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RESUMO

Um olhar atento permite afirmar que a maioria das agdes de responsabilidade civil

médica tem por base a falta de didlogo na relagdo médico-paciente.

Nascem, essencialmente, da falta de informagdo, especialmente no que respeita
aos riscos inerentes a realizagdo de certa interven¢ao ