureza”. Cfr. ALMEIDA, Carlos Ferreira de (1996) - Os contratos civis. p.85.

3580 contrato de mandato constitui o arquétipo da prestacéo de servi¢os. Nessa medida, o0 seu regime serve, antes
de mais, para regular a generalidade dos contratos que, cabendo no modelo do artigo 1154.°, ndo estejam
especificamente previstos na lei [...]. Cfr. GONZALEZ, José Alberto (2020) - Codigo Civil Anotado. Vol. Il - Contratos
em Especial. Lisboa. Quid Juris. p. 407.

359GONZALEZ, José Alberto (2020) - Codigo Civil Anotado. p. 406.
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do Cadigo Civil). Também nao pode configurar um mandato dado que a atividade médica resulta
de uma atividade intelectual, independentemente da existéncia de certos atos juridicos,
nomeadamente, a prestacdo do consentimento informado do médico, que possam ser praticados
na execucao do ato médico. Por fim, ndo se pode considerar o objeto da atividade médica, i.e, 0
tal “certo resultado” a que se refere o artigo 1154° do Caodigo Civil, como uma obra, uma vez que

esta consiste na producéo ou transformacéo de uma coisa®.

Retira-se do exposto que ao contrato médico-paciente aplicar-se-4 uma das modalidades
do contrato de prestacao de servicos néo regulada pela lei, de acordo com o artigo 1156° do
Cadigo Civil, pois ndo configura nenhuma das modalidades descritas. Estamos assim perante
um contrato suis generis que, mesmo acompanhando o regime geral do mandato, com as
devidas adaptagfes, ndo se encontra regulamentado na lei: trata-se do contrato de prestagcéo de

servico médico®?,

Desta forma, o contrato de prestacao de servico médico pode-se reconduzir a varios tipos,
gualificando-se como contrato socialmente tipico (v.g. contrato de tratamento, contrato de
andlises clinicas, contrato de estética). Refira-se que a tipicidade deste contrato nao resulta da
lei, mas antes por fazer parte da sociedade enquanto categoria autbnoma, inserindo-se numa
subcategoria da ampla categoria dos contratos de prestacdo de servicos®? e também se pode
inserir na categoria dos contratos isolados, quando ndo demonstre notas distintivas

suficientemente frequentes para lhes conferirem tipicidade®®3.

3.1.2. Carateristicas especificas

360contudo, o Autor enumera alguns casos como colocacdo de proteses, operagfes estéticas, analises, em que a
prestacdo de servico médico consiste em (ou inclui) resultados que sédo préximos dos que caracterizam o contrato de
empreitada. Cfr. ALMEIDA, Carlos Ferreira de (1996) - Os contratos civis. p. 88.

361p jurisprudéncia reconhece também esta classificagédo. Cfr. Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 18 de
setembro de 2007, Proc.n° 07A2334, disponivel
em:https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2050c89d5f01d87e8025736100338009?0penD
ocument; Aco6rdao do Supremo Tribunal de Justica de 4 de margco de 2008, Proc.n® n°08A183, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/46ae68362fd8d6148025740200424479?0OpenDocu
ment; Ac6rdao do Tribunal da Relacdo do Porto de 24 de fevereiro de 2011, Proc.n® 674/2001.P1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/cf383801be67621b8025785300349f49

362Cfr. ALMEIDA, Carlos Ferreira de (1996) - Os contratos civis. p.88.

363 \VASCONCELOS, Pedro Pais de (1995) - Contratos Atipicos. Coimbra: Almedina. pp.59-64.
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Face a aludida falta de tipicidade legal, o contrato de prestacao de servico médico

apresenta um conjunto de caracteristicas merecedoras de referéncia.

Em primeiro lugar, trata-se de um contrato civil, na medida em que o ato médico constitui

um ato exclusivamente civil (cfr. artigo 2° do Codigo Comercial in contrario sensu).

Uma das caracteristicas importantes deste contrato diz respeito a sua natureza intuitu
personae que se consubstancia numa relacdo de confianca entre ambas as partes, essencial
para o cumprimento do mesmo. No que diz respeito ao doente, o carater pessoalissimo, justifica-
se pelas caracteristicas particulares do médico, sendo estas determinantes para a sua escolha
(cfr. artigo 15° do Cddigo Deontolégico da Ordem dos Médicos)®®*. Com efeito, tal implica
também, por outro lado, que o médico disponha de uma relativa liberdade na escolha dos doentes
gue se prop0e a tratar, exceto em casos limites como situaces de perigo iminente de vida ou
nao existindo outro médico com as devidas qualificacdes a quem o doente possa recorrer (cfr.

artigo 16° do Cdédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos).

O contrato que se estabelece entre o0 médico e doente, é também caracterizado por
alguma doutrina®*® como um contrato de consumo, abrangido pela Lei n°24/96 de 31 de Julho
(Lei de Defesa do Consumidor). Assim, o paciente fica protegido, enquanto consumidor de

cuidados de saude relativamente a servicos prestados profissionalmente pelo médico.

Habitualmente, este contrato € considerado como um contrato duradouro ou de execugao
continuada, tendo em conta que o cumprimento da prestagdo que o médico se encontra adstrito,
em principio, ndo se esgota num Gnico momento temporal. Assim, o periodo entre a elaboracéo
do diagnéstico até a execucdo do tratamento €, muitas vezes, longo, dependendo sempre do

caso em analise?®®.

De acordo com o artigo 219° do Cadigo Civil, o contrato médico € um contrato consensual
ou nao formal, pois ndo é imposta a observancia de qualquer forma para o acordo de vontades
da prestacéo de servico médico. Na maioria das vezes, as consultas médicas sdo marcadas néo

presencialmente, mas por telefone ou pela internet. Ndo obstante, por exigéncia legal e por

364Estamos perante o principio da livre escolha. Cfr. DIAS, Jodo Alvaro (1996) - Procriagio assistida. p.222.

365para maiores desenvolvimentos acerca do contrato de prestacdo de servico médico enquanto contrato de consumo
ver PEDRO, Rute Teixeira (2008) - A responsabilidade civil do médico. 50-51; LEITAO, Luis M. Teles de Menezes
(2002) - O direito do consumo: autonomizacdo e configuracdo dogmatica. In Estudos do Instituto de Direito do
Consumo. Vol. I. Coimbra. Almedina. p. 28.

36656 muito raramente o comportamento debitdrio assumido pelo médico é de execugéo instanténea; ao contrario,
na esmagadora maioria dos casos a elaboragéo do diagnéstico e a aplicacdo de uma certa terapéutica prolongam-se
mais ou menos no tempo”. Cfr. DIAS, Jodo Alvaro (1996) - Procriacdo assistida. pp. 222-223.

98



precaucdo, o médico deve requer ao doente o consentimento por escrito para determinadas
intervencGes®’, o mesmo acontecendo com a prestacdo de certas informacdes e
esclarecimentos indispenséaveis ao diagndéstico e ao tratamento. A necessidade deste formalismo
justifica-se pelo eventual conflito que possa surgir entre 0 médico e o doente em relacdo a
qgualidade da prestacdo médica efetuada. Assim, constitui um elemento probatério a que o
profissional de saude podera recorrer de forma a eliminar davidas sobre o cumprimento de

determinadas obrigacdes que sobre ele impendem.

Carateriza-se, por via de regra, COmo um contrato oneroso, uma vez que ambas as partes
assumem um sacrificio patrimonial, que consideram ser equivalente: “0 médico despende a sua
energia, conhecimentos e experiéncia, em prol dos cuidados de saude que o doente carece, em
troca do pagamento de um montante pecunidrio que cobrird o valor daquele esforco, o doente
satisfaz uma obrigacdo pecuniaria, cujo montante corresponde a assisténcia recebida™®. Na
maioria dos casos, esta caracteristica da onerosidade tende a ocorrer, pois, em geral, o paciente
deve pagar ao médico os honorarios pelo servico prestado (cfr. artigo 50° do Codigo Deontologico
da Ordem dos Médicos). Ademais, presume-se a onerosidade deste contrato por estarmos
perante atos que o médico pratica no exercicio da sua profissdo (cfr. artigo 1158° n.° 1 do Cédigo
Civil). Contudo, néo significa que assim seja necessariamente (cfr. artigo 51°, n°4 do Cédigo
Deontologico da Ordem dos Médicos). A titulo de exemplo, a prestacdo de cuidados médicos
relativamente aos seus colegas e a pessoas de familia deve ser gratuita (cfr. com artigo 54° do

referido diploma).

Por fim, no que respeita a correspetividade, o contrato médico-paciente é, em principio,
um contrato sinalagmético ou bilateral, na medida em as obrigagbes principais que o
caracterizam encontram-se ligadas um nexo de reciprocidade. Como tal, o0 médico vincula-se a
prestar assisténcia qualificada e o paciente obriga-se a pagar-lhe uma retribuigédo pelos servigos

que lhe séo prestados®®.

367g frequente, no ambito de atos médicos de maior relevancia, o profissional de salde requerer o consentimento
escrito, sob a forma de um formulario. Normalmente, este € constituido por um conjunto de impressos que o paciente
se limita a preencher com dados pessoais e a assinar. As declaragdes inseridas neste tipo de formularios fazem parte
do processo formativo do contrato de servico médico, integrando-se no conceito de clausulas contratuais gerais,
aplicando-se-lhes, pelo menos nesses casos, 0 respetivo regime. (Decreto-Lei 446/85, de 25 de outubro, alterado
pelos DL 220/95, de 31 de agosto, 249/99, de 7 de julho, 323/2001, de 17 de dezembro, e 32/2021, de 27 de maio).
Cfr. CASTELO, Higina (2021) - Informagé&o e consentimento informado. p.148.

368pEDRO, Rute Teixeira (2008) - A responsabilidade civil do médico. pp.70-71.

369p|AS, Joao Alvaro (1996) - Procriacao assistida. p.223.
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3.1.3. Modalidades contratuais em funcdo da natureza dos

contraentes

3.1.3.1. Relacdes de direito publico

As relagbes de Direito Pablico surgem sempre que o paciente recorre aos cuidados do
Servigo Nacional de Saude, quer por meio de consulta em centro de saude deste prestador de
cuidados, quer através de uma consulta hospitalar de especialidade ou por internamento nos
hospitais publicos. Ora, no que concerne a qualificacdo da relagdo existente entre o paciente e

unidades publicas de saude podemos identificar duas teses.

Tal relacdo pode mostrar-se, de acordo com a doutrina®® e a jurisprudéncia®*
dominantes, como relacdo de servigo publico, de acordo com o critério do enquadramento
institucional. O acolhimento desta teoria leva a que se apliqguem as regras da responsabilidade
extracontratual do Estado e outros entes publicos, por entender que os atos praticados pelos
médicos no exercicio de fungbes publicas e sob normas de direito puablico sdo, efetivamente, atos
de gestéao publica. A referida tese passou a ser acolhida no ordenamento juridico portugués com
a entrada em vigor da Lei n® 67/2007, de 31 de dezembro, que regula a responsabilidade civil

extracontratual do estado e das demais entidades publicas.

Em oposicdo a este entendimento, outra parte da doutrina defende a tese contratual®2.
Os defensores da referida tese caracterizam a relacdo entre o doente e a entidade prestadora

dos servicos de saude como uma relagdo de confianga, pelo que a natureza contratual € a mais

ST0AMARAL, Freitas do. (1991) - Natureza Da Responsabilidade Civil Por Atos Médicos Praticados Em
Estabelecimentos Publicos de Saude. In Direito Da Saude e Da Bioética. Lisboa: AAFDL Editora. pp. 123-131.

371cfr. Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 16 de janeiro de 2014, Proc. n°® 0445/13, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/86204f71b51e3e0d80257c6d00384573?0penDoc

ument nos termos do qual se entendeu que “A responsabilidade civil decorrente de factos ilicitos imputados a um
Hospital integrado no Servico Nacional de Salde ndo tem natureza contratual, sendo-lhe aplicavel o regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entes publicos”; Na mesma linha ver acérddo do Supremo
Tribunal Administrativo de 9 de junho de 2011, Proc.n°0762/09, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/9b01dd016ca73d8d802578b2004b4bd3?0penDoc
ument; Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 20 de abril de /2004, Proc.n® 0982/03, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/c14702bdbddcd6f780256e83004b0b9c?OpenDoc

ument

372p|AS, Jorge Figueiredo; MONTEIRO, Jorge Sinde Monteiro (1984) - Responsabilidade Médica. pp.35-36; DIAS,
Jo&o Alvaro (1996) - Procriagdo assistida. p.238.

100


https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/86204f71b51e3e0d80257c6d00384573?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/86204f71b51e3e0d80257c6d00384573?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/9b01dd016ca73d8d802578b2004b4bd3?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/9b01dd016ca73d8d802578b2004b4bd3?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/c14702bdbddcd6f780256e83004b0b9c?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/c14702bdbddcd6f780256e83004b0b9c?OpenDocument

apropriada para qualificar tal relacdo. Os autores representativos dessa corrente doutrinal
afirmam que “(...) ndo ha responsabilidade contratual do médico que assiste o doente, por dever
de oficio, no hospital publico, a ndo ser que exerca ai a clinica privada”, salientando haver
somente responsabilidade contratual da propria organizacao hospitalar, por atos dos auxiliares
no cumprimento, por forga do artigo 800° n°1 do Cédigo Civil®’®. Para apoiarem a sua tese,
sustentam ainda que tal relacao contratual se baseia no contrato de adesdo, ou entdo nas
relacbes contratuais de facto na sua vertente de relacdes de massas, resultantes de um

comportamento social tipico.

Quanto a esta questéo reiteramos a posi¢éo da tese dominante, uma vez que a adstricdo
do paciente a um determinado estabelecimento de salde nédo se funda na liberdade de escolha
do contratante, mas somente de acordo com organizacdo geogréafico-administrativa das

unidades prestadoras de servico médico, bem como da incumbéncia do Estado de prestar®’.

Face ao objeto de estudo da presente dissertacdo, a relacdo estabelecida entre o
paciente e as unidades de saude publicas serédo excluidas do mesmo atendendo a sua natureza
de direito publico. No entanto, afigura-se importante fazer uma breve referéncia sobre o regime

aplicavel a esta relacdo e o entendimento da doutrina quanto a esta.

3.1.3.2. Relagdes de direito privado

A prestacao de servico médico sempre se traduziu na ideia tradicional do paciente que
se dirige ao consultério do médico profissional liberal e dai nasce um contrato entre as partes®”.
Este contrato celebrado diretamente entre o paciente e o médico constitui, segundo Ferreira de
Almeida, a primeira modalidade contratual do contrato de prestacédo de servico médico®’®, onde
os intervenientes sdo o médico enquanto profissional liberal e o doente, como utente de servicos.

Nesta modalidade, o médico € o unico responsavel pelo cumprimento defeituoso das suas

373Claudia Monge vai mais longe na sua tese aplicando o modelo contratual seja as relagdes entre o paciente com o
estabelecimento profissional de sadde, como também as relagBes entre o profissional de satde com o paciente. Cfr.
MONGE, Carla (2013) - Responsabilidade civil na prestacéo de cuidados de salde nos estabelecimentos de salide
publicos e privados. In Responsabilidade na prestacédo de cuidados de saude. Lisboa: Instituto de Ciéncias Juridico
Policiais. pp.6-7.

S7*RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico médico. p.38.

375pIAS, Jodo Alvaro (1996) - Procriacéo assistida. pp.221-222.

ST6ALMEIDA, Carlos Ferreira de (1996) - Os contratos civis. p.89.
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obrigacdes (artigo do 798° do Cadigo Civil), pelo que assume, também, a responsabilidade pelos
atos praticados pelos seus auxiliares (artigo 800° do Cdédigo Civil)3"’.

Contudo, o paradigma outrora corrente do contrato médico tem vindo, progressivamente,
a ser modificado pela realidade atual, assente no facto de o paciente ter & sua disposicdo um
vasto leque de op¢Bes no que respeita a instituicbes prestadoras de cuidados de saude. H&
hospitais privados, grandes clinicas, consultérios partilhados, sociedades de médicos,
companhias de saude, entidades empregadoras... Esta progressiva densificacdo da rede de
estabelecimentos privados de salde, bem como a crescente massificacdo dos recursos dos
mesmos em determinadas circunstancias pode determinar um afastamento na relagdo entre o
paciente e o médico criando uma distorcdo da natureza intuitu personae que caracteriza o
contrato®”®, Consequentemente, estamos perante um quadro juridico de maior complexidade em
funcdo da natureza dos intervenientes que constituem a relagcdo médica, que iremos de seguida

analisar.

Deste modo, Ferreira de Almeida refere o contrato com base na relacéo entre a clinica®”®
e o doente enquanto segunda modalidade do contrato de prestacdo de servico médico. Assim,
em determinadas situacdes, o contraente € a prépria clinica, i.e., uma unidade de prestacdo de
servicos de saude, independentemente do objeto que prossiga e da forma de organizagéo
empresarial ou juridica que assuma®¥°. A gualificacdo desta segunda modalidade de contratos
divide-se em hipoteses ou sub-modalidades contratuais que estdo dependentes dos servi¢os

contratualizados com a clinica.

Assim, a primeira delas denomina-se de “contrato total” e surge quando a clinica assume
diretamente a prestacéo de atos médicos, como também o internamento do paciente. Trata-se
de um contrato misto (artigo 405°, n°2 do Cédigo Civil) dado que abarca, tanto um contrato de
prestacdo de servico médicos e também um contrato de internamento. Adverte-se que este
altimo €, em si mesmo, também um contrato misto, no sentido em que pode integrar, para além

do contrato de locacdo do espaco de internamento, um contrato de compra e venda de

STTPEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes. p.591.
ST8pEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes. p.589.

37%Por razées de comodidade expositiva, utilizaremos daqui em diante o termo “clinica” para nos referirmos a todo e
qualquer estabelecimento privado de salde que nado se restrinja ao médico profissional liberal, incluindo clinicas
privadas, hospitais privados, entre outros.

380para maiores desenvolvimentos ver ALMEIDA, Carlos Ferreira de (1996) - Os contratos civis. pp.85-98.
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medicamentos, o contrato de empreitada que se traduz na confeccdo de alimentos ao longo do

internamento, entre outros.

No que respeita a qualificacdo da relagdo do médico com a clinica, o primeiro esta
vinculado ou por um contrato de prestacdo de servicos ou por um contrato de trabalho,
dependendo da existéncia de independéncia ou de subordinacao juridica por parte do médico.

7

Nesta primeira sub-modalidade, a clinica € contratualmente responsavel pelos atos
praticados pelo profissional de satde, de acordo com o artigo 800°, n® 1 do Cédigo Civil*8!. Neste
contexto, o médico, tal como os restantes profissionais de salude, nomeadamente, enfermeiros,
auxiliares da acdo médica, constitui também um auxiliar no cumprimento da obrigacdo contraida
pela clinica. No entanto, adverte-se que o0 médico podera responder em sede de
responsabilidade extracontratual, na medida em que 0s respetivos pressupostos se encontrem
preenchidos.

Mais recentemente admite-se a existéncia de um contrato total com escolha de médico®2.
Neste tipo de contrato o paciente pretende que determinado ato médico seja realizado por um
médico especifico com o qual contrata diretamente o pagamento adicional de alguma ou algumas
prestacdes. A clinica encontra-se contratualmente obrigada a realizar as prestacdes adequadas
as terapéuticas do paciente e a assisténcia médica acordada. O médico, por sua vez, tem o dever
de prestar a assisténcia médica contratada, tendo direito a honorarios autbnomos. Neste tipo de
contratos, a clinica responsabiliza-se pelos danos ocorridos, incluindo aqueles que decorram da

assisténcia médica e dos danos provocados pelo médico escolhido pelo paciente.

Por outro lado, identifica-se uma hipétese distinta das anteriores denominada de “contrato
dividido”, nos termos do qual a clinica é encarregue pelas obrigagdes decorrentes de um contrato
de internamento, sendo responsavel pelos servigcos que dai decorrem (hospedagem, cuidados
paramédicos, entre outros), coexistindo um contrato de prestacao de servico médico celebrado

entre o paciente e o médico, de forma direta. Neste caso, ha aqui dois contratos distintos, pelo

3810 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 8 de agosto de 2020, Proc.n.°148/14.4TVLSB.L1.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/cladad7a5968e9df8025862c0037b7de?OpenDocu
ment afirma o seguinte: “Havendo sido celebrado um "contrato total", é o Hospital que responde por todos os danos
verificados. De acordo com o art. 800.%, o Hospital responde pelos atos dos seus auxiliares, que nenhuma relacéo
contratual mantém diretamente com o paciente.”

382CABANELAS, Fernando Manuel Barroso (2018) - Responsabilidade Civil nos Hospitais Privados. Lex Medicinae.
Revista Portuguesa de Direito da Salde. Ano 15. N°29. p. 92.
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gue o médico age de forma autbnoma e ndao como auxiliar da clinica. Assim, o0 médico nada tem

gue ver com o contrato de prestagao de servigos celebrado com a clinica.

Como tal, neste tipo de contratos, a responsabilidade é dividida nos exatos termos
acordados no contrato: a clinica responde no tocante aos servi¢os de internamento que preste
ao paciente, incluindo-se aqui 0s seus 6rgaos, representantes e auxiliares (artigo 800° do Cadigo
Civil); ao passo que o profissional de saude contratado responde tanto pelos seus actos médicos
(artigo 798° do Cadigo Civil), como também pelos atos das pessoas a que recorre para que 0
tratamento seja realizado (artigo 800° do Cédigo Civil).

Por fim, a ultima sub-modalidade designada de “contrato exclusivo” inclui somente o
contrato de prestacdo de servico médico que tera de ser executado por um ou mais médicos,
excluindo-se a parte relacionada com o internamento. Neste tipo de contrato, encontramos
frequentemente os médicos vinculados em regime ambulatério ao servigo da clinica. Esta pratica
consiste na prestacéo de consultas, exames e tratamento ambulatério ao abrigo de um contrato
de prestacéo de servicos. Muito a semelhanca da primeira modalidade do contrato de prestacdo
de servico médico, o contrato é celebrado diretamente com o médico, a atividade médica é
desenvolvida e executada por este, contudo a obrigacdo de prestacdo de servicos é assumida

pela clinica.

Assim sendo, recai sobre a clinica a responsabilidade pelos atos praticados pelos
médicos que violem as obrigacdes contratuais, nos termos do n° 1 do artigo 800° Cédigo Civil e,

nao sobre os restantes funcionarios relacionados com as questées do internamento.

Por seu turno, o paciente pode ndo ser parte da relacdo contratual. Estamos, pois,
perante a terceira modalidade contratual. Assim sucede quando o ato médico surge no contexto
das relacGes laborais, seja no ambito da medicina do trabalho, seja por forca de obrigacdes
assumidas pelas empresas no que respeita a outros cuidados de salde prestados aos seus
trabalhadores e, por vezes, aos familiares destes. Nestas situacdes, a relacdo contratual de
prestacao de servicos médicos estabelece-se entre a empresa e 0 médico, nos termos da qual
se configura um contrato a favor de terceiro ou terceiros, incluindo-se, neste caso, trabalhadores

ou eventualmente familiares.

Pode, ainda, acontecer o médico acordar apenas com a empresa as condi¢des em que
se obriga a celebrar contratos com pessoas indicadas pela empresa. O contrato entre o médico

€ a empresa, neste caso, serd um contrato preliminar a favor de terceiro. Em relagéo aos doentes,
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0 médico, posteriormente, celebra um contrato definitivo nas condi¢des acordadas no contrato

preliminar.

Por seu turno, o autor refere-se a modalidade clinica-empresa, na qual o contrato médico
€ celebrado entre empresas e clinicas a favor de trabalhadores, mas os intervenientes no ato
médico sdo 0 médico e o paciente. A quarta modalidade, de acordo com Ferreira de Almeida,
assume-se “como variante — ainda mais complexa — da modalidade anterior”, integrando “os
contratos (total, de hospitalizagdo ou de simples prestacao de servigo médico)”, destacando que
as relagcbes se estabelecem agora entre 0s quatro protagonistas clinica , empresa, médico e
doente.

O contrato médico pode surgir também no ambito de um seguro privado de salde, nos
termos do qual o paciente celebra um contrato de seguro com uma empresa seguradora, apesar
de verificar a existéncia de uma relacéo pessoal entre o0 médico e o paciente®®. Os pacientes
gue celebram seguros de saude utilizam frequentemente os servicos médico-sociais de direito
privado, designadamente os SAMS (Servigo de Assisténcia Médico-Social do Sindicato Bancario
MAIS), a PT-ACS (PT Associacado de Cuidados de Saude), os IOS dos CTT (Instituto de Obras
Sociais), a Savida/EDP e as CPAS (Caixa de Previdéncias dos Advogados e Solicitadores). O
seguro privado de saude pode compreender diferentes modalidades (artigo 123°, n°2 do Decreto-
Lei n°94-B/98 de 17 de abril): regime de prestagBes convencionadas; regime de prestacfes
indemnizatérias; regime de sistema misto, que combina os dois regimes anteriormente

aludidos®8.

Na primeira modalidade também conhecida como sistemas de assisténcia, a seguradora
disp6e de uma rede de prestadores de cuidados de saude, designada por rede convencionada
a que o utente, i.e., o segurado, utiliza, pagando somente uma parte do preco com o respetivo
cuidado recebido. O prego restante sera suportado pela entidade seguradora, que o liquidara

diretamente ao prestador.

Coloca-se, neste ambito, a questdo de saber se ndo devera a seguradora ser
solidariamente responsavel pelos danos ilicitamente causados, quando o prestador dos servi¢cos
médicos foi por si indicado. Neste caso, Dias Pereira®® configura aqui duas hipéteses. A primeira

hipotese serd que de acordo com a doutrina da culpa in eligendo, a seguradora responde

383pEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes. pp.593-595.
384CABANELAS, Fernando Manuel Barroso (2018) - Responsabilidade Civil. p. 90.
385pEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes. p.594.
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solidariamente pelos danos causados ilicitamente pelo prestador de cuidados de saude que esta
tenha indicado. Configura, por outro lado, um relacionamento entre o médico e a entidade
seguradora no ambito de uma relacdo de complementaridade, especialmente no caso de o
pagamento ser feito direta e totalmente pela seguradora ao médico. Como isto, pretende o autor
afirmar que ndo obstante o médico gozar de autonomia técnica e estar protegido pelo principio
deontolégico da independéncia profissional, importa atender que este surge no plano externo
face ao doente como um mero auxiliar da seguradora, que constitui o efetivo sujeito juridico que
contrata com o cidaddo. Assim, a seguradora é responsavel pelos danos resultantes de uma

acao culposa daquela entidade auxiliar, de acordo com o preceito 800° do Codigo Civil.

Das duas hipéteses refira-se que a primeira solucéo parece fragilizar-se face a uma oferta
plural e suficientemente alargada, composta por varios profissionais médicos, em que a escolha
do médico remete para a esfera juridica do utente a responsabilidade por opcdo. Ja a segunda
solucéo proporciona uma protegao acrescida do paciente, que, na verdade, ndo escolheu o seu
médico, tornando-se a seguradora responsavel pela escolha, vigilancia e controlo de qualidade

dos médicos.

No regime de prestacdes indemnizatérias também conhecido por sistema de
reembolso®®, ao contrario da primeira modalidade, o utente decide livremente qual o prestador
a que pretende recorrer e, ainda, paga a totalidade das despesas em relagéo aos cuidados de
saude recebidos, sendo a posteriori reembolsado de uma parte delas pelo segurador. Nestas
hipéteses, a seguradora apenas podera ser responsabilizada na hipétese desta ter uma lista de
médicos recomendados, podendo, entéo, incorrer em responsabilidade civil por informagdes, nos

termos dos artigos 483° e 485°, n°2 do Cadigo Civil.

Por fim, a terceira modalidade de seguros de salde consiste na combinacdo das duas

anteriormente mencionadas, aplicando-se as consideragfes sobre elas ja expostas.

3.1.4. Direito aplicavel

386CABANELAS, Fernando Manuel Barroso (2018) - Responsabilidade Civil. p. 91.
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No que concerne a afericdo do conteddo do contrato em andlise € necessario relembrar
determinados aspetos caraterizadores deste tipo de contratos. Consideremos, antes de mais,
gue o contrato de prestacao de servico médico € um contrato marcado pelo principio da liberdade
de forma, consagrado no artigo 219° do Cédigo Civil. Como tal, na pratica corrente, este é
normalmente realizado oralmente ou ainda tacitamente. Consequentemente, é habitual que nao
seja acompanhado de detalhadas negociacbes prévias pelo que ndo existe um verdadeiro
estabelecimento do conteddo do contrato pelas partes (artigo 405° do Cédigo Civil), facto este

aliado ainda a relacdo de confianga que o configura.

Verifica-se, portanto, que a definicdo do contetdo deste contrato socialmente tipico é,
logicamente, feita pela doutrina com recurso ao mecanismo da integracdo contratual previsto no
artigo 239° do Cddigo Civil. Antes de se proceder ao apuramento da vontade hipotética das
partes, a referida norma prevé em caso de lacuna do contrato que se devera procurar, em

primeiro lugar, a “disposicao especial” relativa ao contrato.

Neste contexto, Ferreira de Almeida®’ explica que se deve atender a uma sequéncia de
“degraus” no que concerne a aplicacao da primeira modalidade de integracao do contrato de
prestacdo de servico médico. Pois bem, em primeiro lugar, atende-se as regras legais
obrigatérias, nomeadamente, as que sejam impostas por regulamentacdo diversa,
nomeadamente, pelas normas da profissdo médica, e de defesa dos consumidores, bem como
ainda pelas normas relativas aos direitos e deveres aos pacientes. Refere-se, a titulo
exemplificativo, as normas de direito internacional, de direito comunitario e da Constituicdo da
Republica Portuguesa, bem como outras que resultam de leis ordinarias e diplomas avulsos, tal
como, a Lei de Bases da Saude, as normas de direito do consumidor, quando regulamentam o
direito da saude. Em segundo lugar, aplica-se o costume, as normas deontoldgicas e 0s usos,
pressupondo gque ndo contrariem as normas legais imperativas®®. Por Gltimo, sdo extensivas ao
contrato médico as normas que regulamentam o contrato de mandato ou o contrato de
empreitada. Assim, de acordo com o artigo 1156° do Cdédigo Civil, aplicam-se as disposicdes
relativas ao mandato, mas a norma pressupde que se facam as necessarias adaptacdes. Note-

se, que a aplicacdo das regras da empreitada € justificada quando determinado aspecto o

387 ALMEIDA, Carlos Ferreira de (1996) - Os contratos civis. pp.99-101.

388 integracao destes componentes tem de atender a um conjunto de regras. Sao elas: “que o costume praeter legem
seja aceite como fonte de direito colocada ao mesmo nivel hierarquico das normas legais supletivas; que se
qualifiguem as normas deontolégicas emitidas pela Ordem dos Médicos como normas corporativas; que se admita a
natureza normativa de certos usos e que a remisséo do art. 239, 12 parte, os possa incluir.” Cfr ALMEIDA, Carlos
Ferreira de (1996) - Os contratos civis. p.100.
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contrato de prestacdo do servico médico demonstre maior proximidade com o modelo legal da
empreitada do que com o do mandato®®°,

3.1.5. Conteudo darelagdo obrigacional

O contrato médico perspetiva-se como uma rela¢éo obrigacional complexa, composta por
uma multiplicidade de direitos e deveres principais e secundéarios do médico, bem como do
paciente. O programa obrigacional € delineado em fung¢ao da consecug¢ao do “fim do contrato”,
uno e comum a ambas as partes, que se modifica em fungéo da sua satisfacdo. Este materializa-
se na consecucao da cura do paciente, na melhoria do seu estado de saude ou na atenuac¢ao do

seu sofrimento3®.

Cabe, seguidamente, referir os deveres obrigacionais que incidem sobre as partes num
contrato de prestacao de servigos. Procuraremos, somente, fazer uma breve referéncia uma vez

gue um maior desenvolvimento ultrapassaria os objetivos deste trabalho.

3.1.5.1. Deveres contratuais do médico

O médico obriga-se, face ao paciente, a uma série de prestacdes e sao estas que dao

conteldo ao contrato.

A obrigacao nuclear do médico perante o paciente é o dever de tratamento, prestacao
gue se traduz em “fornecer ao paciente a assisténcia médica necessaria para a cura, diminuicado
do sofrimento ou prolongamento da sua vida, empregando todos os conhecimentos, técnicas e
instrumentos disponiveis™®. Como foi referido supra o contrato médico é um contrato de
execuc¢ao continuada, cuja prestacao sera determinada a posteriori € ndo na altura da celebracéo

do contrato, pelo que o tratamento médico consiste numa obrigacdo genérica, sendo

S89pEREIRA, André Dias (2004) “O Consentimento Informado. p.14.
3%pEDRO, Rute Teixeira (2008) - A responsabilidade civil do médico. p.73.
391RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico. p.39.
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posteriormente estabelecida em funcédo do objetivo a atingir. Trata-se, pois, de um contrato de
particularizacdo sucessiva da prestacdo caracteristica (cfr. com artigo 400° do Cdodigo Civil).
Assim sendo, cabe ao médico determinar a prestacao principal do contrato juntamente com uma
eventual cooperacédo do paciente, devido a natureza que este contrato acarreta®®?. Por outras
palavras, o médico, ao longo do tratamento, auto-vincula-se a desempenhar determinada
prestacdo e, como tal, responde pela mesma prestacdo que ele mesmo determinou, de acordo
com as leges artis. Porém, tal ndo significa um vinculo a uma obrigacéo de resultado. Assim, o
médico apenas nao responde pelo resultado final da prestagdo, mas sim pela adequacdo da
escolha do tratamento®2. Com efeito, o médico, depois de realizado o diagndstico, devera

escolher o tratamento de acordo com critérios de equidade e de razoabilidade3%.

Por sua vez, ao lado da obrigacéo principal supramencionada, nascem muitos outros
deveres secundarios ou acessorios de conduta®®®, que encontram a sua matriz no principio da
boa fé3%. Entre eles estdo, o dever de elaborar o processo clinico que contém o quadro clinico

presente e o historial clinico do paciente, os procedimentos adotados, bem como a avaliacdo

3924Na generalidade dos contratos, as prestacdes ficam determinadas logo no momento da formacéo do contrato. Em
alguns outros porém sucede que alguma ou algumas ou ambas as prestacdes sofrem alteragbes a medida da sua
execucdo, através de acordos complementares. E o que sucede precisamente em certos contratos de execucio
continuada, como os de prestacao de servico e de empreitada. Cfr. ALMEIDA, Carlos Ferreira de (1996) - Os contratos
civis. p.107.

393sendo a obrigacdo de meios a regra, naturalmente que a obrigacéo de resultados constitui a excecdo. Aderimos a
posicdo de Carla Gongalves a qual defende a aplicacéo da légica do sistema enquanto excecao a obriga¢do de meios.
A autora questiona, portanto, se a obrigacdo de resultados decorre da liberdade contratual das partes ou da aplicagao
da légica do sistema. Desta aplicagdo resulta que o profissional de saude ndo tera a possibilidade de afastar a
obrigacéo de resultados quando ela exista em termos gerais. Cfr. GONCALVES, Carla (2005) - A Responsabilidade
Médica Objetiva. In Responsabilidade Civil dos Médicos. Coimbra: Coimbra Editora. p.363. Nota 10. Em termos
jurisprudenciais, veja-se o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 4 de margo de 2008, Proc. n.° 08A183,
disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/46ae68362fd8d6148025740200424479?0penDocu
ment relativamente a distingdo entre obrigagdo de meios e de resultado na responsabilidade médica: “IV - No caso de
intervengdes cirurgicas, em que o estado da ciéncia ndo permite, sequer, a cura mas atenuar o sofrimento do doente,
€ evidente que ao médico cirurgido esta cometida uma obrigagdo de meios, mas se 0 acto médico ndo comporta, no
estado actual da ciéncia, sendo uma infima margem de risco, ndo podemos considerar que apenas esta vinculado a
actuar segundo as legis artes; ai, até por razdes de justica distributiva, haveremos de considerar que assumiu um
compromisso que implica a obtencdo de um resultado, aquele resultado que foi prometido ao paciente.”.

3%4ALMEIDA, Carlos Ferreira de (1996) - Os contratos civis. pp.107-109.

395 v/ide Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a, de 2 de junho de 2015, Proc.n.°1263/06.3TVPRT.P1.S1, acessivel
em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2ceald56c7279080257e590036948b?0OpenDocu
ment que determina o seguinte: “Na relagdo contratual entre médico e paciente, a par de deveres de prestagdo com
vista a atingir um determinado resultado, coexistem outros deveres de conduta articulados entre si de forma orgénica
e igualmente orientados para 0 mesmo objetivo. E que as obrigacées decorrentes da prestacéo de servicos médicos
caraterizam-se pela designada “relagdo obrigacional complexa” ou “relagdo obrigacional em sentido amplo”, em que
coabitam deveres laterais, alguns dos quais persistem mesmo ap0s a extingdo da relacéo contratual e que, mesmo
gue nao incluidos no clausulado do contrato ou em norma legal expressa, encontram no principio geral da boa fé a
sua razao de ser”.

3%pEDRO, Rute Teixeira (2008) - A responsabilidade civil do médico. p.75.
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pessoal do médico no que concerne ao estado de saude do paciente. Assinala-se também, entre
outros, o dever de observar o sigilo, o direito a prote¢édo dos dados pessoais do paciente e, ainda,
o dever de protecdo de doentes, que surge sempre que exista o perigo de sofrer danos colaterais.
O dever de informacédo®’ e de esclarecimento, integrantes do processo comunicacional na
prestacdo de ato médico, ndo se confundem, sendo perfeitamente exequivel a sua diferenciacao
a nivel conceptual, nos termos da qual, “o primeiro pressupde um cumprimento espontaneo por
parte do devedor, o segundo refere-se ao dever de prestar informacfes no seguimento de
questbes colocadas pelo credor da informagdo™®. A obrigacdo de esclarecimento situa-se
precisamente entre a obrigacdo de transmitir a informacéo e o dever de obter o consentimento.
Estes trés ultimos deveres tém de ser cumpridos mediante linguagem clara e percetivel ao

paciente em concreto3%,

Numa relacdo médica de natureza contratual, pode acontecer que as declaragfes pelas
quais se da cumprimento a obrigacdo principal, na qual o médico propde um ato médico e
compromete-se a realizé-lo, sdo as mesmas que as que dao cumprimento aos deveres laterais
e acessorios, deveres legais de informacédo e de obtencdo do consentimento informado e que
incluem necessariamente a descricdo do ato médico proposto, possiveis riscos e efeitos
adversos. Exemplificando, o acordo entre o profissional de salde e o paciente para a realizagédo
de um ato médico intrusivo ndo urgente surge frequentemente no dmbito de uma relagdo
contratual, porém tem autonomia relativa a ela constituindo um novo contrato. Habitualmente,
neste tipo de situacdes sucede haver coincidéncia entre o consentimento enquanto aceitacdo
contratual e o consentimento enquanto causa de justificacdo para a intervencao clinica. Nesse

caso, ndo se deve confundi-los*®. E, mesmo no caso, em que existe uma separacdo de facto

397p jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica propugna que o dever contratual de informagcdo é uma
consequéncia do principio da boa fé. Cfr. acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 2 de junho de 2015, Proc.
1263/06.3TVPRT.P1.S1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2cea356c7279080257e590036948b?0OpenDocu
ment que afirmou o seguinte: “Além disso, o Tribunal considerou que € o principio da boa-fé que justifica a imposigao
ao médico, no decurso de um contrato de prestacdo de servicos médicos, de um dever de informar o paciente da
situacao clinica deste, dos tratamentos e terapéuticas aconselhados a referida situacéo e dos riscos que 0s mesmos
comportam.”; No mesmos termos vide acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 2 de novembro de 2017, Proc:
23592/11.4T2SNT.L1.S1, acessivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d9767aldf7ff6495802581cd0035¢c593?0OpenDocum
ent

39%8Cfr. SILVA, Eva Soénia Moreira da (2003) - Da responsabilidade pré- contratual por violacdo dos deveres de
informacao. Coimbra. Almedina. p. 70. Nota de rodapé 160 ; GOMES, Carla Amado (2013) - With great power comes
great responsibility: apontamentos sobre responsabilidade civil médica e culpa do paciente. In Responsabilidade na
prestacdo de cuidados de saude. Instituto de Ciéncias Juridico Policiais. Lisboa. pp.65-66.

399RAPOSO0, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico médico. p.40.

400«p obrigacéo de prestagdo de consentimento informado representa uma obrigacdo auténoma face a obrigacéo
contratualmente assumida”. Cfr. RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico. p.549.
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entre umas declaracdes e outras, as declaracdes de informacéo e de obtencdo do consentimento
informado reportam-se ao ato médico, constituindo o objeto imediato do contrato. Ressalve-se
que o facto de ser assinado um “formulario de consentimento informado” num momento
subsequente ndo determina que o consentimento informado n&do tenha sido oral nem prévio, nem
gue o contrato de prestacdo de servico ndo se considere posteriormente reduzido a escrito em
parte das suas clausulas. Do exposto retira-se que a informacao prestada pelo profissional de
saude destinada a obtencdo do consentimento informado para dado ato médico, além de
constituir um dever legal, constitui também, muitas vezes, uma declaragdo contratual

conformadora da prestagdo do profissional de satde“°*.

3.1.5.2. Deveres contratuais do paciente

Do lado do paciente ou de quem contrata a seu favor, o dever principal consiste, em
principio*®?, no pagamento de honorarios devidos ao médico, de acordo com os critérios definidos

no Cdédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos (artigo 51° e seguintes).

Contudo, o conteudo obrigacional a cargo do beneficiario da prestacdo médica ndo se
esgota na retribui¢cdo, pois o principio da boa-fé impde-lhe a adoc¢do de outros comportamentos,
os deveres acessorios. Estes deveres surgem no contexto de permitir o cumprimento da
obrigacédo que recai sobre o médico*®®. Assim, incumbe ao paciente o dever de informar os
profissionais de saude, fornecendo todas as informacdes relevantes para realizar um correto
diagnostico e uma terapéutica adequada. Emerge igualmente o 6nus de cooperagcdo que se
materializa no cumprimento do tratamento prescritos e exatamente da forma que o médico
estipulou e pelo paciente livremente aceites, sem interrupc¢des injustificadas. A falta de
colaboracdo do doente ou a colaboracdo insuficiente podem gerar consequéncias para este,
nomeadamente, a impossibilidade de responsabilizar o agente médico por uma atuacéo técnica
incorreta. Assim, de acordo com o disposto no artigo 570° do Cédigo Civil, caso a atuagdo médica

cause danos ao paciente, devido a sua falta de cooperacéo culposa, pode ser posto em causa 0o

401CASTELO, Higina (2021) - Informacé&o e consentimento informado. pp.145-146,149, 152.

402 “(...) a gratuitidade ndo descaracteriza o contrato, porque para a sua qualificacdo como contrato de prestacéo de
servico € indiferente que haja ou néo retribuicdo (art.1154° do CC).” Cfr. ALMEIDA, Carlos Ferreira de (1996) - Os
contratos civis. p.114.

403pEDRO, Rute Teixeira (2008) - A responsabilidade civil do médico. p.82.
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ressarcimento que venha a ser reclamado. A atuacao anterior também pode gerar a possibilidade
de o médico recusar a assisténcia ou a préatica de um ato médico, com excecao de situacdes de
perigo para a vida ou para a integridade fisica do paciente*®.

Recai, ainda, sobre o paciente o dever de respeitar as regras de funcionamento das
instituicdes prestadoras de cuidados de saude e, entre outros, o dever de suportar o custo dos
encargos que resultam da prestacdo de cuidados de satde*®.

409RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. p. 225; PEDRO, Rute Teixeira (2008) - A
responsabilidade civil do médico. p.82.
405pEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes. p.330.
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4. Responsabilidade civil médica

4.1. Responsabilidade civil contratual e extracontratual:

consideracdes iniciais

Quando no exercicio da sua profissdo o médico pratigue um ato*°® que atente contra
interesses juridicamente protegidos do doente pode resultar para o seu autor diferentes espécies
de responsabilidade, dependendo do grau de reprovagéo atribuido ao comportamento. N&o
obstante, o objeto de estudo centra-se apenas na responsabilidade civil, como tal, iremos tecer
algumas consideracdes em torno desta, ndo abrangendo todas as possiveis*”’. Este instituto

distingue-se dos restantes pela sua funcéo de reparacéo de danos sofridos por terceiro*°®,

Do brocado latino ubi commoda, ibi incommoda, retira-se o principio geral de direito que
afirma que os prejuizos séo suportados por quem os sofre*®®, Ora, excecionalmente, por via da
aplicacdo do instituto da responsabilidade civil resulta o nascimento de uma obrigacdo de
indemnizacgé&o na esfera juridica do lesante (devedor para este efeito). Esta tem como propdsito
eliminar as consequéncias negativas derivadas do comportamento daquele para o lesado (credor

para este efeito).

A responsabilidade civil é, tradicionalmente, uma fonte da obrigacdo de indemnizar, da

qual se retira uma finalidade de natureza reparadora ou ressarcitoria, por for¢ca do principio geral

406Acolhemos a seguinte definicdo de ato médico genericamente empregue pela doutrina e jurisprudéncia: “constitui
acto médico a atividade de avaliagdo diagnostica, prognéstica e de prescri¢cdo e execugdo de medidas terapéuticas
relativas a saude das pessoas, grupos ou comunidades”. Cfr. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 4 de margo
de 2008, Proc. n°08A183, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/46ae68362fd8d6148025740200424479?0penDocu
ment; RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico médico. p.13

407Referimo-nos em primeiro lugar, & responsabilidade disciplinar dos médicos, que se desdobra na responsabilidade
disciplinar dos profissionais e na responsabilidade disciplinar administrativa. A primeira abrange todos os médicos,
enquanto membros profissionais de uma corporacado e resulta dos atos que possam comprometer a disciplina da
instituicdo. J& a segunda, aplica-se aos médicos integrados no Sistema Nacional de Saude, estando em causa o
prejuizo causado pelo funcionério ao regular funcionamento do servi¢o. Incluimos, também, aqui a responsabilidade
penal ou criminal. Ou seja, no caso de o comportamento profissional do médico atentar contra valores estruturantes,
nos quais se alicerca a vida em sociedade, preenchendo um ou mais tipos legais de crimes previstos. Cfr. PEDRO,
Rute Teixeira (2008) - A responsabilidade civil do médico. pp.44-46.

408pEDRO, Rute Teixeira (2008) - A responsabilidade civil do médico. p.46.

409GONZALEZ, José Alberto (2012) - Cadigo Civil Anotado - Val. Il - Direito das Obrigag6es. Lisboa: Quid Juris. p.160.
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da reconstituicdo natural, previsto no artigo 562° do Cadigo Civil. Nos termos deste preceito, da-
se preferéncia a recriagdo da situacdo que hipoteticamente existiria caso esse comportamento
ndo tivesse ocorrido. Frustrando-se essa possibilidade, recorrer-se-4 a atribuicdo de uma
compensacao por equivalente pecuniario subsidiariamente, como forma de compensar o lesado

pelo prejuizo sofrido, conforme estabelecido pelo artigo 566°, n°® 1 do Cédigo Civil*°.

O dano, pressuposto fundamental da responsabilidade civil, pode surgir em sede de
responsabilidade extracontratual ou contratual®'!, respetivamente previstas nos artigos 483.° a
510.° e artigos 798.° a 816.° do Cddigo Civil*2.

A responsabilidade civil contratual, designada também de responsabilidade obrigacional,
mais corretamente*'® é a falta de cumprimento das obrigacGes emergentes de uma relacédo
juridica obrigacional (contratos, negdcios unilaterais ou da lei), prévia a ocorréncia do dano. A
ilicitude, neste caso, ocorre quando o devedor ndo cumpre pontualmente a prestacdo a que se
encontra adstrito, seja por incumprimento ou cumprimento defeituoso, resultando danos para o
credor*'®, A obrigacdo de indemnizar nesta espécie de responsabilidade pressupde a “(...)
violacdo de um direito de crédito ou obrigacdo em sentido técnico™!®. Deste modo, estamos

perante a violacdo de direitos relativos proprios das obrigagfes, nomeadamente os deveres

4050bre a aplicagdo desta regra, salientando que a pratica dos tribunais foge normalmente do principio da
indemnizagcéo em espécie ou reconstituicdo natural ver PRATA, Ana (2019) - Cadigo Civil Anotado. pp.762-763.
#MlTrata-se de uma distingcdo com uma remotissima, longa e profunda histéria a qual, todavia, hodiernamente, se
esbateu ao ponto de a diferenca entre ambas residir em pormenores de regime (v.g. O 6nus da prova da culpa), que
ndo séo suficientes para impedir a unificacdo. De facto, de uma forma ou de outra, a responsabilidade civil pressupde
a ocorréncia de um dano; e a obrigacéo de tornar o lesado indemne emerge a partir de pressupostos analogos”. Cfr.
GONZALEZ, José Alberto (2012) - Cédigo Civil Anotado. p.161.

#12Todavia, ao lado das modalidades tradicionais de responsabilidade contratual ou obrigacional e de responsabilidade
extracontratual e extra-obrigacional surge uma posi¢do doutrinal composta de diversos autores, nacionais e
estrangeiros, que admite uma terceira via. Segundo os seus defensores, esta modalidade permite uma melhor
equacao e analise de alguns casos, aplicando-se assim a responsabilidade por culpa na formagdo dos contratos,
correntemente designada pré-contratual (artigo 227° do Caédigo Civil).Cfr..COSTA, Mario Julio de Almeida (2013) -
Direito das Obrigag@es. 142 edi¢do. Reimpressdo. Almedina. pp. 301-312; 540.

3yma parte da doutrina considera que o termo responsabilidade civil contratual é erradamente empregue, preferindo
pela designacao de responsabilidade civil obrigacional. Esta opc¢ao justifica-se dado que a obrigacéo de indemnizar
pode nascer ndo s6 de um contrato, como através de um negdcio juridico unilateral ou de um facto que a lei qualifica
como gerador de vinculos obrigacionais. Cfr. PEREIRA, Manuel das Neves (2019) - Introdugcdo ao Direito e as
Obrigacdes. 62 Edicdo. Coimbra. Almedina. pp. 432 e 433; GONZALEZ, José Alberto (2017) - Direito da
Responsabilidade Civil. Lisboa: Quid Juris. p.36; COSTA, Mario Julio de Almeida (2013) - Direito das Obrigagdes.
p.539.

414No que respeita ao ndo cumprimento é necessario verificar qual a sua causa. E, pois, relevante distinguir se a
prestacdo ndo foi realizada em consequéncia de facto do devedor, ou se, pelo contrério, isso derivou de facto do
credor ou de terceiro, de um facto natural, ou inclusivamente, da lei. Estas Ultimas situag8es sdo reguladas na lei como
ndo cumprimento ndo imputavel ao devedor (artigos 790° a 797° do Cadigo Civil). Assim, apenas nos casos em que 0
incumprimento € imputavel ao devedor (artigos 798° a 808° do Cédigo Civil) é que havera responsabilidade contratual,
mesmo que essa atribuicdo decorra apenas do facto de este ndo ter ilidido a presuncéo de culpa que lhe é imputada,
conforme previsto no artigo 799°, n.° 1, do Cédigo Civil. Cfr. GONZALEZ, José Alberto (2017) - Direito da
Responsabilidade. pp.36-37.

415COSTA, Mario Jalio de Almeida (2013) - Direito das Obrigacdes. p. 539.
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acessorios de conduta. J& na responsabilidade civil extracontratual, também apelidada de
responsabilidade extra obrigacional, delitual ou aquiliana*'®, da-se, sempre que inexistindo uma
relacdo juridica prévia, esteja em causa a “violagcéo de deveres gerais de absteng&o, omisséo ou
ndo ingeréncia, correspondentes aos direitos absolutos™!’. Aqui inserem-se os direitos
subjetivos, normalmente os direitos de personalidade e os direitos reais, incluindo-se também os
direitos familiares. Contraposta a anterior categoria, a responsabilidade extracontratual abrange
0s restantes casos de ilicito civil, ou seja, aqueles em que se verifique a violacdo de direitos de
outrem, disposicbes legais destinadas a proteger interesses alheios, incluindo ainda
determinadas condutas licitas danosas. Portanto, o universo extracontratual pressupfe danos
surgidos em sede de relagbes humanas caracterizadas pelo anonimato, pelo que esta abrange
aquelas situagdes em que o titular do direito o pode fazer valer relativamente a todos os membros
da comunidade juridica, no qual ndo existe qualquer vinculo prévio especifico que ligue o lesante
ao lesado. Por seu turno, no a&mbito das relacdes creditorias, face a eficacia meramente relativa
ou interpartes, nas hipoéteses de violagdo do direito do credor, este apenas pode deduzir o pedido

indemnizatério a contraparte, ou seja, ao devedor#8,

Apesar de o Cadigo Civil apresentar separadamente a regulacao da matéria atinente a
responsabilidade, ambas partilham alguns pontos comuns. Desde ja, o regime dos efeitos de
ambas as variantes de responsabilidade civil é Unico, sendo tratado como obrigacdo de
indemnizacéo (artigos 562° e seguintes do Codigo Civil). Este abrange o critério de delimitacdo
dos danos indemnizaveis*'®, as formas de indemnizacéo e o célculo do montante desta. Por outro
lado, vérias disposicbes presentes na legislagdo que regula a responsabilidade

extraobrigacional*® sdo aplicaveis, parcial ou totalmente, a responsabilidade obrigacional.

416Antonio Menezes Cordeiro esclarece que o termo responsabilidade aquiliana nasceu da Lex Aquilia de Damno,
adotada no 286 a.C.. Esta constitui um plebiscito feito pelo tribuno Aquilius que estabelecia a compensacao pelos
danos causados culposa ou injustamente. Cfr. CORDEIRO, Antdnio Menezes (2010) - Direito das Obrigag¢des. Volume
II. Coimbra. Almedina. pp.288; 295-297; 405.

417VARELA, Jo3o de Matos Antunes (2011) - Das Obrigacdes em Geral. Vol.l. 10%ed. 82reimp. Coimbra. Almedina. p.
521.

418\ATOS, Filipe Albuquerque (2018) - llicitude Extracontratual (umas breves notas). In Novos Olhares sobre a
Responsabilidade Civil. 12 edi¢do. Lishoa: Centro de Estudos Judiciarios. p.12.

497Trata-se do requisito do nexo de causalidade entre o facto e o dano.

4200 artigo 483°, que estabelece o principio basico na matéria, o artigo 485°, n°2, relativo ao dever de aconselhar,
recomendar ou informar quando resulte de contrato, o artigo 486°, que prevé expressamente um dever de praticar o
ato omitido baseado em negdcio juridico, o artigo 487°, n°2, pela aplicacédo do artigo 799°, n°2, artigo 488°, nas duas
espécies de responsabilidade a imputabilidade constitui pressuposto da culpa, artigo 489°, artigos 491°, 492° e 493°,
entre outros. Cfr. COSTA, Mario Julio de Almeida (2013) - Direito das Obriga¢Ges. p.542.
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Com efeito, tanto na responsabilidade extracontratual, como na contratual é possivel
fazer uma distincdo fundamental de grande importancia: responsabilidade fundada na culpa e

responsabilidade independente da culpa.

Iniciamos pela responsabilidade civil extracontratual por factos ilicitos (artigos 483° a 488°
do Codigo Civil), que corresponde a norma prevista no artigo 483° n°l do Cddigo Civil,
prescrevendo o seguinte “Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de
outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a
indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagdo™?. Verifica-se assim a existéncia dos
seguintes pressupostos para 0 hascimento de um dever de reparacdo resultante da
responsabilidade civil por actos ilicitos: o facto, a ilicitude, a culpa, o dano e um nexo de
causalidade entre o facto e o dano*??. Esta espécie de responsabilidade assiste em face da
violacdo ilicita e culposa de um direito ou interesse tutelado*?®. O legislador adotou aqui a
perspetiva tradicional*?*, determinando regra geral de que a responsabilidade civil esta
subjacente a um juizo de censurabilidade da conduta ilicita do agente que causou danos a

outrem. Trata-se da chamada responsabilidade extracontratual subjetiva.

Por seu turno, a responsabilidade fundada na culpa projeta-se também na
responsabilidade contratual (artigos 798°, 799°, 801° a 806° e 808° do Cdédigo Civil), nos termos
da qual o artigo 798.° do Cdédigo Civil dita o seguinte: “O devedor que falte culposamente ao
cumprimento da obrigacdo torna-se responsavel pelo prejuizo que causa ao credor”. Esta
assume contornos especificos, pois estabelece uma presuncao de culpa do devedor (artigo 799°
do Caddigo Civil). Assim, a questdo do 6nus da prova da culpa merece tratamento diferenciado
por parte da lei. Tratando-se de responsabilidade contratual, impende sobre o devedor a prova

de que “(...) a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso da obrigacdo ndo procede de

421Nos termos do artigo 496° do Cadigo Civil, os danos resultantes da atuacéo ilicita poderédo ser patrimoniais ou ndo
patrimoniais.

422pdotamos os pressupostos de acordo com a perspetiva de Antunes Varela. Em sede de responsabilidade por atos
ilicitos, vide VARELA, Jodo de Matos Antunes (2011) - Das ObrigacGes em Geral. pp.525 e ss. Por seu turno, quanto
ao plano contratual consultar VARELA, Jodo de Matos Antunes (2012) - Das Obriga¢des em Geral. Vol.ll. 72 ed. 72
reimp. Coimbra. Almedina. pp.91 e ss.

423CORDEIRO, Antonio Menezes (2010) - Direito das Obrigacdes. p.388.

4244p ideia classica de responsabilidade civil, filiada no principio da liberdade do homem - o ser livre implica o
responder pelos seus actos -, assentava fundamentalmente na culpa, ou seja, na imputagdo psicolégica do acto ao
agente. Este responde por ter querido o acto danoso - intencéo, dolo - ou por néo ter usado da diligéncia exigivel para
0 evitar - culpa stricto sensu.”. Cfr. FERNANDES, Luis A. Carvalho (2009) - Teoria Geral do Direito Civil. Vol. I. 52
Edicdo. Revista e Atualizada. Lisboa. Universidade Catélica Editora. p. 97.
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culpa sua (artigo 799°, n° 1 do Cddigo Civil)*?%426, Ao contrario, em principio*’, na
responsabilidade extracontratual, cabe ao lesado a prova da culpa do autor da lesé&o (artigo 487°,
n.° 1 do Cédigo Civil).

Ao mesmo tempo, o legislador procurou regular aquelas situacbes em que ndo havendo
culpa*?®, ha certamente um dano que requer a necessidade de imputar a responsabilidade ao
lesante*?®. Assim, surge a responsabilidade independentemente de culpa. De acordo com 0 n°2
do artigo 483° do Cédigo Civil dispde que “sé existe obrigacao de indemnizar independentemente
da culpa nos casos previstos na lei”. Portanto, apenas nas circunstancias previstas na lei, pode
haver responsabilidade objetiva e essa lista é taxativa devido a natureza excecional deste tipo
de responsabilidade**®. Embora, mais relevante no ambito da responsabilidade extracontratual,
também pode advir em sede de responsabilidade contratual (cfr., por exemplo, os artigos 800° a
807° do Codigo Civil)*3L.

4250 fundamento para proceder a inversdo do 6nus da prova reside no facto de existir uma obrigagdo pré-

estabelecida: ndo sendo esta acatada, € normal assumir que a inobservancia do principio da pontualidade (artigo
763.° n.°1) seja imputavel ao devedor, pois os meios de que este se havia de servir para efetuar o cumprimento
estavam na sua disponibilidade”. Cfr. GONZALEZ, José Alberto (2012) - Codigo Civil Anotado. p.613.

4%6para além desta, assinalamos outros aspetos onde subsistem algumas diferencas entre o regime da
responsabilidade extracontratual e o da responsabilidade contratual: a solidariedade passiva vigora apenas na
responsabilidade delitual, ao passo que na responsabilidade contratual aplica-se a conjuncao (artigo 497° e 513° do
Cddigo Civil); a prescricdo de uma pretenséo fundada num contrato ocorre ao fim de 20 anos (artigo 309° do Cédigo
Civil)), enquanto que a prescricao delitual €, em regra, de 3 anos (artigo 498° do Cadigo Civil)); a possibilidade de
gradacgdo equitativa da indemnizacdo parece estar reservada a responsabilidade aquiliana (artigo 494° do Cdédigo
Civil)); o regime da responsabilidade por facto de terceiro € mais rigoroso no caso da responsabilidade contratual
(artigo 800° do Cddigo Civil)), do que na extracontratual, onde se aplica a responsabilidade do comitente (artigo 500°
do Cédigo Civil)); as regras da capacidade também diferem (artigo 123°,127° e 488°, n.° 2 do Cédigo Civil)), assim
como o momento da constituigdo do devedor em mora (artigo 804°, n.° 2, al. b) do Cédigo Civil)). Cfr. PEREIRA, André
Dias (2015) - Direitos dos Pacientes. p.652.

427¢fr. os artigos 491°, 492°, n°2, 493° e 503°, n°3 do Cdédigo Civil consagram presuncdes de culpabilidade.

428\ 50 depender de culpa significa justamente que a postura patenteada pela subjetividade em causa - o sujeito a
quem a obrigacéo de indemnizar se imputa - se torna insignificante”. Cfr. GONZALEZ, José Alberto (2017) - Direito da
Responsabilidade. p.39.

42%com efeito, «no mudo contemporéneo, fortemente tecnolégico e industrializado, o desenvolvimento das
possibilidades e dos modos de actuagdo humana multiplicou também os riscos. Cada nova conquista pelo homem das
forgas da natureza néo exclui que um tal dominio Ihe possa escapar e que essas forgas retomem 0s seus movimentos
naturais. E o risco que acompanha a actividade humana”. Cfr. FERNANDES, Luis A. Carvalho (2009) - Teoria Geral
do Direito Civil. Vol. I. 52 Edicao. Revista e Atualizada. Lisboa. Universidade Catélica Editora. p. 97.

430acolhemos a explicacdo de José Gonzalez, na qual conclui que a opc¢éo do legislador pela limitacéo da aplicagédo
da responsabilidade objetiva € uma exigéncia da justica. Para tal, o autor aponta que esta variante de responsabilidade
estriba-se essencialmente no carater fortemente penalizador do ponto de vista patrimonial, uma vez que o autor da
conduta que determina o surgimento de danos na esfera juridica de terceiro esta a desenvolver, por definicdo, uma
acgdo ou omiss&o licita e ndo culposa. Cfr.GONZALEZ, José Alberto (2017) - Direito da Responsabilidade. p.40.
431GONZALEZ, José Alberto (2017) - Direito da Responsabilidade Civil. Lisboa: Quid Juris. p.39.
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A responsabilidade sem culpa ou objetiva admite uma subdivisdo: a responsabilidade

pelo risco e a responsabilidade por factos licitos*32.

A responsabilidade pelo risco (artigo 499° a 510° do Cdédigo Civil) surge sempre que a lei
associe ao exercicio de atividades naturalmente perigosas, potencialmente danosas, a
responsabilidade pelos danos*® resultantes desses riscos para terceiros, decorrentes de uma
atividade licitas***. Nesta, incluem-se os danos causados por animais, os acidentes causados
por veiculos, os danos causados por instalagées de energia elétrica ou gas, entre outros*®.
Conforme o disposto no artigo 499° do Cédigo Civil nos termos do qual se determina a aplicagédo
das disposi¢des relativas a responsabilidade por factos ilicitos a responsabilidade pelo risco “na
parte aplicavel e na falta de preceitos legais em contrario” poder-se-ia concluir uma maior
proximidade destas duas modalidades de responsabilidade. Contudo, na responsabilidade pelo
risco ndo héa culpa, nem ilicitude. Em geral, também n&o ha verdadeiramente uma conduta, no
sentido de atuacdo humana consciente e livre do responsabilizado*. Assim, pode-se afirmar
gue os artigos 483°, 487° a 494° (baseados na ilicitude e culpa), os n°s 2 e 3 do artigo 496° e o
n° 2 do artigo 497° do Cadigo Civil ndo sao aplicaveis as situacdes de responsabilidade objetiva

previstas nos artigos 500° e seguintes do Codigo Civil*¥',

Ja a responsabilidade civil extracontratual por factos licitos, designada também de
responsabilidade pelo sacrificio*®® constitui uma categoria residual em relacdo a
responsabilidade pelo risco. Esta modalidade esta dispersa em varios normativos do Cédigo

Civil, ndo estando consagrado um regime geral. Um exemplo paradigmatico desta

432N0 guadro da responsabilidade pelo risco e da responsabilidade por factos licitos, é evidente a relevancia do seguro
e da possibilidade da cobertura a cargo do Estado como forma de garantia do ressarcimento de danos. Cfr.
FERNANDES, Luis A. Carvalho (2009) - Teoria Geral do Direito Civil. Vol. I. 52 Edi¢édo. Revista e Atualizada. Lisboa.
Universidade Catdlica Editora. p.100.

433Esta hoje em dia razoavelmente assente que na responsabilidade objetiva importa apenas determinar se o dano
concretamente ocorrido estd (ou ndo) dentro do dominio dos perigos ligados a atuacgdo individual. Ou seja, basta
verificar se o dano, tal como sucedeu, é uma concretizagdo dos riscos decorrentes da conduta pela qual a pessoa é
responsavel”. Cfr. GONZALEZ, José Alberto (2012) - Cédigo Civil Anotado. p.222.

434GONZALEZ, José Alberto (2017) - Direito da Responsabilidade. p.45.

435pese embora o carater excecional presente na responsabilidade independente de culpa, a responsabilidade
objetiva fundada no risco tem sofrido uma evolugdo de generalizacdo da sua aplicagcdo através formulagdo de
clausulas gerais, nomeadamente, o artigo 11°, n°1 da Lei n°67/2007, de 31 de dezembro e artigo 7° do Decreto-Lei
n°147/2008, de 29 de julho. Cfr. GONZALEZ, José Alberto (2012) - Cédigo Civil Anotado. pp. 221-223.
436CORDEIRO, Antonio Menezes (2010) - Direito das Obrigacdes. Volume Il. Coimbra. Almedina. p.405

43TpPRATA, Ana (2019) - Cédigo Civil Anotado. p.690.

438\enezes Leitao prefere a expressao “responsabilidade pelo sacrificio”, considerando que esta se verifica “(...)
sempre que a lei preveja o direito a indemnizagdo a quem viu os seus direitos sacrificados em resultado de uma
atuacéo licita destinada a fazer prevalecer um direito ou um interesse de valor superior. Cfr. LEITAO, Luis Menezes
(2022). Direito das Obrigacdes. Vol. I. p.397.
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responsabilidade esta presente na figura do estado de necessidade*®, prevista no artigo 339°,
n°1 do Cadigo Civil. O referido preceito justifica o ato daquele que ao sacrificar bens patrimoniais
alheios evita um perigo atual de um dano manifestamente superior, quer do agente, quer de
terceiro. No entanto, o n°2 do referido preceito acrescenta que o autor da destruicdo ou dano
deve indemnizar o prejuizo causado se este for provocado por sua culpa exclusiva. Nos outros
casos, admite-se, mas apenas como possibilidade que o tribunal atribua uma indemnizacao
equitativa, condenando ndo apenas o agente, mas também os que obtiveram proveito do ato ou
contribuiram para o estado de necessidade**°. Outra situacéo de responsabilidade pelo sacrificio
ocorre no caso previsto no artigo 81°, n°2 do Caédigo Civil. Este preceito admite a revogacao de
quaisquer limitagBes voluntarias aos direitos de personalidade, permitindo ao respetivo titular,
em qualguer momento, o livre exercicio do seu direito. No entanto, isso gera a obrigacdo de
indemnizar as legitimas expetativas da outra parte. O direito geral de personalidade tem um valor
superior ao de um simples direito de crédito, o que torna licito o sacrificio deste uGltimo. Todavia,
esse sacrificio deve ser compensado com uma indemnizagdo, sob pena de comprometer a
eficacia vinculativa desses negécios**!. Nestes casos de responsabilidade pelo sacrificio, ndo se
trata de uma violacdo ilicita de direitos absolutos ou de interesses legalmente protegidos. Em
vez disso, séo as situacbes em que o lesado se vé obrigado a suportar determinadas violacdes

de um direito que lhe pertence e, como resultado, tem o direito a ser ressarcido.

Por ultimo, os elementos apresentados permitem tomar uma posi¢ao quanto a finalidade
da responsabilidade civil. Como referido anteriormente, o designio principal da responsabilidade
civil € indemnizatorio, i.e., a reparacdo de danos. Esta ideia retira-se do Cédigo Civil portugués
gue consagra a concecao classica de que a responsabilidade civil por atos ilicitos tem a funcao
de reparar os danos causados (cfr. artigos 483°, n°1 e 562° do Codigo Civil). Todavia, reconhece-

se*? que, ainda que apenas acessoriamente, quando a responsabilidade extracontratual se

439¢fr., outros casos admitidos pela lei civil, nomeadamente, artigo 1322.°, n°1, captura de abelhas; artigo 1347.2, n°2
e 3, danos imputados a instalacdes de substancias corrosivas ou perigosas; artigo 1348.%, n°2, escavacdes; artigo
1349°, n°3 passagem forgcada ou momenténea e pela apanha de frutos proprios através de prédio alheio; artigo 1552°,
encrave voluntario de prédio com a consequente indemnizagdo agravada; artigo 1553° e 1554°, constituicdo de
servidao.

440Em sentido critico relativamente a formulagéo do n°2 do preceito em questao consultar PRATA, Ana (2019) - Cadigo
Civil Anotado. p.450.

441 EITAO, Luis Menezes (2022). Direito das Obrigacdes. Vol. I. p.398.

442| EITAO, Luis Menezes (2022). Direito das Obrigacdes. Vol. I. p.278; PRATA, Ana (2019) - Cadigo Civil Anotado.
p.676; COSTA, Mério Julio de Almeida (2013) - Direito das ObrigacGes. Pp.521. Nota 3; 532, Nota 2;779-781. Em
sentido oposto ver GONZALEZ, José Alberto (2017) - Direito da Responsabilidade. pp.21-22; Por outro lado, “A
jurisprudéncia portuguesa, apesar de nao ter aceitado o conceito de danos punitivos, ndo deixa de, em determinados
casos concretos, nomeadamente nos casos de ofensas ao bom nome e nos acidentes de viagdo atribuir a
indemnizacéo por danos ndo patrimoniais uma natureza mista de «reparar os danos sofridos pelo lesado e reprovar
ou castigar, no plano civilistico e com os meios proprios do direito privado, a conduta do agente» (...), calculando o
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funde na culpa, pode ter também uma funcdo sancionatéria (cfr. a reparticdo da indemnizacéo
em funcdo das culpas do agente prevista no artigo 497°, n°2 e as excec¢des a chamada teoria da
diferenca, v.g. artigo 494° do Cddigo Civil**®). Em relacédo a responsabilidade objetiva ou por
intervengOes licitas, a funcdo punitiva afigura-se estranha dada a respetiva natureza**. No
entanto, esta ideia de prevencao nao o serd, de algum modo, j& que visa prevenir situacdes de

risco e incentivar a vigilancia das pessoas relativamente aos seus proprios comportamentos*#.

4.2. Responsabilidade civil médica por violacdo do consentimento

informado

O objetivo principal deste capitulo € composto pelas situagfes, em que um meédico,

através de uma agdo ou omisséo, provoca uma lesdo dos interesses juridicamente valiosos do

montante da indemnizag&o por danos ndo patrimoniais, tendo em conta o grau de culpa do agente e a sua situacao
econdmica(arts. 494.° e 496.°, n.° 3), o grau de culpa dos responsaveis nos casos de direitos de regresso, conforme
o art. 497.°,n.° 2 e diminuindo ou excluindo a indemnizagéo nos casos de culpa do lesado (art. 570.°). Cfr. com acérdao
do Supremo Tribunal de Justica de 25 de fevereiro de 2014, Proc. n° 287/10.0TBMIR.S1, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5ed9a82a69e6b5d380257¢91003a2285?0OpenDoc
ument

443pderimos a tese de Antunes Varela gue classifica como mista a natureza dos direitos ndo patrimoniais, quando
menciona a aplicagao das circunstancias mencionadas no 494° do Cddigo Civil para aferir o montante de indemnizacéo
dos danos ndo patrimoniais (artigo 496° do Cadigo Civil). Para tanto, reconhece-se, por um lado, a consideracao da
situagdo econdmica tanto do lesado como do lesante, indicando que a indemnizagdo ndo reveste um carater
meramente sancionatorio aos olhos da lei. Por outro, o preceito em questéo ao ter mandado atender a culpa do lesante
reflete uma ideia de reprovacao e de castigo. Cfr. VARELA, Jodo de Matos Antunes (2011) - Das Obrigacfes em
Geral. pp.607-608.

444Transpomos 0 seguinte argumento de José Gonzalez: No contexto da responsabilidade penal, o simples
“wrongdoing” pode ser suficiente. Nesta, verifica-se a punicdo da tentativa ou dos chamados crimes de perigo. No
entanto, 0 mesmo ja nao se aplica a responsabilidade civil, uma vez que esta ndo serve para punir comportamentos
mais ou menos reprovaveis. Portanto, no que diz respeito ao desencadeamento de responsabilidade civil o “wrongful
acting” ndo sera suficiente. E necessario que a conduta seja apropriada & producéo de certo dano e que este se
demonstre. Assim, a obrigagdo de indemnizacdo ndo se estabelece apenas com base na reprovacdo da agdo ou
omissao, mas sim na demonstracao de que houve algum tipo de lesdo. Por conseguinte, é possivel afirmar a existéncia
de responsabilidade civil independentemente da culpa, nos termos do artigo 483°, n°2 do Cédigo Civil, sempre que
haja "obrigagdo de indemnizar independentemente da culpa". O dano é sempre um requisito para a responsabilidade
civil, enquanto a censurabilidade da conduta nem sempre o é. Cfr. GONZALEZ, José Alberto (2017) - Direito da
Responsabilidade. 22-24.

445 EITAO, Luis Menezes (2022). Direito das Obrigacdes. Vol. I. pp.277-278; Mario Julio de Almeida (2013) - Direito
das Obrigac¢Ges. 142 edicao. Reimpressao. Almedina.p.532, nota 2; CORDEIRO, Anténio Menezes (2010) - Direito
das Obrigacg@es. p.422.
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doente, particularmente, pela violagdo do consentimento*, que este pretende que sejam

reconstruidos ou compensados.

Ora, entre os pontos firmes na doutrina**’ e na jurisprudéncia**® portuguesas destaca-se
o de que o sistema da responsabilidade civil dos médicos assenta no sistema de
responsabilidade subjetiva no ambito de estabelecimentos de saude privados. Trata-se, pois, de
responsabilidade por factos ilicitos e culposos, nos termos da qual, 0 médico sé responde desde
gue a violacdo de um dever seja ilicita e desde que a violacao ilicita de um dever Ihe seja

imputavel, seja por dolo ou por negligéncia.

Suscita-se, portanto, saber sobre quem recai a responsabilidade quando os atos médicos
sdo realizados em instituic6es de saude. No que respeita a prestacdo da informacédo ao paciente
e a obtencdo do consentimento informado a responsabilidade €, numa primeira andlise, do
médico que realiza a propria intervengéo, pelo que, em caso de incumprimento sera ele a ser
responsabilizado pelos respetivos danos, situagdo em todo semelhante a referida supra a
proposito do contrato. Contudo, poderad também a instituicdo ser também responsabilizada,
guando comprove que a violagdo do consentimento informado se deve a deficientes
procedimentos internos do servico. Se o médico for condenado ao pagamento de uma
indemnizagé&o por ineficacia ou inexisténcia de consentimento informado e caso se comprove
gue a respetiva responsabilidade decorreu da auséncia de meios providenciados no ambito da

instituicao este podera exercer o seu direito de regresso.

446Tipicamente, as acdes de responsabilidade civil dos médicos fundam-se essencialmente em dois tipos. As agdes
de ma pratica médica, i.e., uma agédo demanda fundada na responsabilidade por erros técnicos ou a¢des por violagédo
ou desrespeito dos direitos dos pacientes, sobretudo, a¢des por violagdo do consentimento informado.

447“No caso da atividade médica uma responsabilidade objetiva é insustentavel, dados os inimeros riscos envolvidos,
de tal forma que poderiamos chegar a uma situagdo em que os médicos se absteriam de atuar num sentido ou noutro
para nao serem condenados.” Cfr. RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico médico ao problema juridico. Coimbra:
Almedina. p.30.

448N 530 acolhendo o ordenamento juridico nacional a teoria do risco profissional, ndo se incluindo a préatica de actos
médicos, nos casos especificados na lei em que existe obrigacdo de indemnizar (...)". Cfr. Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 24 de maio de 2011, Proc. n° 1347/04.2TBPNF.P1.S, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/faed516e0417e4228025789d002¢c417d?OpenDocu
ment; Ver ainda Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 25 de fevereiro de 2015, Proc. n°804/03.2TAALM.L.S1,
acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1ecb2e3a863fc82880257df90039f5ea?OpenDocum
ent; Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 26 de abril de 2016, Proc. n°6844/03.4TBCSC.L1.S1, disponivel
em:http://www.gde.mj.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/7092e60f737a711580257fa2003d995¢c?0Open
Document
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4.2.1. Concurso da responsabilidade civil médica contratual com a

responsabilidade civil médica extracontratual

Igualmente controversa é a determinacéo da natureza da responsabilidade civil médica
guando nos deparamos com situacdes suscetiveis de aplicacdo dos pressupostos de aplicacédo
dos regimes, quer da responsabilidade contratual, como da extracontratual. Por outras palavras,
trata-se da questao de saber neste tipo de casos se se deve recorrer ao sistema contratual, a via

aquiliana ou, ainda, se deve ocorrer um concurso de responsabilidades.

Atualmente**® reconhece-se a existéncia de um concurso aparente de normas da
responsabilidade extracontratual e extracontratual®*®. Daqui nasceram duas posicoes

marcadamente contrastantes.

Por um lado, uma parte da doutrina**! defende o principio da consuncéo, que estipula
gue o regime da responsabilidade contratual consome o da extracontratual. Os defensores da
natureza contratual na responsabilidade civil médica**? alegam que entre o médico e o paciente

existe um contrato manifestamente pessoal, de execucdo continuada e, por via de regra,

449pyrante muito tempo os tribunais tiveram algum pudor em classificar a responsabilidade médica praticada no ambito
da medicina privada como responsabilidade contratual. Alguns dos argumentos invocados contra a aplicacdo das
regras da responsabilidade contratual neste ensejo eram 0s seguintes: os direitos e deveres dos médicos resultam de
normas juridicas e deontolégicas, ndo do contrato; a vida e a salde ndo podem ser contratualizadas; tdo-pouco a
atividade médica, como “opera liberale” que é, pode ser contratualizada, nem os honorarios recebidos podem ser
vistos como um pagamento. Mas, essencialmente, subinhavam-se os efeitos nefastos que derivariam da presuncdo
de culpa do artigo 799°/1 CC. Cfr. RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico. p.35.

450Distingue-se 0 concurso aparente do concurso real. O primeiro acontece quando exista uma situagdo suscetivel de
preencher os requisitos de aplicagdo dos regimes da responsabilidade contratual e extracontratual, na qual apenas
existe um dano. O segundo caso apenas se verifica quando o mesmo facto produz dois danos. Ou seja, um deles
envolve responsabilidade extracontratual em relacdo a uma pessoa e outro responsabilidade extracontratual em
relacdo a terceiro, estranho ao negécio. Relativamente ao concurso aparente entre a responsabilidade civil contratual
e extracontratual, as diversas orientagcdes dividem-se em dois grupos: os denominados sistemas do cumulo e o
sistema do ndo cumulo. Na primeira orientagcao cabem trés perspectivas. O sistema da a¢ao hibrida permite ao lesado
recorrer, numa Unica acg¢ao, as normas da responsabilidade contratual e extracontratual, amparando-se nas que
considerar mais favoraveis. A tese da opgao conceder-se-lhe a opgao entre os procedimentos fundados apenas numa
ou noutra dessas responsabilidades. Ja a tese da duplicacdo das agfes ou concorréncia de pretensGes admite, em
acOes autbnomas, a coexisténcia da responsabilidade contratual e extracontratual. A segunda orientagdo, a do sistema
que exclui o camulo, consiste na aplicagcao do regime da responsabilidade contratual, em decorréncia do principio da
consuncao.

4S1cOSTA, Mario Julio de Almeida (2013) - Direito das Obrigacdes. pp.550-553., que adere a tese de ndo ciimulo e o
principio da consunc¢éo, que determina que o regime da responsabilidade contratual “consome” o da extracontratual;
CORDEIRO, Anténio Menezes (2011) - Da boa fé no direito civil. Coimbra. Almedina. p.639 o referido autor defendia
a aplicabilidade exclusiva das normas da responsabilidade contratual. O autor, contudo, alterou a sua posi¢do uma
vez que ja ndo sustenta a tese da unidade da responsabilidade civil. Atualmente, considera que existe concurso real
no caso de estar em causa uma violagao de deveres acessdrios de seguranca. Cfr. CORDEIRO, Antonio Menezes
(2010) - Tratado de Direito Civil Portugués. Vol.ll. Tomo lll. Coimbra. Almedina. p.398.

452p|AS, Joao Alvaro (1996) - Procriacao assistida. pp.221-228
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sinalagmatico e oneroso, no qual médico se assume como um proponente contratual uma vez
gue apresenta uma placa identificativa com o nome e especialidade a entrada do seu consultério,
e ainda que, aquele contrato se encontra assente no principio da liberdade de escolha. Para
estes, a responsabilidade contratual serd a regra e, s6 excecionalmente, podera o paciente

recorrer a responsabilidade delitual.

Por outro lado, a outra parte da doutrina®? entende a possibilidade do paciente poder,
em principio**, optar entre lancar mdo de uma acgdo de responsabilidade civil extracontratual
(por factos ilicitos) ou intentar uma acéo de responsabilidade civil contratual (quando haja um
contrato entre 0 médico e o paciente) e até de cumular regras de ambas as modalidades de
responsabilidade. O fundamento desta posi¢do decorre da existéncia de uma Unica pretensao
sustentada por um conjunto de normas de ambas as modalidades de responsabilidade civil. Se
preferimos, h4 um Unico dano, mas dois regimes de protecdo do lesado. Dada a inexisténcia de
uma norma especifica que preveja esta questao, a solu¢do acolhida por esta doutrina considera
gue este sistema é o que melhor protege o paciente, sustentando ainda que o facto de as partes
terem concluido um contrato de prestacdo de servico médico nédo significa que admitam renunciar
a protecdo geral que lhes é conferida pela lei, nomeadamente, condutas que, na auséncia do

contrato, integrem a responsabilidade aquiliana.

Nesta sequéncia, coloca-se uma duvida relativamente as implicagbes préaticas da
admissibilidade de ambas as modalidades de responsabilidade, nomeadamente, compreender

se estas normas sao invocadas de forma alternativa, subsidiaria ou cumulativa. Nao faltando

453 Cfr. PINTO, Carlos Alberto Da Mota (2020) - Teoria Geral do Direito Civil. 52 edigdo. Coimbra. Gestlegal. p. 218.
PEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes. p. 653 e ss.; SOUSA, Luis Filipe Pires de (2011) - O 6nus da
prova na responsabilidade civil médica: questdes processuais atinentes a tramitacdo deste tipo de accgdes :
competéncia, instru¢do do processo, prova pericial. In Revista do CEJ. Lisboa. N.16. p.42; FERREIRA, Carlos Lobato
(2005) - Do Segredo Médico aos Segredos do Médico. In Revista do CEJ. N.°3. pp. 248. Nota 42;

DIAS, Jorge Figueiredo; MONTEIRO, Jorge Sinde Monteiro (1984) - Responsabilidade Médica. pp.24-25; SERRA, Vaz
(1959) Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual. In Boletim do Ministério da Justica. N.° 85. pp.
15ess.

454« ..) a doutrina que preconizamos (da combinagdo dos regimes das duas responsabilidades) ndo pode ser aceite
em termos absolutos. H& que introduzir-lhe as restricdes que sejam ditadas pela necessidade de atender aos fins
visados pelos regimes concorrentes. Consideramos, por isso, perfeitamente justificadas as excepc¢des que, com
fundamento no principio da autonomia da vontade ou na necessidade de preservar a eficacia de certos comandos
legais, s8o comummente apontadas a admissibilidade da cumulacdo de regimes. Assim, se no contrato tiver sido
validamente aposta uma clausula de limitacdo ou de exclusdo da responsabilidade, devera entender-se que ela se
estende a todos os possiveis fundamentos de pretensdo, salvo se da sua interpretagdo resultar que as partes
pretenderam restringir os seus efeitos a esfera da responsabilidade contratual. Do mesmo modo, quando da lei resulte
uma atenuacao da responsabilidade do devedor, nomeadamente, colocando como seu pressuposto a verificagao de
uma culpa qualificada , ndo devera consentir-se ao lesado o recurso as regras delituais para contornar o obstaculo
com que a sua pretensdo se depare, sob pena de se privar completamente de eficacia os preceitos legais que
privilegiam a posi¢do do lesante. Cfr. PINTO, Fernando A. Ferreira (2020) - O concurso entre a responsabilidade
contratual e a responsabilidade extracontratual. In Revista de Direito Comercial. pp.2016-2017.
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decisdes judiciais que sustentam o modo alternativo e subsidiario, e sendo predominante a ideia
de que o lesado podera optar pela modalidade que julgar Ihe ser mais favoravel*®, nota-se

alguma relutancia, em termos jurisprudenciais, em relacéo a possibilidade de cumulacao.

Contudo, cumpre assinalar que as duas modalidades de responsabilidade ndo se
consubstanciam em “compartimentos estanques” isolados, mas comunicam-se, na pratica sob
varios pontos de vista*®. A circunscricdo da aplicabilidade das normas correspondentes néo é,
portanto, tdo exclusiva, admitindo uma certa flexibilidade. O lesado podera invocar, de forma
sucessiva e simultanea, preceitos de ambos 0s regimes para justificar a Unica pretensao

indemnizatoéria, existindo apenas uma pretensao protegida por ambas as variantes.

De notar que na perspetiva processual, o principio iura novit curia, consagrado no artigo
59 n°3 do Cédigo de Processo Civil, determina que caso 0 autor invoque apenas normas
atinentes a um tipo de responsabilidade, o Tribunal ndo esta impedido de qualificar de modo
diverso a causa de pedir invocada, desde que, para tanto, se funde exclusivamente nos factos
alegados pela parte. Logo, mesmo que o paciente intente uma acao judicial de responsabilidade
médica fundamentada na responsabilidade contratual, ndo existe nenhum impedimento para que
o tribunal considere a acdo procedente e determine a condenag¢do do médico com base na

responsabilidade extracontratual e vice-versa®’.

4550 tema do concurso de responsabilidade tem sido consistentemente abordado em decisdes dos nossos tribunais
superiores, mormente em sede de responsabilidade médica. Da analise da jurisprudéncia retira-se que néo existe uma
posicéo definida nesta matéria. Identifica-se, contudo, que a jurisprudéncia aplica, em regra, o principio da consungao.
Nesse sentido o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 22 de marco de 2018, disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/988c851558ed0ab88025825800550bef?OpenDocu
ment, deixou-se afirmada a “orientacéo reiterada da jurisprudéncia daquele Supremo Tribunal no sentido da opcao
pelo regime da responsabilidade contratual tanto por ser mais conforme ao principio geral da autonomia privada, como
por ser, em regra, mais favoravel a tutela efectiva do lesado”. A tese da opgao entre as duas responsabilidades,
também acolhida pela doutrina maioritaria, foi seguida, entre outros, pelo Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica de
19 de junho de 2001, Proc.°01A1008, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a58b8e01db0db488802577a80046c040?0penDoc

umen; Acorddao do Supremo Tribunal de Justica de 4 de margco de 2008, Proc. n.° 08A183, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/46ae68362fd8d6148025740200424479?0penDocu
ment; Por seu turno, na jurisprudéncia ha uma corrente minoritaria que defende a tese do cimulo de responsabilidade.
Neste sentido, veja-se, o Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 8 Junho 2021, Proc.3634/15.5T8AVR.P1,
disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/a19028e35e4515aa8025873500577bdf?OpenDocu
ment

456Cfr. VARELA, Jodo de Matos Antunes (2011) - Das ObrigacBes em Geral. p.522; No mesmo sentido, veja-se
BARBOSA, Mafalda Miranda (2017) - Ligdes de Responsabilidade Civil. Principia Editora. Cascais. 2017. pp. 19-20;
DIAS, Jodo Alvaro (1996) - Procriacéo assistida. pp.228-236.

457Cfr. VOUGA, Rui Torres (2017) - A responsabilidade médica. pp.71-72.
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4.2.2. Pressupostos daresponsabilidade civil

Aqui chegados iremos desenvolver 0s pressupostos da responsabilidade civil médica por
falta de consentimento informado*®®. O comportamento do médico ha-de corresponder a um tipo
de responsabilidade, nomeadamente ao tipo do artigo 483° n°® 1 do Cédigo Civil, para a
responsabilidade extracontratual, ou ao tipo do artigo 798° do Cddigo Civil, para a
responsabilidade contratual. Discutiremos também, necessariamente, certas questbes

interessantes que essa responsabilizacdo médica podera suscitar.

4.2.21. O facto voluntéario

O primeiro pressuposto da responsabilidade civil médica consiste na verificacdo de um
facto voluntario podendo revestir a forma de agdo ou omissdo. A omisséo juridicamente relevante
existe apenas quando se demonstre a existéncia do dever juridico de praticar determinada agéo
e a este ndo se haja dado a competente execucdo*®®. O acérdado do Tribunal da Relagdo de
Lisboa de 22 de maio de 20074° distingue acdo e omissdo de uma forma elucidativa. A
responsabilidade por acdo existe quando os atos médicos ndo sao necessarios, “perante o
estado clinico do doente” ou, ainda que sejam necessarios, quando os atos médicos “tenham
sido praticados de forma deficiente ou defeituosa”. Ja a responsabilidade por omissao verifica-
se quando ndo tenham sido praticados os atos necessarios perante a situagdo do doente. Na

exposicdo que aqui nos cabe, nomeadamente nas acdes de responsabilidade civil médica

458acolhemos, igualmente, os pressupostos da responsabilidade civil anteriormente referidos. Por contraposicéo,
Nuno Manuel Pinto de Oliveira defende que a responsabilidade civil dos médicos é apurada unicamente através de
trés pressupostos — tipicidade, ilicitude e culpa. De acordo com o referido autor, o critério da tipicidade e da ilicitude
corresponde sempre ou quase sempre a omissdo da mais elevada medida de cuidado exterior; o critério da culpa
corresponde sempre a omissao da medida normal de cuidado (exterior e interior). Cfr. OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto
(2019) - llicitude e Culpa na Responsabilidade Médica. In (I)materias para o Direito da Saude. Centro de Direito
Biomédico. Coimbra. p.4.

459GONZALEZ, José Alberto (2017) - Direito da Responsabilidade. p.166.

460acordso do Tribunal da Relagdio de Lisboa de 22 de Maio de 2007, Proc. n°4018/2006-1, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/EFC27EC217726 A6A802572F7003F99EB
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(contratual®®? ou extracontratual) por falta de consentimento informado, concluimos que o
pressuposto do facto se traduz na falta de informacédo ou esclarecimento defeituoso. Trata-se,

portanto, de uma omisséao.

Cumpre de seguida identificar quem é o devedor da obrigacdo de indemnizar. Tanto os
deveres de informar e esclarecer, bem como o de obter consentimento constituem uma prestacao
infungivel por natureza. Esta classificacéo justifica-se uma vez que é o préprio médico*®? que tem
interesse no cumprimento dos respetivos deveres, 0s quais, sdo, em principio, insuscetiveis de
ser delegados ou realizados por terceiros*3. Portanto, o médico que prop&e certo tratamento é
o responsavel pela prestacdo. Além disso, a infungibilidade destas prestacdes determina-se pelo
carater pessoalissimo assente na relagao clinica com o paciente, uma vez que este se sentira
mais disposto para discutir os problemas de satde com o médico por si escolhido do que com

outro.

42.2.2. Alilicitude

Analisado o primeiro critério de responsabilidade civil médica, cumpre agora determinar
em que consiste a conduta ilicita do médico. A ilicitude traduz-se numa atuacdo antijuridica*®* e

pode consubstanciar a violagdo de um direito subjetivo alheio, de uma norma que proteja

46INo que respeita a responsabilidade contratual, observamos que, geralmente, envolve factos negativos. A imputacéo
do dano ao devedor frequentemente resulta da circunstancia de néo ter realizado determinada prestacdo quando
estava obrigado a fazé-lo (artigo 798.° do Cdédigo Civil).

462Em principio, cabera ao médico que prescreveu e que ira realizar o ato médico o dever de informar o paciente,
assegurando-se que este compreendeu a informacgédo fornecida. Contudo, uma vez que a pratica moderna envolve
frequentemente intervencdes de varios especialistas, a doutrina admite que a transmisséo da informagdo possa ser
cumprida pelos varios profissionais que intervenham no ato médico em questéo, v.g. cirurgia que se desdobra em
varias intervencdes. Nestes casos em que surgem varios intervenientes no ato médico devem manter-se mutuamente
informados (artigo 41° do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médico) de forma a que ndo haja lacunas de informacao,
bem como informagdes contraditorias. De qualquer forma, o médico continua obrigado a confirmar pessoalmente,
antes da intervenc¢ao, que o esclarecimento da informagéo ao doente e o respetivo consentimento, o qual ndo pode
ser deduzido tacitamente da sua conduta. A boa pratica médica exige que todos os intervenientes envolvidos, bem
como a instituicdo prestadora de cuidados sejam solidariamente responsaveis pelo cumprimento dos deveres
mencionados# e, consequentemente, pela obrigacéo de indemnizar (artigos 497° e 800°, n.° 1 do Cddigo Civil). Cfr.
RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico médico. pp.236-237; Vide no mesmo sentido RODRIGUES, Joédo Vaz
(2001) - O Consentimento Informado. pp. 231-232.

463yARELA, Jodo de Matos Antunes (2012) - Das Obrigacdes em Geral. p. 26
464Express€10 de GONZALEZ, José Alberto (2017) - Direito da Responsabilidade p.231.
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interesses privados?*®® ou de um abuso de direito*®, no caso da responsabilidade extracontratual,
ou de um direito crediticio, na hip6tese de responsabilidade contratual. Como bem observa Vera
Lucia Raposo em relagdo ao apuramento da ilicitude no dmbito da atividade médica, esta “néo
resulta necessariamente de violagéo da lei, do contrato, e nem mesmo dos interesses de outrem,
mas sim da violagédo das regras proprias da pratica médica, consagradas nos mais diversos
locais™®’. Portanto, a observancia das leges artis constitui um elemento de referéncia nos

comportamentos médicos*®®, designadamente em termos de preenchimento da ilicitude.

Como é sabido, a ilicitude é apurada perante causas de excluséo, sendo uma delas o
consentimento do lesado. Portanto, o ato médico so é legitimado se for consentido. De acordo
com a teoria do desvalor do facto*®, o que deve ser o objeto da apreciacdo da ilicitude é
exclusivamente o comportamento do lesante. No dominio da medicina, a aplicacao da teoria do
desvalor do facto implica que sendo o consentimento validamente prestado para a realizacdo de
intervencao ou tratamento médico nao havera qualquer possibilidade de reprovacédo dirigida a
conduta do agente. Logo, o consentimento informado e esclarecido do paciente afasta a ilicitude
do facto, mesmo que se produza um resultado lesivo de um ou mais direitos de outrem (v.g.

integridade fisica, psiquica ou vida).

465 segunda modalidade da ilicitude no universo extracontratual abrange normas legais que devem ser configuradas
como atos normativos, ou seja, critérios gerais e abstratos, ndo estando em causa apenas disposi¢des legais em
sentido técnico. Para além disso, estas ndo séo exclusivas do direito privado, podendo ser também normas de direito
publico. A segunda modalidade da ilicitude pressupe a tutela direta de interesses particulares, contudo nédo confere
aos respetivos titulares um direito subjetivo a essa tutela, incluindo-se ainda normais legais que tendo em vista a
protecao de interesses coletivos ndo deixam de atender aos interesses particulares subjacentes (v.g. norma que imp&e
a vacinacao obrigatoria). Cumpre referir que, para que o lesado tenha direito a indemnizacéo neste caso, é necesséria
a verificacdo de trés requisitos: 1) Delimitag&o do circulo de interesses particulares protegidos pela norma legal; 2)
Necessidade de a violagdo dos interesses particulares corresponder o ndo cumprimento de uma norma legal; 3)
Exigéncia de que o dano recaia no circulo de interesses protegidos pela norma legal. Cfr. VARELA, Jodo de Matos
Antunes (2011) - Das Obriga¢des. pp. 536-542; MATOS, Filipe Albuquerque (2018) - llicitude Extracontratual. pp.13-
14,

466144 guem entenda que a ilicitude conhece ainda a modalidade do abuso do direito no plano extracontratual, a qual
ndo se encontra prevista no artigo 483°, n° 1 do Cédigo Civil, mas sim no ambito das regras gerais (artigo 334°). Para
um estudo mais aprofundado da questéo Cfr. MATOS, Filipe Albuquerque (2018) - llicitude Extracontratual. pp.11-37.

467RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico médico. p.17

468ag leges artis acompanham as evolug8es no campo da ciéncia médica, pelo que se trata de um conceito mutavel
e que suscita discussao na comunidade cientifica. Por outro lado, a atuagdo médica pode se encontrar fora do padrao
de conduta tendo em conta que por vezes € necessario aplicar uma técnica ou procedimento que se considera ser
mais adequado para a situagao clinica concreta do doente e, neste caso, cria-se uma situagéo que deve ser apreciada
em conformidade com a lex artis ad hoc e ndo através das leges artis gerais. Cfr. RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do
ato juridico. pp.17-18.

469 jlicitude, seja na sua primeira modalidade - violacdo de um direito de outrem - ou na segunda modalidade -
violacéo da lei que protege interesses alheios -, surge caraterizada como um juizo de desvalor atribuido pela ordem
juridica. Face a evolucdo do pensamento juridico ao longo dos séculos surgiram duas teorias para avaliar se esse
juizo se refere ao comportamento do agente - teoria do desvalor do facto - ou se, por outro lado, se incide sobre o
proprio resultado - teoria do desvalor do resultado. De acordo com a doutrina dominante, a ilicitude reporta-se ao
comportamento do agente e ndo ao efeito que dele deriva. Cfr. VARELA, Jodo de Matos Antunes (2011) - Das
Obrigacdes. p.532; LEITAO, Luis Menezes (2022). Direito das Obrigagées. Vol. I. p.288.
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No caso de tratamento levado a cabo sem consentimento valido, a ilicitude reside na violagéo
dos direitos a autodeterminacéo e a integridade fisica e psiquica em sede extracontratual*’®, ao
abrigo do artigo 70° do Cadigo Civil, das disposi¢des de protecdo pertinentes a essa matéria na
segunda modalidade de ilicitude (v.g. artigo 156° do Cddigo Penal), ou ainda, de forma
subsidiaria, do artigo 485°, n°2 do Cddigo Civil*’*, em articulagdo com o artigo 483°, n° 1 do
Cddigo Civil. No quadro contratual, a obrigacdo de indemnizar, reparar ou compensar 05
consentimento invalido ter4 por assente o incumprimento ou cumprimento defeituoso dos
deveres de informar, esclarecer e de obter consentimento*’2, de acordo com o artigo 798° do
Cadigo Civil. Esse incumprimento obrigacional ou cumprimento defeituoso resulta “(...) de uma
prestacdo de facere cujo objecto ndo é fisicamente palpavel: estamos a lidar apenas com
palavras, com informacdes e conselhos™73. Relativamente aos deveres anteriormente referidos
€ de particular relevancia em sede de responsabilidade médica determinar se configuram uma
obrigacéo de meios ou uma obrigacdo de resultado. Nao obstante a prestacdo principal ser de
meios, os deveres laterais de informar, esclarecer e de obter consentimento qualificam-se como
pertencentes as obrigac6es de resultado, sendo suficiente a falta de anuéncia clarificada para

determinar o incumprimento do médico.

Portanto, os deveres de conduta que se impdem ao médico sao aproximadamente o0s

mesmos nas duas modalidades de responsabilidade civil, pelo que os critérios através dos quais

4700 Acérddo do Tribunal da Relacdo Coimbra de 11 de novembro de 2014, Proc. n® 308/09.0TBCBR.C1, disponivel
em: https://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/-/A446896DB6013D3180257D940037DA01  determinou que fundando-se a
responsabilidade médica na violagcdo de consentimento informado o bem juridico tutelado é o direito a
autodeterminacéo nos cuidados de salde. Por seu turno, o Acérdédo do Supremo Tribunal de Justica de 22 de margo
de 2018, Proc.n°, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/988c851558ed0ab88025825800550bef?OpenDocu
ment afirmou que havendo ‘“violacdo do dever de esclarecimento do paciente, com consequéncias laterais
desvantajosas (...) os bens juridicos protegidos sao a liberdade e a integridade fisica e moral”.

4TIMONTEIRO, Sinde (1989) - Responsabilidade por Conselhos. pp. 383-384, 393 nota 170 o autor afirma que a
responsabilidade do médico por informacdo, mesmo estando em causa uma relagdo obrigacional ndo destinada
primariamente a prestacéo de informacao.

42Na responsabilidade civil médica por violagdo do consentimento informado € essencial distinguir entre
incumprimento e cumprimento defeituoso dos deveres de informar, esclarecer e obter consentimento do paciente. O
incumprimento ocorre quando o médico ndo cumpre, de forma total, os deveres de informar, esclarecer e obter o
consentimento do paciente. Isto pode significar, v.g., que o paciente ndo recebeu qualquer informacéo relevante que
Ihe permitisse tomar uma decisdo informada sobre o tratamento ou intervengcdo médica, ou, ainda que ao paciente
ndo seja solicitado o consentimento antes do procedimento em questdo, seja de forma escrita ou verbal. O
cumprimento defeituoso existe quando o médico cumpre parcialmente os deveres de informar, esclarecer e obter
consentimento, mas de maneira inadequada ou insuficiente, impedindo uma decisdo verdadeiramente informada. A
informacao incompleta significa que o médico informa o paciente sobre o procedimento, mas omite detalhes cruciais,
como riscos significativos ou possiveis complicacdes. E inadequada quando a informagéo fornecida pelo médico é
vaga, demasiado técnica para ser compreendida pelo paciente ou é apresentada de uma maneira que nao permite ao
paciente entender plenamente as implicacdes do tratamento.

4T3pEREIRA, André Dias (2008) - Responsabilidade médica. p.18.
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se determina o incumprimento contratual sdo semelhantes aqueles utilizados para apreciacdo da

ilicitude do comportamento para efeitos de apuracéo de responsabilidade extracontratual®’.

4.2.2.3. Aculpa

Em terceira linha, surge a culpa (nexo psicolégico entre o facto praticado e a vontade do
lesante*’®) como requisito da responsabilidade civil. A culpa consiste no ndo cumprimento de um
dever de diligéncia*® do lesante e pressupde a sua imputabilidade. Desse modo, o
comportamento adotado por este ndo € diligente, de acordo com a sua capacidade e com as
circunstancias concretas do caso, uma vez que o mesmo “podia e devia ter agido de outro
modo™’’. Sendo a responsabilidade civil médica, em principio, subjetiva, existira direito a
indemnizagdo somente quando se provar a culpa do agente. Excecionalmente, admite-se que o
agente, mesmo sem culpa, possa ser responsabilizado objetivamente, sendo um exemplo
paradigmatico a responsabilizacdo do devedor pelos atos dos seus auxiliares, conforme o

disposto no artigo 800° do Cddigo Civil.

Tal como acontece na responsabilidade extracontratual, também na contratual a culpa
apreciada in casu pode revestir uma de duas modalidades: o dolo ou a mera culpa. No dolo, a
modalidade mais grave da culpa, o agente prevé o resultado e aceita-o como possivel, ja na
negligéncia o agente, ndo agindo com a diligéncia devida, ndo prevé o ato ilicito*’®. Via de regra,
a violacdo dos deveres que recaem sobre os médicos, particularmente o da informacao e
esclarecimento, implica que o médico incorre em culpa pela sua omissdao com negligéncia,
configurando falta de diligéncia a conviccdo errada de que o doente tenha sido adequadamente
esclarecido, contudo ndo se exclui a hipétese de dolo. De acordo com Bruna Prinzo “atuara com
negligéncia o médico que ndo é zeloso, nem utiliza a globalidade dos seus conhecimentos e

capacidade técnica e cientifica para prestar os cuidados ao paciente, os descura as regras

4T4RAPOSO, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico médico. p.33.

475Expresséo de Antunes Varela. Cfr. VARELA, Joao de Matos Antunes (2011) - Das Obrigacdes em Geral. p.566.
478pRATA, Ana (2019) - Cédigo Civil Anotado. p.669.

4TTARELA, Jo3o de Matos Antunes (2011) - Das Obrigacdes em Geral. p.562.

478pRATA, ANA, (2019) - Cadigo Civil Anotado. p.665.
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bésicas exigidas pela praxis da profissdo, inclusivamente a obrigacdo de atualizar o seu

conhecimento técnico tendo em atencéo os novos procedimentos técnicos e clinicos™7°,

Esta diferenciacdo € importante, sobretudo, em trés situacdes previstas na lei civil: para
efeitos da aplicacdo do artigo 494° do Cadigo Civil apresentando como epigrafe “limitacdo da
indemnizacdo no caso de mera culpa”; nas situagoes de pluralidade de responsaveis pelos danos
causados de acordo com o artigo 490° do Cdédigo Civil, que serdo devedores solidarios da
obrigacdo de indemnizar, embora devam responder internamente entre si na medida da culpa de
cada um, de acordo com os artigos 497° e 507°, ambos do Cédigo Civil.; e, ainda no caso de
concurso de culpas para producdo do resultado danoso, no caso de se verificar a participacéo
da culpa do préprio lesado no resultado, podendo levar a diminuicdo ou mesmo extingao da

obrigacéo de indemnizar, nos termos do artigo 570° do Caodigo Civil.

Para a determinacdo da culpa & imprescindivel recorrer a um critério abstrato de juizo,
nomeadamente, o critério do homem médio, previsto no artigo 487°, n.° 2 do Cédigo Civil,
aplicavel igualmente na esfera obrigacional por remissao do artigo 799°, n°® 2 do Cédigo Civil,
sendo a culpa, neste caso, presumida por via do n° 1 deste artigo. Acresce que a identificacédo
da culpa se afere ndo s6 pela deficiéncia da vontade mas também pela deficiéncia da conduta
do agente, pressupondo a diligéncia exigivel pelo nivel especializado do médico. No campo da
responsabilidade médica adota-se, portanto, o critério do profissional médio, que se afigura mais
rigoroso do que o do homem médio, dado que se trata de um agente possuidor de habilidades

especiais*®.

Cumpre, em seguida, determinar como e em que medida se deve transmitir a informagao,
bem como o devido esclarecimento adequando-os qualitativa e quantitativamente ao seu recetor
e, concomitantemente, avaliar se a conduta do profissional médico se revela deficitaria. O critério
tradicionalmente adotado pelo paternalismo clinico é o do médico razoavel*®, de acordo com o
gual o médico deve prestar a informacéo que um médico razoavel nos mesmos termos oferecera.

Contudo, como j4 tivemos oportunidade de explanar, existe na relagdo meédico-paciente uma

419pRINZO, Bruna Maia (2017) - A Prova da Responsabilidade Médica. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. Dissertac@o de Mestrado. p.22.

480\ ARELA, Jodo de Matos Antunes (2011) - Das Obrigacées em Geral. pp.577-581.

48lNo caso da responsabilidade civil dos médicos, o padrdo do bom pai de familia tem como correspondente o padrao
de conduta profissional que um médico medianamente competente, prudente e sensato, com 0S mesmos graus
académicos e profissionais teria tido em circunstancias semelhantes, naquela data”. Cfr. Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica de 15 de dezembro de 2011, Proc.n® 209/06.3TVPRT.P1.S1, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/63396¢ch57f4db6948025797d00373f367?0penDocu
ment
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notodria discrepancia relativamente ao acesso a informacéo, discrepancia essa significativa na
terminologia cientifica. Por seu turno, resulta da aplica¢éo do principio da autonomia do paciente
gue a decisdo sobre o corpo humano € reservada exclusivamente ao seu titular e 0 seu
pensamento deve ser atendido. Daqui surge o critério do paciente razoavel, segundo o qual o
paciente deve ser considerado como tendo obtido informagéo suficiente para formar livremente

a sua vontade, por referéncia a um paciente “razoavel” sob mesma atmosfera o alcangar®?,

No entanto, o anterior critério ndo se afigura suficiente para explicar a posi¢cao do paciente,
uma vez que a importancia da informagéo e da compreenséo varia de pessoa para pessoa em
funcdo das proprias qualidades pessoais. Como tal e face a existéncia de uma relacéo intuitu
personae, que envolve bens juridicos pessoalissimos, o critério do paciente em concreto afigura-
se 0 mais adequado?*®. Assim, a informacéo deve ajustar-se, naturalmente, as especificidades
do caso concreto. De facto, 0 médico ndo assume uma fungéo unilateral de orientar e tomar a
melhor decisdo pelo paciente, mas sim de ajuda-lo a chegar a uma decisdo de acordo com 0s

seus valores individuais.

Por seu turno, sustenta-se que o dever de diligéncia do médico deve basear-se num processo
dialogal de consentimento dirigido por ele, adaptado as caracteristicas pessoais do paciente,
sempre que possivel*#* de forma a promover uma reflexdo interna e matuo entendimento.
Portanto, como o dever de obter o consentimento informado e esclarecido se funda num direito
de personalidade, € importante que a avaliacdo da conduta do agente ndo se limite apenas ao
critério do homem médio, mas também considere a particularidade e vulnerabilidade do lesado

em concreto.

42.24. 0Odano

4820LIVEIRA, Guilherme de (2005) - O fim da arte silenciosa. p.111;.DIAS, Jodo Alvaro (1996) - Procriacio assistida.
p.282

483RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. p.258.

484N0 obstante a aplicacéo dos primeiros dois critérios referidos - o médico razoavel e, especialmente, o paciente
razoavel - constituirem o ponto de partida “suficiente” para determinar o cumprimento do dever de informar e esclarecer
qguanto a obtencao do consentimento informado, o ideal de justica determina que seja aplicado o critério do paciente
concreto, a fim de respeitar o propoésito do instituto em questdo. Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de (2005) - Estrutura
Juridica. pp.67-68
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Para além do facto ser ilicito e culposo é também necesséria a verificacdo do dano®
lesivo dos interesses do lesado para constituir o lesante em obrigagdo de indemnizar. E em
funcdo deste pressuposto da responsabilidade civil que se realiza a sua finalidade
essencialmente reparadora e reintegrativa. Em termos civis ndo serd qualquer atuagdo néo
devidamente consentida que dara azo a uma indemnizagdo. Ha, portanto, que distinguir aqui

varias situacdes*®,

Os dano indemnizaveis, do ponto de vista jurisprudencial*®’, caso o médico atue contra a
expressa decisdo ou contra a vontade presumida do paciente (devendo ser do conhecimento
daquele face as circunstancias envolventes), mesmo que o resultado seja preservar a salude ou
avida do paciente, incidem na infragéo dos bens juridicos liberdade e integridade fisica e psiquica
como ja tivemos oportunidade de referir, acarretando, portanto, tanto danos nao patrimoniais

(v.g. dano fisico e dano psiquico).como também, em principio, danos patrimoniais*®4°, Incluem-

4850 dano constitui uma lesdo ou prejuizo a bens ou interesses juridicamente tutelados. Cfr. COSTA, Mario Jdlio de
Almeida (2013) - Direito das Obrigagfes. p.591.

48R APOSO0, Vera Lucia (2013) - Do ato juridico médico. pp.217-219

487acordso do Supremo Tribunal de Justica de 22 de marco de 2018, Proc.n® 7053/12.7TBVNG.P1S1, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/988c851558ed0ab88025825800550bef?OpenDocu
ment; Acérddo do Supremo Tribunal de Justi¢ca de 16 de junho de 2015, Proc. n° 308/09.0TBCBR.C1.S1, disponivel
em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/7b7baaf723e3e99480257e6700362e31?0OpenDocu
ment; Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 26 de junho de 2008, Proc. n°4450/2008-2, acessivel em:
http://www.gde.mj.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/92711794c1e817a9802574¢2004dce19?0OpenDo
cument

488pjversamente da perspectiva maioritaria, consideramos que 0s danos ndo patrimoniais séo suscetiveis de avaliagao
pecuniaria, uma vez que séo objeto de indemnizacéo e esta se traduz em dinheiro na maior parte dos casos. Ja os
interesses dos lesados € que ndo sdo patrimoniais. Consequentemente, por contraposi¢do, 0os danos patrimoniais
afetam interesses pecuniariamente avalidveis (traduzindo-se em danos emergentes e em lucros cessantes). Cfr.
PRATA, Ana (2019) - Cddigo Civil Anotado. pp.665-682.

489pe acordo com o artigo 566°, n°2 do Caédigo Civil o critério de aferigdo do montante da indemnizagdo em dinheiro
para reparar danos patrimoniais consiste no célculo da diferenca entre a situacéo patrimonial real e atual do lesado e
a sua situagédo real mas virtual. Esta ultima diz respeito a situagdo em que o lesado presentemente estaria “se ndo
existissem danos”. Exceciona-se a aplicacdo de regras particulares previstas em matéria de responsabilidade
contratual (v.g., artigo 801° e 805°, n°2 do Cadigo Civil). Ja o artigo 496° do Cédigo Civil regula a questdo dos danos
ndo patrimoniais, aquela onde as dificuldades probatérias e contabilisticas mais se acentuam, resolvendo
explicitamente o problema da sua ressarcibilidade. O preceito clarifica, portanto, que se trata de verdadeiros danos
gue desencadeiam responsabilidade civil, independentemente de saber verdadeiramente se se trata de os indemnizar
ou somente de 0s compensar, atenuar ou minimizar na medida do possivel. Por seu turno, o critério de verificagédo do
montante da indemnizagdo neste tipo de danos é a equidade fixada pelo tribunal (artigo 496°, n°4, 12 parte).
Consideramos que a compensacao por danos ndo patrimoniais, designadamente por danos derivados da lesdao a
integridade fisica e psiquica deve ter em vista o principio da igualdade (artigo 13° da Constituicdo da Republica
Portuguesa), a gravidade da lesdo (artigo 496°, n°1 do Cédigo Civil), o grau de culpabilidade do agente, a situacéo
econdmica do agente e do lesado e demais circunstancias do caso (artigo 494° do Cdédigo Civil). Cfr. GONZALEZ,
José Alberto (2017) - Direito da Responsabilidade. pp.64,79-81; PEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes.
p.187. No mesmo sentido, veja-se o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 22 de marco de 2018, Proc.n°®
7053/12.7TBVNG.P1S1, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/988c851558ed0ab88025825800550bef?OpenDocu
ment quando refere que “A compensagéo dos danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade, meregam a tutela do
direito (art. 496°, n° 1, do CC), nédo pode — por definicdo — ser feita através da férmula da diferenga. Deve antes ser
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se nos danos patrimoniais ressarciveis pela violagdo do dever de esclarecimento a indemnizagéo
pelo montante que o paciente pagou a mais em virtude de n&o ter sido informado de outras
alternativas terapéuticas menos dispendiosas. Por conseguinte, tratando-se de um ato médico
ilicito e culposo de tal forma que cause danos fisicos ao paciente e seja simultaneamente
praticado sem o0 respetivo consentimento o paciente podera reclamar, por um lado, uma
indemnizacédo pelos danos patrimoniais e morais (v.g. danos corporais) sofridos pela atuacao do
médico, lesiva do corpo da saude e, por outro, a indemnizacdo pelos danos causados

exclusivamente pela violagdo do consentimento informado e esclarecido.

Diferente seréa a situacdo de o médico intervir sem o consentimento do paciente, apesar
de ndo se verificar a sua oposi¢ao expressa ou implicita, e dessa acdo nédo resulta qualquer dano
fisico para o paciente. Neste caso, a indemnizacdo deve considerar apenas a eventual violagédo
da autodeterminacédo pessoal, a qual nem sempre configura uma violacéo tdo grave que mereca
gue o sistema juridico Ihe confira uma indemnizacao conforme determina o artigo 496° do Cadigo
Civil, nos termos do qual apenas serdo atendiveis os danos nao patrimoniais que, “pela sua
gravidade, meregam a tutela do direito”. Como tal, existird dano n&o patrimonial da les&o do
direito a autodeterminagdo e a sua consequente indemniza¢do quando se possa concluir que
aquela atuacéo causou ao paciente efetivos e relevantes prejuizos, nomeadamente quando a
intervencdo médica tenha violado convicgdes intimas e pessoais do paciente, de tal forma que

seja possivel concluir por uma violagédo grave a autodeterminacédo do paciente.

Especialmente relevante se afigura o caso de o médico atuar com o consentimento do
paciente, mas sem o ter devidamente informado sobre determinados riscos. Para esta questado
€ necessario verificar se o risco em causa se concretizou na pratica, se causou um dano ao
paciente, e ainda avaliar em que medida é que tal risco carecia de comunicacdo. Sem embargo
de o risco ndo revelado ndo vir a materializar-se, caso se trate de um fator decisivo para a
formacao de vontade, ndo deixa de suscitar danos morais em relacao a autodeterminacéo e a
integridade fisica e psiquica no aspeto de incolumidade pessoal. JA se 0 risco se tiver
concretizado, e se for um daqueles sobre o qual o paciente ndo foi informado, mas deveria ter
sido, tudo depende do facto de a materializa¢édo do risco resultar ou ndo da violacdo culposa das
leges artis. Em caso afirmativo, além da violacéo do dever de informacao surge uma falta médica
ligada a execuc¢éo do ato, tornando-o um comportamento passivel de indemnizag&o. Por outro

lado, se o paciente sofre um dano devido a uma ocorréncia incontrolavel e imprevisivel para o

decidida pelo tribunal, segundo um juizo de equidade (art. 496°, n° 4, primeira parte, do CC), tendo em conta as
circunstancias previstas na parte final do art. 494°, do CC”.
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médico, que nao resulta de qualquer falta sua, ndo cremos que a auséncia de toda a informacao
necesséaria fundamente o direito a uma indemnizacdo, sem prejuizo da indemnizacdo pela

violacdo da autodeterminacéo do paciente nos termos acima expostos.

Doutrinalmente reconhece-se, do ponto de vista contratual, que os danos sofridos aferem-
se através do interesse contratual negativo e do interesse contratual positivo*®#!, Ora, em
principio, ndo parece cabalmente compativel a sua adequacdo em sede de responsabilidade
médica por falta de consentimento, uma vez que a mera ideia de ressarcibilidade em caso de
guebra das negociacgfes, se € que assim podemos chamar aos contactos prévios ao ato médico,
ou incumprimento veicularia uma ideia atentatéria em contradicdo com o direito a autonomia

pessoal do doente e o direito a liberdade profissional do médico.

Por outro lado, apesar da deficiente localizagéo sistematica em sede de responsabilidade
delitual, o artigo 496° do Codigo Civil consiste numa disposi¢ao de toda a responsabilidade civil,
0 que determina que a reparagdo dos danos morais em sede contratual ja é atualmente admitida
pela doutrina e jurisprudéncia maioritaria**?. A ressarcibilidade dos respetivos bens neste
contexto pressupde que se verifique gravidade irrefutdvel e merecedora da tutela juridica,
nomeadamente no dominio da medicina, estando relacionados diretamente com a personalidade
moral do paciente que legitima uma concessao de compensacado pelos danos morais. Diversos
fatores podem influenciar, como a idade da vitima, o grau de culpa do agente, e principalmente,

o relatério de dano elaborado por um médico perito*2,

Sintetizando, a realizacdo de um tratamento nao consentido pelo paciente gerard, via de
regra, danos morais, com possibilidade de repercussdes também na esfera patrimonial. Isso

ocorre especialmente quando ndo se informam os riscos e se verifica um agravamento

40Em termos gerais, uma indemnizacao pelo interesse contratual positivo visa colocar o lesado na situacéo hipotética
em que se encontraria se 0 contrato tivesse sido celebrado e integralmente cumprido. Inversamente, uma
indemnizagéo pelo interesse contratual negativo procura colocar o lesado no estado em que estaria o lesado se nédo
tivesse celebrado o contrato ou nem se quer tivesse dado inicio as negociagdes.

4Mario Jilio de Almeida Costa considera que estes conceitos podem ser transpostos para o contexto da
responsabilidade extracontratual. Cfr. COSTA, Méario Julio de Almeida (2013) - Direito das Obrigacdes. pp. 598 e 599.
492Cc0OSTA, Mario Jalio de Almeida (2013) - Direito das Obrigacdes. Pp.599-605; GONZALEZ, José Alberto (2012) -
Cddigo Civil Anotado. p.209. Na jurisprudéncia, cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 7 de margo de 2017,
Proc. n.° 6669/11.3TBVNG.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d6c49e6fd3e66825802580dc005775567?0OpenDocu
ment; Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 19 de junho de 2001, Proc. n.° 01A1008, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a58b8e01db0db488802577a80046c040?0OpenDoc

ument

493pEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes. p.197.
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subsequente do estado de saude, ou quando o paciente paga mais por ndo ser informado sobre

terapias alternativas menos dispendiosas e desprovidas dos riscos verificados.

4.2.25. O nexo de causalidade entre o facto e o dano

Para a responsabilidade civil ndo interessa qualquer tipo de dano, exigindo-se, portanto,
um nexo causal entre o facto e o prejuizo. Em termos simplistas, trata-se de aferir se aquele facto
voluntario é apto a produzir aquele dano*** em concreto, conforme proclama o artigo 483° do
Cadigo Civil. O nexo de causalidade entre o facto e o dano desempenha, consequentemente, a

dupla funcédo de pressuposto da responsabilidade civil e de medida da obrigagéo*®.

Por seu turno, a doutrina dominante que explica o nexo de causalidade (nexo de
imputacéo objetiva) é a teoria da causalidade adequada®®. Aquela teoria estabelece, na sua
formulacdo positiva, a questdo de saber se € normal e adequado, ou seja, se é provavel que
aquele tipo de comportamento gere aquele tipo de dano e na sua formulagdo negativa, quando
se constata que é indiferente para a producdo de um dano daquele tipo uma acc¢éo praticada
pelo lesante*®’. Segundo a doutrina e jurisprudéncia maioritaria, a formulacdo negativa foi

acolhida ainda que indiretamente no artigo 563° do nosso Cédigo Civil*%.

As grandes questdes que tém atingido a jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal
de Justica prendem-se com o pressuposto do nexo de causalidade*®®, nomeadamente com o
problema da conexao causal entre a violagéo do dever de informar e esclarecer e/ou de obter o

consentimento do paciente e a decisao daquele de se submeter aquela intervencédo ou aquele

494Dano real e ndo de mero dano de calculo. Cfr. LIMA, Fernando Pires de; VARELA, Antunes (1987) - Cédigo Civil.
p.578.

495COSTA, Mario Julio de Almeida (2013) - Direito das Obrigagdes. p.605

4%Dpe acordo com esta “é necessario, portanto, ndo sé que o facto tenha sido, em concreto, condicédo “sine quan non
do dano, mas também que constitua, em abstrato, segundo o curso normal das coisas, causa adequada a sua
producdo. (...) De harmonia com o critério que se afigura preferivel, nesse juizo ou progndstico «a posteriori» de
adequacédo abstrata, deve atender-se, tanto as circunstancias cognosciveis, a data da producgéo do facto, por uma
pessoa normal, como as na realidade conhecidas do agente”. Cfr. COSTA, Mario Julio de Almeida (2013) - Direito das
Obrigacdes. pp.763-764.

497BARBOSA, Mafalda Miranda (2018) - Do nexo de causalidade ao nexo de imputacéo. In Novos Olhares sobre a
Responsabilidade Civil. 12 edigdo. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios. p.49.

4%pEDRO, Rute Teixeira (2008) - A responsabilidade civil do médico. p.85.

490LIVEIRA, Nuno Manuel Pinto (2022) - O principio do consentimento informado e a presungdo de um
comportamento conforme a informacgéo. Lex Medicinae. Revista Portuguesa de Direito da Saude. Ano 19. N°37. pp.9-
28.

”
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tratamento. Entre os casos em que ha violagdo do consentimento livre, esclarecido e informado
devem-se separar as intervencdes no dominio da salde sem consentimento do paciente e as

intervencdes com o consentimento viciado pela violacdo do dever de informar e de esclarecer.

No que concerne as intervencdes sem o consentimento do paciente Nuno Manuel Pinto
de Oliveira salienta®® que o ponto mais controverso deste tipo de situacdes consiste em
averiguar se o médico pode, ou ndo se defender alegando e provando que o paciente teria
consentido na intervencdo, ou seja, se 0 médico pode deduzir a excecdo do comportamento
hipotético. Do ponto de vista jurisprudéncia®® considera-se que a admissibilidade da prova do
consentimento hipotético engloba os casos de violagdes menos graves do dever de informacéo,
mas exclui as situacdes de viola¢des graves do dever de informacdo, nomeadamente, a omissao
de esclarecimento de riscos significativos de uma operagéo, e, sobretudo, as situacdes em que
falta na sua totalidade a prestacdo de consentimento (interven¢des médicas ndo autorizadas).
Portanto, faz sentido recorrer ao consentimento hipotético, como meio de diluir a
responsabilidade do médico, quando exista um historial de informacdo anterior, que permita

aquele que o consentimento ndo teria sido recusado caso o médico o pudesse ter solicitado®2,

Quando se fala em responsabilidade por violacdo do dever de esclarecimento ou de
informacéo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a distingue consoante a configuracao
especifica dos deveres infringidos®®. Por um lado, o caso pode incidir sobre uma questéo de
violacdo de um dever de informacdo para a autodeterminacdo®* ou, por outro lado, pode ser
relativo a violacéo de um dever de informacéo orientada para um comportamento determinado®®.
No primeiro caso, aquilo que se pretende é que o paciente decida o que quer. J4 no segundo o

gue se pretende, em certo sentido, é o contrario, ou seja, que o paciente ndo faca o que quer,

5000 LIVEIRA, Nuno Manuel Pinto (2022) - O principio do consentimento. p.11.

S01cfr, Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 6 de fevereiro de 2015, Proc.n°1263/06.3TVPRT.P1.S1, acessivel
em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2ceal356¢7279080257e590036948b?0OpenDocu
ment

S02RAIMUNDO, Miguel Assis (2014) - Consentimento informado, causalidade e 6nus da prova. p.86

S030LIVEIRA, Nuno Manuel Pinto (2022) - O principio do consentimento. p.9.

504cfr. Acérddos do Supremo Tribunal de Justica de 2 de novembro de 2017, Proc. n°23592/11.4T2SNT.L1.S1,
acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d9767al1df7ff6495802581cd0035¢c593?0OpenDocum
ent e de 8 de setembro de 2020, Proc. n°148/14.4TVLSB.L1.51, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/cladad7a5968e9df8025862c0037b7de?OpenDocu
ment

505¢fr. Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 2 de dezembro de 2020, Proc. n°359/10.1TVLSB.L1.S1, disponivel
em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/44f9ffe87381ef358025866900570924?0OpenDocum
ent
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portanto, que ndo adote comportamentos que o coloquem em risco. Naturalmente, o auténtico
problema da responsabilidade pela violagdo de deveres de informacgéo reside nos casos do
primeiro tipo, naqueles em que esta em causa um consentimento para a autodeterminacéo de
forma a que o doente decida aquilo que quer, i.e., para que se submeta aquela intervengéo ou
para que ndo se submeta, caso ndo se queira submeter. Portanto, a grande questao consiste em
saber como é gue o paciente pode fazer a prova do processo psiquico hipotético que o levaria

tomar a decisdo de ndo se submeter a um tratamento ou a uma intervengao.

Da aplicagdo dos principios gerais sobre o 6nus da prova, designadamente do artigo 342°
do Cddigo Civil, resulta que recai sobre o doente o 6nus de provar a conexao causal entre a
violagdo do dever de esclarecimento ou de informacao e a sua decisdo de se submeter aquele
tratamento ou intervencdo. Como tal, o paciente teria de alegar e provar que foi por ndo ter sido
adequadamente esclarecido e informado que decidiu submeter-se aquela intervencdo ou
tratamento. Trata-se de uma verdadeira “questdo diabolica™, que é particularmente dificil,
estando no limite da impossibilidade, uma vez que esta em causa a prova de processos psiquicos
hipotéticos. Portanto, ndo esta em causa provar que o paciente decidiu alguma coisa, mas sim
provar o que teria decidido se tivesse sido confrontado com um esclarecimento ou informagéo
gue nao existiu. E para agravar a situacdo esta em causa a prova de processos psiquicos
hipotéticos cujo resultado poderia ser uma n&o decisdo. Portanto, 0s principios e as regras gerais
estabelecem que caberd ao doente provar que se tivesse sido adequadamente esclarecido ndo

se teria submetido aquela intervencao.

A referida prova, ao criar um verdadeiro desequilibrio entre as partes, exige que o tribunal
atue para promover o equilibrio das posicbes processuais das partes, ajustando-as, se
necessario, pois o que se pretende e é exigido pela justica processual é a igualdade efetiva das
posicGes das partes ao longo de todo o processo®’, nos termos do artigo 4° do Cddigo de
Processo Civil. Neste contexto, tem sido amplamente admitido que o juiz ndo deve adotar uma
postura passiva diante das notorias dificuldades do autor em provar o nexo de causalidade em

acOes de responsabilidade médica.

506Expressélo de Mafalda Miranda Barbosa. Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda (2021) - Responsabilidade Civil Médica.
Causalidade fundamentadora e causalidade preenchedora da responsabilidade. Imputacdo objetiva. In
Responsabilidade Civil em Saude - Dialogo com o Prof. Doutor Jorge Sinde Monteiro. Centro de Direito Biomédico da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Coimbra. p.232.

507soUsA, Miguel Teixeira de (1996) - Sobre o énus pp. 121 ss., 140.
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Excluida a via convencional de aplicacdo dos principios e regras gerais pela quase
impossibilidade que esta comporta, a jurisprudéncia percorreu duas solu¢des possiveis para

resolver esta questéo.

A primeira determina a aplicacdo da responsabilidade da perda de uma chance ou de
uma oportunidade. A reconstrucao deste problema como um problema de responsabilidade pela
perda de chance ou de oportunidade envolve logicamente uma deslocacdo dogmatica. O
problema deixa de ser representado como um problema de causalidade para ser representado
como um problema de dano de responsabilidade pela causacdo do dano de uma chance ou de
uma oportunidade. Portanto, os tribunais explicam, de uma forma relativamente elucidativa, que
neste caso, ndo se trata do dano da perda de uma chance ou de uma oportunidade, que
usualmente se coloca noutros casos®®, pois a perda de chance em causa consiste na perda da
chance da oportunidade de decidir®®. E, a partir do momento em que essa chance ou
oportunidade de decidir ficou perdida, o médico é responsavel por todos os danos que dai

decorram.

A segunda férmula continua a colocar o problema no plano da causalidade, invertendo-
se 0 Onus da prova através da chamada presuncdo de um comportamento conforme a
informacgédo®®. De acordo com a referida presuncédo, o juiz ao apreciar o caso deve partir do
principio de que se o0 paciente tivesse sido adequadamente informado teria adotado um
comportamento diferente, designadamente o de ndo consentir e de se submeter aquela
intervencdo ou tratamento. O corolario da presuncdo de um comportamento conforme a
informacédo determina que o énus da prova transmite-se do doente para o médico. Portanto, de

acordo com a presunc¢do de um comportamento conforme a informacédo é o médico que tem de

508c3la-se, neste caso, em perda de oportunidade de decidir enquanto dano final, pelo que a responsabilidade pelo
dano da perda de oportunidade de decidir € uma responsabilidade total. Esta pressupde que a decisao tomada sem
informacao seja um resultado diverso da decisdo que o interessado teria tomado com informacgédo. Cfr. OLIVEIRA,
Nuno Manuel Pinto (2022) - O principio do consentimento. pp.19-20.

509Estamos perante a perda da oportunidade de decidir no sentido de ndo realizacdo de uma intervencdo que se
materializa num critério de imputacao (probabilistica) de um dano corporal, portanto, trata-se de um dano intermédio
gue resulta numa responsabilidade parcial. Consequentemente, o médico lesante apenas responde por alguns danos,
ou seja, a indemnizagao deste dano intermédio da perda de chance deve ser proporcional de que se concretize o dano
final. Cfr. OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto (2022) - O principio do consentimento. pp..19-20.

5104 ideia da presungdo de um comportamento conforme a informacéo tem sido explorada pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal de Justica. Entre os desenvolvimentos mais recentes e interessantes esta o facto deste tipo de
presuncgdo ser expressamente referida num acordédo de uniformizacéo de jurisprudéncia, o acérdao 8/2022 de 3 de
novembro de 2022. Portanto, de acordo com este acérddo pode retirar-se uma pista no sentido de haver atualmente
uma tendéncia do nosso Supremo Tribunal de Justica para aplicar a casos semelhantes a presuncdo de um
comportamento conforme a informac&o e por isso para inverter o 6nus de prova da causalidade. Cfr. Acordédo do
Supremo Tribunal de Justica n°8/2022 de 3 de novembro, disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao-supremo-tribunal-justica/8-2022-202959162
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provar que o0 paciente teria consentido naquela intervencdo ainda que tivesse sido

adequadamente informado.

Do ponto de vista dogmatico, dos conceitos e dos principios ha uma diferenca significativa
entre as duas solu¢bes. E ha porque a construcdo do dano da perda de uma chance coloca o
problema no lugar errado, designadamente no lugar do dano e ndo no lugar da causalidade. E a
solucdo da presuncdo de um comportamento conforme a informacéo coloca o problema no lugar
certo, nomeadamente no lugar da causalidade. Ja em termos praticos ndo se verifica uma grande
diferenca entre as duas constru¢cdes porque a primeira formula determina resultados

semelhantes a presungédo de um comportamento conforme a informacéo.

A solugdo preconizada pela jurisprudéncia apresenta vantagens significativas para os
lesados no ambito da responsabilidade médica por violagdo do consentimento informado,
embora possam subsistir algumas incertezas associadas a aplicagéo da lei. Como tal, parece-
nos pertinente referir as seguintes altera¢des a aplicar, ndo s6 no ambito do consentimento, mas
principalmente do ponto de vista da probleméatica da responsabilidade civil médica. Sao elas: a
necessidade de estabelecer uma regulagdo uniforme, para servicos publicos e privados de
prestacdo de cuidados médicos; a criacdo de seccdes especializadas nos tribunais civis para
tratar de questdes relacionadas com a responsabilidade médica, ou, em alternativa, a formagéo
de grupos de trabalho junto aos tribunais compostos por agentes especialistas, nomeadamente,
médicos, magistrados e advogados, com o objetivo de promover uma discussdo aberta e
construtiva sobre os problemas identificados por cada profissional, bem como solucdes e
possiveis vantagens e desvantagens, visando uniformizar as regras e procedimentos para a
apreciacao das acOes de responsabilidade civil médica; a mudanca de paradigma com a criacao
de um novo modelo de reparacéo de danos e de responsabilidade civil®!!; ou ainda a modificacdo
das regras da prova no processo civil®*?,

Por seu turno, a aplicacao do principio geral da obrigacao de indemnizar prevista no artigo
562° do Cadigo Civil tem como objetivo colocar o lesado na situagdo em que estaria, tanto quanto
possivel, caso a lesdo nao se tivesse produzido. Daqui resulta que, na respetiva avaliacdo do
guantum indemnizatério, importa considerar, além dos danos emergentes e dos lucros

cessantes, os beneficios, descontando-os de modo que o dano seja reduzido ou mesmo

SIIpEREIRA, André Dias (2015) - Direitos dos Pacientes. p. 25; RAPOSO, Vera Licia (2013) - Do ato juridico médico.
p.6.

512pRINZO, Bruna Maia (2017) - A Prova da Responsabilidade. p.98.
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eliminado pela sua consideracdo. Com efeito, a figura da compensatio lucri cum damno®*® propée

justamente impedir o enriqguecimento do lesado.

Como ja referimos supra o consentimento informado e esclarecido € um processo
reciproco nos termos do qual, de acordo com principio da boa-fé, impende sobre o doente o
dever de colaborar com o profissional de saude, partilhando dados pessoais relevantes (cfr. Base
2, n° 4, alinea b) da Lei de Bases da Saude). Neste ambito, é necessario ter em conta o preceito
do artigo 570° do Cédigo Civil relativo a culpa do lesado. Considerando que a questao da culpa
do lesado é normalmente discutida em sede de causalidade, a grande questdo que o instituto
suscita é saber se um ato do lesado contribuiu ou ndo causalmente para a producao ou
agravamento de danos®®. Em caso afirmativo, o tribunal podera determinar, com base na
gravidade da culpa do lesado e nas respetivas consequéncias, uma condicdo negativa de
imputacéo de responsabilidade ou de redugdo do montante indemnizatério reclamado®®. Por seu
turno, a falta de cooperacédo do paciente resulta naturalmente em dois tipos de reacao por parte
do médico. Por um lado, este pode recorrer a figura da culpa do lesado para reduzir ou se eximir
da responsabilidade. Por outro lado, poderd o médico invocar o direito de recusa de assisténcia
(artigo 16° e 17° do Cdédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos), desde que se verifiquem os

requisitos previstos no n°2 do artigo 16° do referido diploma.

De acordo com o referido anteriormente, o instituto da responsabilidade médica remete
para uma situagao intermédia, recusando o principio “tudo ou nada” no que respeita a avaliagdo
da indemnizacg&o, recorrendo a critérios flexiveis para determinar os respetivos montantes. Para
o efeito, o tribunal devera determinar equitativamente o quantum indemnizatério de acordo com
os factos provados, nos termos do artigo 566°, n° 3 do Cadigo Civil, que envolvem precisamente
a contemplacdo do grau de culpa do médico e do paciente, parametros modificadores do
ressarcimento de acordo com os artigos 494° e 570° do Cddigo Civil, respetivamente. Neste
prisma, evita-se a solucdo desequilibrada de conceder uma indemnizacao total, na qual se
penaliza o médico ou de negar a indemnizacdo ao paciente, o que coloca em causa a sua

autodeterminacéo.

4.2.3. O 6nus da prova do consentimento informado

513GONZALEZ, José Alberto (2017) - Direito da Responsabilidade. pp.67-68.
S14pRATA, Ana (2019) - Cédigo Civil Anotado. p.767.
515GOMES, Carla Amado (2013) - With great power. p.60.
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A primeira vista, a responsabilidade civil do médico decorrente da falta ou invalidade do
consentimento devera ser alegada pelo paciente por enquadrar um facto constitutivo do seu
direito (artigo 342°, n° 1 do Cddigo Civil), permitindo provar o incumprimento ou cumprimento
defeituoso do dever do médico de obter consentimento esclarecido®®.

Porém, o consentimento informado enquanto direito de aceitar ou recusar de forma livre
e esclarecida qualquer tratamento coloca dificuldades significativas na realizagédo da prova, pelo
gue a doutrina dominante®'’ entende que tal 6nus recai sobre o médico. Conforme referido supra,
a justificacdo da inverséo do 6nus da prova reside, por um lado, no facto de que seria mais dificil
para o paciente fazer prova de um facto negativo. Por outro lado, foi esta a forma que se
encontrou para introduzir uma certa igualdade de meios entre as partes em litigio, dada a posicéo
de fragilidade do paciente. Além do mais, sendo o consentimento uma causa de justificagdo da
ilicitude da conduta do médico e a informacao um pressuposto da sua validade, cabe a parte que
alega esse facto, impeditivo do direito do paciente, fazer prova dele, segundo a regra de que 0s
factos impeditivos do direito devem ser alegados por aquele contra quem o direito € invocado
(artigo 342°, n°2 do Cddigo Civil).

Apesar de em principio esta prova recair sobre o0 médico, existem casos recentes na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica®!® que consideram que incumbe ao lesado o 6nus
de tal prova. Estamos perante processos em que subsiste divida relativamente a obtencdo do
consentimento informado, nos termos dos quais o tratamento medicamente indicado nao implica
riscos sérios e graves e que ao invés, a ndo realizacdo de tal tratamento seria causa de tais
riscos. O tribunal, nestes casos, supfe a titulo de presuncao judicial (artigos 349° e 351° do
Cddigo Civil) a verificagdo do consentimento informado pois “qualquer razoavel doente que
previamente escolheu o seu médico (...) consentiria na realizagéo do exame”, o que significa que
seria da incumbéncia do paciente provar a inexisténcia do consentimento informado. Caso
existissem outros tratamentos alternativos caracterizados de um risco menor ou igual, ai sim,
recairia sobre o médico o énus de provar que prestou a informacao necessaria ao consentimento

livre e esclarecido.

S16RODRIGUES, Jodo Vaz (2001) - O Consentimento Informado. pp. 432-433.
SI"PEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. p.112.

518¢fr. Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢ca, de 18 de margo de 2010, Proc. n® 301/06.4TVPRT.P1.S1, acessivel
em:
http://www.dgsi.pt/jst.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5eb13f3a87248aea8025773b003dc71a?OpenDocu
ment;
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http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5eb13f3a87248aea8025773b003dc71a?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5eb13f3a87248aea8025773b003dc71a?OpenDocument

4.2.4. Excecbes a responsabilidade civil por falta de consentimento

informado

Doutrinariamente sdo reconhecidas certas situagdes legitimadoras do incumprimento dos
deveres de informar e esclarecer e de obter o consentimento, i.e., na medida em que surgem
circunstancias que se podem revelar prejudiciais para o paciente condicionar a atuacdo médica

a obtencéo dos referidos deveres e, por isso, ndo devem configurar responsabilidade do médico.

As excecgdes que iremos abordar constituem, portanto, os limites do dever de esclarecimento
e de informacéo e de obtencdo do consentimento informado e séo elas o privilégio terapéutico,
o direito a ndo saber, a urgéncia e as autorizacdes legais. A reducédo do esclarecimento tem
naturalmente lugar ainda quando o doente possui de anteméo conhecimentos dos riscos em que
incorre, 0 que podera suceder quando € médico ou enfermeiro, ou quando ja foi sujeito ao mesmo
tipo de intervencdo ou tratamento, caso tipico do doente crénico que se apresenta a uma
intervencao de rotina. Este tipo de situagc6es nado carece de desenvolvimento auténomo pela sua

simplicidade, embora tenha relevancia especifica quanto ao dever de verificar o esclarecimento.

Em primeiro lugar, as situagfes de urgéncia médica constituem uma das excecdes da
necessidade de informar o paciente e de obter o seu consentimento conforme resulta do disposto
nos artigos 156°, n°2 alinea a) do Cadigo Penal, 8° da Convencao sobre os Direitos do Homem
e Biomedicina e artigo 22°, alinea a) do Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos. Deste
modo, a urgéncia surge sempre que se impde uma intervengao rapida, indispensavel e cuja ndo
intervencao imediata € suscetivel de provocar um agravamento do estado de saude do paciente
e até de colocar em risco a sua propria vida. Aqui, abrange-se também a extensédo do ambito
operatorio que pode ocorrer durante uma intervencdo de acordo com o consentimento informado,
o médico identifica a necessidade de uma intervencdo adicional urgente e imprevisivel para

salvar a vida ou para evitar o agravamento substancial do estado de saude do doente.

No entanto, ndo podemos esquecer que nestes casos estamos perante um conflito de
direitos e deveres, na medida em que esta consagrado o direito do doente consentir certo ato
médico, por um lado, e o dever de o médico obter o consentimento informado do paciente, bem

como o dever de auxilio, por outro. A aplicacéo do instituto da urgéncia envolve a consideracéo
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do principio da proporcionalidade®®, determinando a possibilidade desta suprimir o direito ao
consentimento informado de uma forma relativa, nos casos em que sera reduzido apenas o
ambito e extensédo da informacdo a prestar ao paciente ou de uma forma absoluta, ficando o
médico dispensado da prépria obtengcdo do consentimento, invocando-se aqui a figura do

consentimento presumido referida supra.

As autorizac@es legais tém em vista a protecao de interesses de terceiros, pelo que se
julga constitucionalmente admissivel a limitacdo do direito ao consentimento informado. Em
causa estéo limitagbes de direito publico, em que, por haver finalidades sociais superiores®®,
nomeadamente questfes de salde publica e de protecdo de direitos e liberdades de outrem, se
suspende o direito a autodeterminacdo do paciente. No ambito do direito europeu entende-se
gue determinados tratamentos obrigatorios podem ser justificados, de acordo com o estipulado
no artigo 26 n°1 da Convencdo sobre os Direitos do Homem e Biomedicina . Ai se exige que as
restricbes ao artigo 5° da Convencdo sobre os Direitos do Homem e Biomedicina, estejam
“previstas por lei, constituam providéncias necesséarias, numa sociedade democrética, para a
seguranca publica, para a prevencao de infrac¢Bes penais, para a protecgdo da salde publica

ou para a proteccéo de direitos e liberdades de outrem”.

Neste plano, estabelecem-se as vacinas obrigatorias no ambito da prevencdo de
epidemias e combate a doencgas contagiosas, os tratamentos em detidos, os internamentos
compulsivos, os exames médicos em medicina do trabalho, entre outras medidas. No caso dos
tratamentos sanitarios obrigatdrios existem o0s ndo coativos e 0s tratamentos coativos. Os
tratamentos obrigatérios ndo coativos implicam uma obrigacao de se sujeitar ao tratamento que
€ sancionado de forma indireta, v.g., proibicdo de frequentar a escola, o local de trabalho, locais
desportivos, ou a perda de direito a algumas prestacées ou outras vantagens. Os tratamentos
coativos séo aqueles que podem ser impostos mesmo contra a vontade do paciente. Tratam-se
de restricdes que implicam o respeito de determinados critérios de necessidade, de

proporcionalidade e de subsidiariedade, face as condicdes particulares de cada Estado®?.

O instituto do privilégio terapéutico é objeto de tratamento na 22 parte do artigo 157.° do
Cddigo Penal, quando estabelece que a informagéo ndo deve ser prestada caso o conhecimento

daquela coloque o paciente numa situacédo de “perigo a sua vida” ou lhe puder causar “grave

S19RAIMUNDO, Miguel Assis (2014) - Consentimento informado, causalidade e énus da prova. p.84.

520Neste ambito, Capelo de Sousa afirma “tanto o direito a integridade corporal como o direito a autodeterminagéo
corporal, na hierarquica de interesses legais, cedem face a interesses sociais
Preponderantes”. Cfr. SOUSA, Rabindranath Capelo (1995) - O Direito Geral de Personalidade. p. 227-228.

521pEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. pp.353-372.
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dano a saude, fisica ou psiquica”. Também o artigo 25°, n° 2 do Cédigo Deontoldgico da Ordem
dos Médicos determina igualmente que a prestacdo de informacdo “exige prudéncia e

delicadeza” e que devem ser “ponderados os eventuais danos que esta Ihe possa causar™?,

Assim, a aplicacao do privilégio terapéutico afasta a regra geral do dever de informar (cfr.
artigos 157°, 12 parte do Codigo Penal e 25.°, n.° 1 e 19.°, n.° do Cdadigo Deontolégico da Ordem
dos Médicos), salvaguardando o bem juridico integridade fisica e vida, uma vez que nao faria
sentido impor ao médico o cumprimento a todo o custo do dever de informar o paciente. Trata-
se de um instituto de carater restritivo, uma vez que apenas incide sobre as intervencdes

terapéuticas previstas no artigo 150° do Codigo Penal, excluindo as restantes.

No entanto, considerando que privilégio terapéutico pode ser utilizado como forma de
derrogacao do dever de informacao ou ser confundido com um direito a mentira, este instituto
deve constituir uma excecdo, devendo ser aplicado em situagfes restritas. Como tal, a sua
aplicacdo deve limitar-se aos casos de doencas psiquiatricas, cardiacas e terminais, nos quais
existe uma probabilidade muito elevada da transmisséo de informag&o colocar em perigo a vida
do paciente, de agravar o estado de salde do mesmo e ainda quando ndo exista qualquer
terapéutica que possa curar o doente®?. Assim, a sua aplicacéo deve pressupor uma avaliacéo
criteriosa do perfil do paciente, nos termos da qual o médico determina se a transmissao daquela
informacé&o é suscetivel de causar danos a saude do paciente ou até mesmo representar perigo

para a vida daquele.

Existe ainda outra excecdo ao dever de informar, que consiste nas situacdes em que o
doente recusa o esclarecimento. Nestes casos, estamos perante o direito a ndo saber, enquanto
dimensao negativa do direito a ser informado, nos termos do qual o paciente exerce também o
direito ao livre desenvolvimento de personalidade. Portanto, o médico ndo tem de esclarecer
guando o paciente declara que aceitara tudo o que ele venha a decidir ou que, simplesmente,

prefere ndo ser informado da gravidade da doenca.

O direito a ndo saber encontra-se previsto no artigo 10°, n° 2 da Convencédo sobre os
Direitos do Homem e Biomedicina, que refere explicitamente que “a vontade expressa por uma

pessoa de ndo ser informada deve ser respeitada”. Também o Cdodigo Deontolégico da Ordem

522Cfr. ainda o artigo 19, n.° 4 do Cadigo Deontolégico da Ordem Médicos, quando refere que “o esclarecimento deve
ter em conta o estado emocional do doente”.

523pEREIRA, André Dias (2004) - O Consentimento Informado. pp. 466 e 467.
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dos Médicos, no seu artigo 25°, n° 3, estabelece que a comunicagéo “nédo deve ser prestada se

este ndo a desejar’.

No entanto, o direito a ndo saber ndo constitui um direito em sentido absoluto, uma vez
gue o mesmo admite restricbes. Em primeiro lugar, restringe-se o direito a ndo saber do proprio
paciente, uma vez que mesmo que este manifeste o seu desinteresse em ser informado e
esclarecido o médico tera de transmitir um minimo de informacéo acerca do seu diagndéstico, na
medida em que apenas com esse minimo de informacdo estara o paciente em condicdes de
adotar medidas preventivas caso sejam necessarias®®*. A segunda restricdo diz respeito a
protecdo de interesse de terceiros, sobretudo quando estiverem em causas doengas
contagiosas, conforme resulta do disposto nos artigos 10°, n°® 3 e 26.° da Convencédo sobre os
Direitos do Homem e a Biomedicina. Atente-se, v.g., ao caso da tuberculose, ao caso do virus

da imunodeficiéncia humana (VIH), ou ainda a qualquer doenga infecto-contagiosa.

5240LIVEIRA, Guilherme de (2015) - Nota sobre a informagé&o. pp.152-153.
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5. Conclusao

O estudo e andlise realizados permitem-nos concluir que, hodiernamente, o
consentimento do paciente consiste na exteriorizacdo de uma vontade, séria, livre e esclarecida
gue se completa com a decisdo daquele em submeter-se, ou ndo, a realizagdo de certo
tratamento ou intervencdo. Trata-se, portanto, de um processo dindmico inter-relacional, pelo
gue nao se aceita a perspetiva de se limitar o consentimento informado a uma simples assinatura

de um formulario.

Contudo, a pratica do consentimento informado nem sempre foi como a conhecemos
atualmente, tendo evoluido, a par com a relagdo médico-paciente, do paradigma do paternalismo
médico, no qual este Ultimo era colocado num plano divino e em que o0 seu conhecimento era
praticamente incontestados, para o estabelecimento de um modelo assente na autonomia do

paciente e na afirmacao respetivos direitos.

No nosso sistema juridico, constatamos que a garantia de defesa dos direitos de
personalidade dos doentes existe como modo de salvaguarda, quando estes entram em contacto
com um médico. Como tal, o imperativo do consentimento informado assenta no direito a
integridade fisica e psiquica e no direito a autodeterminagéo da paciente, conforme retiramos da
leitura conjunta dos preceitos respeitante a matéria dispersos pela legislacdo, nomeadamente,
na Constituicdo da Republica Portuguesa, no Cédigo Penal, no Cdédigo Civil, na Lei
Administrativa e no CAdigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos. No plano do direito civil, em
particular, para que a intervengdo médica seja considerada licita € necessério que esta tenha
sido praticada com o consentimento do paciente, nos termos dos artigos 340°, n°1 e 81° do
Cadigo Civil. O consentimento do paciente vem, nestes casos, justificar a agresséo retirando-a
da zona da ilicitude. Deste modo, se 0 médico praticar um ato médico sobre a pessoa do doente,
sem que para tanto esteja munido do respetivo consentimento livre e esclarecido, incorrera em

responsabilidade civil.

Com base na analise dos requisitos do consentimento do paciente, entendemos que a

sua validade pressupde, por um lado, que a informacéo deve ser veiculada em conformidade
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com a capacidade cognitiva do paciente, enfatizando que o esclarecimento se distingue da
informacé@o, uma vez que o primeiro corresponde a informagcdo assimilada. Defendemos,
portanto, que um paciente esclarecido ndo apenas recebeu, como também compreendeu a
informacdo, e apenas nessas condi¢cbes pode consentir no tratamento que considera mais
adequado e eficaz para 0 seu caso. Ainda quanto a este ponto, ndo podemaos deixar de referir a
necessidade de adequar o teor de informacdo, mais ou menos detalhado, tal como a forma da

sua explicitagdo, numa linguagem mais ou menos técnica, ao concreto paciente que se atende.

Por outro lado, a validade do consentimento informado assenta em certos aspetos formais
e de exteriorizagdo da vontade. Neste a&mbito, exige-se a atualidade do consentimento
relativamente ao procedimento e recomenda-se um prazo de reflexdo entre a prestacdo da
informacdo do médico e a tomada de decisdo do paciente. Acresce que 0 consentimento,
enquanto declaracao, pode revestir a modalidade expressa ou técita e € necessaria a adogao de
uma forma, seja ela oral ou escrita, sendo que esta Ultima cria uma maior seguranca e certeza e
normalmente é exigida para procedimentos invasivos ou de alto risco. Neste contexto, ndo
podemos deixar de referir as devidas exce¢bes a responsabilidade civil por falta de
consentimento informado, nomeadamente as excecdes ao dever de informar e esclarecer (o
privilégio terapéutico e o direito a ndo saber) e as excec¢des ao dever de obter o consentimento

informado (a urgéncia e as autorizacdes legais).

Constatamos, por seu turno, que os problemas tipicos do consentimento informado
assinalados pela doutrina e jurisprudéncia assentam maioritariamente nos casos de
incapacidade, no incumprimento da prestacdo de informar e esclarecer, na documentacao e

formalidades insuficientes e no recurso indevido ao consentimento presumido.

Em primeiro lugar, tanto a questao da avaliacao da capacidade a cargo do médico, como
a dos meios de suprimento do mesmo, constituem problemas tipicos do consentimento
informado. Por outro lado, o incumprimento da prestacéo de informar e esclarecer € marcado por
duas razdes. A primeira advém de uma falta de clareza do médico ao empregar uma linguagem
marcadamente técnica, inadequada ou insuficiente, impedindo que o paciente entenda
plenamente os riscos, beneficios e alternativas. A segunda consiste na omissdo dos riscos
relevantes, seja por dolo, seja por negligéncia, comprometendo a tomada de decisédo informada
pelo paciente. Quanto a questao da documentacéo e formalidades, surgem problemas quando o
paciente assina um documento de consentimento sem compreender plenamente o respetivo
conteudo, o que pode acontecer quando este ndo € acompanhado de um esclarecimento oral do

médico. No que concerne as excecdes a responsabilidade civil por falta de consentimento, o
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recurso a figura do consentimento presumido apresenta um ambito de aplicacéo restrito e, por

iss0, por vezes nao respeitado, especialmente em situacoes de alargamento de operacoes.

Os problemas referidos devem ser abordados e resolvidos pelo Direito através de
solucBes interdisciplinares, as quais devem procurar proteger os direitos dos pacientes. Em
primeiro lugar, grande parte dos problemas identificados relacionam-se com a falta de
comunicacdo mutua, pelo que ha um papel fundamental na formacdo e capacitacdo de
profissionais de saude. Este processo compreende uma educacdo continua, sendo necessario
abordar os aspetos éticos e legais do consentimento. Além disso, € indispensavel apostar no
fortalecimento das garantias no processo civil, por meio de provas indiciarias e de presuncdes
judiciais favoraveis ao paciente. Por seu turno, a protecdo da autodeterminacdo do paciente
exige a implementacdo de mecanismos legais para avaliar a capacidade do paciente de
consentir, com regras claras sobre como proceder em caso de incapacidade. De se acrescentar
a necessidade de criagcdo de um novo modelo de reparacdo de danos e de responsabilidade civil
no ordenamento juridico portugués permitindo que o0s pacientes sejam adequadamente
compensados por danos morais e patrimoniais sofridos. Por fim, € necesséario promover uma
jurisprudéncia uniforme relacionada com o consentimento, contribuindo para o estabelecimento
de uma maior previsibilidade na aplicacdo da lei, hdo descurando as particularidades de cada

caso.

Por seu turno, a declaragdo que estd na origem do contrato pode, em variados casos,
coincidir com a declaracdo de vontade do paciente para realizar determinada intervengéo, no
seguimento de uma proposta de ato médico por parte do profissional de saiude. Como tal,
entendemos que o contrato médico constitui um instrumento essencial no ambito da relacéo
médico-paciente de natureza privada, revelando toda a sua importancia para o apuramento da
responsabilidade contratual, no entanto ndo pode ser confundido com o instituto do
consentimento informado. Quanto a este aspeto ndo podemos deixar de frisar a necessidade da
tipificacdo do contrato de prestacdo de servico médico no ordenamento juridico portugués, na
gual se sistematize um enquadramento legal do regime, incluindo questdes como a capacidade
para consentir, o conteddo de informacdo a prestar, a questdo do 6nus da prova e a

responsabilidade civil em causa.

\

Para terminar, no que respeita a indemnizacdo pelos danos derivados de uma
intervencdo ilicita por essa falta de consentimento, reconhecemos que esta recai, em principio,
sobre o médico, desde que todos os pressupostos da responsabilidade civil estejam preenchidos.

Contudo, quando a violagc&o do consentimento do paciente advier de uma falha de procedimentos
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internos da instituicdo onde labora o médico, a responsabilidade incorre sobre a instituicdo de
saude. Nao obstante, da analise global do tema da responsabilidade civil médica concluimos que
esta tem de ser perspetivada de acordo com o principio da justica distributiva. Neste prisma, o
sistema judicial deve evitar uma solugado desequilibrada baseada no principio de “tudo ou nada”
e de caminhar para um sistema de responsabilidade partilhada. Esta opgdo tem como
consequéncia evitar que os profissionais de saude possam enveredar por uma medicina
defensiva que os afaste de procurar solucdes inovadoras terapéuticas. No entanto, ndo podemos
deixar de referir que quanto maior poder associado ao paciente mais responsabilidade este tem

de assumir.
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https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao-supremo-tribunal-justica/8-2022-202959162
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/44f9ffe87381ef358025866900570924?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/44f9ffe87381ef358025866900570924?OpenDocument

em:https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a42045733d4b5b3680258
64100647859?0penDocument
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a42045733d4b5b3680258641
00647859?0penDocument

Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 8 de setembro de 2020, Proc.n®
148/14.4TVLSB.L1.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/cladad7a5968e9df8025862c0
037b7de?OpenDocument

O Aco6rddo do Supremo Tribunal de Justica, de 8 de agosto de 2020,
Proc.n.°148/14.4TVLSB.L1.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/cladad7a5968e9df8025862c0
037b7de?0OpenDocument

Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 22 de marco de 2018, Proc.
7053/12.7TBVNG.P1.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/988c851558ed0ab880258258
00550bef?0OpenDocument

Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 2 de novembro de 2017, Proc:
23592/11.4T2SNT.L1.S1, acessivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d9767a1df7ff6495802581cd00
35¢593?0penDocument

Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 8 de junho de 2017, Proc.2104/05.4TBPVZ.P1.S1,
disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c6ec438b8e346c6580258139
00593730?0penDocument

Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 7 de mar¢o de 2017, Proc.n°6669/11.3TBVNG.S1,
acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d6c49e6fd3e66825802580dc0O
0577556?0penDocument

Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 26 de abril de 2016, Proc. 6844/03.4TBCSC.L1.S1,
disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/7092E60F737A711580257FA2003D995C

Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 1 de outubro de 2015, Proc.n.°
2104/05.4TBPVZ.P.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/47572078b202140580257ed1
00553985?0penDocumen
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https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c1adad7a5968e9df8025862c0037b7de?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c1adad7a5968e9df8025862c0037b7de?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c1adad7a5968e9df8025862c0037b7de?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c1adad7a5968e9df8025862c0037b7de?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/988c851558ed0ab88025825800550bef?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/988c851558ed0ab88025825800550bef?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d9767a1df7ff6495802581cd0035c593?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d9767a1df7ff6495802581cd0035c593?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c6ec438b8e346c658025813900593730?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c6ec438b8e346c658025813900593730?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d6c49e6fd3e66825802580dc00577556?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d6c49e6fd3e66825802580dc00577556?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/7092E60F737A711580257FA2003D995C
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/47572078b202140580257ed100553985?OpenDocumen
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/47572078b202140580257ed100553985?OpenDocumen

Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 16 de junho de 2015, Proc. n.°
08/09.0TBCBR.C1.S1, disponivel em: https://www.dgsi.pt/jst].nsf/-
[7TB7BAAF723E3E99480257E6700362E31

Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 2 de junho de 2015, Proc. n°1263/06.3TVPRT.P1.S1,
encontra-se acessivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2cea356¢7279080257e590

036948b?0OpenDocument;

Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 6 de fevereiro de 2015,
Proc.n°1263/06.3TVPRT.P1.S1, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2cea356¢7279080257e59
0036948b?0OpenDocument

Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 9 de outubro de 2014, Proc.n.°
3925/07.9TVPRT.P1.S1, disponivel em: https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-
/F80B5C5850AFDFB780257D6D003027B

Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 22 de marco de 2013, Proc.n°
7053/12.7TBVNG.P1.S1, acessivel em
:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/988c851558ed0ab880258258
00550bef?0penDocument

Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 15 de dezembro de 2011, Proc.n®
209/06.3TVPRT.P1.S1, accessivel em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/63396cb57f4db6948025797d0
0373f36?0penDocument

Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 7 de junho de 2011, Proc.n°
1581/07.3TVLSB.L1.S1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6190a514bc9d85cf802578aal
03183d3?0OpenDocument

Acorddo do do Supremo Tribunal de Justica, de 18 de marco de 2010, Proc. n°
301/06.4TVPRT.P1.S1, acessivel em:
http://www.dgsi.pt/|st].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5eb13f3a87248aea8025773b0
03dc71a?OpenDocumen

Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 26 de junho de 2008, Proc. n°4450/2008-2,
acessivel em:
http://www.gde.mj.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/92711794c1e817a9802574¢c
2004dcel19?0penDocument

163


https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/7B7BAAF723E3E99480257E6700362E31
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http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2cea356c7279080257e590036948b?OpenDocument
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https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2cea356c7279080257e590036948b?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/F80B5C5850AFDFB780257D6D003027BF
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/F80B5C5850AFDFB780257D6D003027BF
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/988c851558ed0ab88025825800550bef?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/988c851558ed0ab88025825800550bef?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/63396cb57f4db6948025797d00373f36?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/63396cb57f4db6948025797d00373f36?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6190a514bc9d85cf802578aa003183d3?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6190a514bc9d85cf802578aa003183d3?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5eb13f3a87248aea8025773b003dc71a?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5eb13f3a87248aea8025773b003dc71a?OpenDocument
http://www.gde.mj.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/92711794c1e817a9802574c2004dce19?OpenDocument
http://www.gde.mj.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/92711794c1e817a9802574c2004dce19?OpenDocument

Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 4 de margo de 2008, Proc.n° n°®°08A183, disponivel
em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/46ae68362fd8d61480257402
00424479?0penDocument

Aco6rddo do Supremo Tribunal de Justica de 18 de setembro de 2007, Proc.n® 07A2334,
disponivel
em:https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2050c89d5f01d87e802573
6100338009?0penDocument

Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 19 de junho de 2001, Proc.°01A1008, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a58b8e01db0db488802577a8
0046c040?0penDocumen

Supremo Tribunal Administrativo

Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 16 de janeiro de 2014, Proc. n°® 0445/13,
acessivel em:
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256{8e003ea931/86204f71b51e3e0d80257c6d
00384573?0penDocumen

Ac6rddo do Supremo Tribunal Administrativo de 5 de setembro de 2012, Proc. n.° 093/12,
disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256{8e003ea931/9€989¢326795bcbc80257a02
0034ae19?0penDocument&ExpandSection=1&Highlight=0,0bst%C3%A9trica# Sectionl

Acordao do Supremo Tribunal Administrativo de 9 de junho de 2011, Proc.n°0762/09, disponivel
em:
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/9b01dd016ca73d8d802578b
2004b4bd3?0OpenDocument

Tribunal da Relag&o de Coimbra

Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 11 de novembro de 2014, Proc. n.°
308/09.0TBCBR.C1, disponivel em: https://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/-
/A446896DB6013D3180257D940037DA01.

Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 31 de janeiro de 2006, Proc. n°3965/05,
disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/aa919d88987f9e 78025711
60058d66f?0penDocument
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https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/9e989c326795bcbc80257a020034ae19?OpenDocument&ExpandSection=1&Highlight=0,obst%C3%A9trica#_Section1
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/9e989c326795bcbc80257a020034ae19?OpenDocument&ExpandSection=1&Highlight=0,obst%C3%A9trica#_Section1
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/9b01dd016ca73d8d802578b2004b4bd3?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/9b01dd016ca73d8d802578b2004b4bd3?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/-/A446896DB6013D3180257D940037DA01
https://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/-/A446896DB6013D3180257D940037DA01
https://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/aa919d88987f9e7e802571160058d66f?OpenDocument
https://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/aa919d88987f9e7e802571160058d66f?OpenDocument

Tribunal da Relacdo de Guimarées

Acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 1 de agosto de 2021, Proc. n.°
2906/17.9T8BCL-S.G1, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/02ddcdebbe352abf8025871
20050da58?0penDocumen

Acorddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes, de 15 de outubro de 2020, Proc. n.°
286/18.4T8BMNC.G1, disponivel em:
http://www.gde.mj.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/f6c569f13e545b01802586
0a004b5b8f?0penDocument

Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 7 de dezembro de 2017,
Proc.n°440/13.5TBVLN-A.G1, acessivel em: https://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/-
/05F23859F8F08E40802582190037E0FB

Tribunal da Relac&o de Lisboa

Acorddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes, de 15 de outubro de 2020, Proc. n.°
286/18.4T8MNC.G1, disponivel em:
http://www.gde.mj.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/f6c569f13e545b01802586
0a004b5b8f?0OpenDocument

Acordéao Tribunal da Relagéo de Lisboa de 16 de maio de 2020, Proc. n.° 4716/18.7T8FNC.L1-
2, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/fd37dc2de373173a8025854d
003b41e0?0penDocument

Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 4 de fevereiro de 2020, Proc. n.°
3974/17.9T8FNC.L1-7, acessivel em:
https://www.dgsi.pt/Jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/557662eaaflcde358025850¢c
004fc437

Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 11 de dezembro de 2019, Proc. n.°
5539/18.9T8FNC.L1-2, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/e6elf17fa82712ff80257583004e3ddc/e41e739521aa7466802584e70
03c749f?0penDocument

Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 26 de junho de 2008, Proc. n.° 4450/2008-2,
disponivel em:
http://www.gde.mj.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/92711794c1e817a9802574c¢
2004dcel19?0penDocument
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http://www.gde.mj.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/92711794c1e817a9802574c2004dce19?OpenDocument

Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa de 4 de outubro de 2007, Proc. 5221/2007-8, acessivel
em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/612e4f7bebaa951f802573b000
5945{4?0penDocument&Highlight=0,audi%C3%A7%C3%A30,crian%C3%A7

Acordao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 15 de Maio de 2007, Proc.3661/2007-7, acessivel
em
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/33421cdb1e5f9644802572f80
033f9f0?0OpenDocument&Highlight=0,audi%C3%A7%C3%A30,crian%C3%A7a

Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 19 de abril de 2005, Proc.n°10341/2004-7,
disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/16fd2019fe8418c4802571b50
03dd1b6?0penDocument&Highlight=0,10341%2F2004-7

Acoérdao do Tribunal da Relagéo de Lisboa de 14 de Abril de 2005, Proc.1634/2005-6, acessivel
em
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/3377051b14a355€680257093
004dd5bd?0OpenDocument

Tribunal da Relacédo de Porto

Acordédo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 5 de junho de 2023, Proc. 26936/15.6 T8PRT.P2,
disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/415766df733e689280258a00
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3433/18.2T8MAI.P1, acessivel em:
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disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/db759c3495a2b53180258404
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Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto de 1 de abril de 2014, Proc.n® 3925/07.9TVPRT.P1,
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Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 24 de fevereiro de 2011, Proc.n° 674/2001.P1,
disponivel em:
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Acordao do Tribunal da Relacao do Porto de 8 Junho 2021, Proc.3634/15.5T8AVR.P1, disponivel
em:
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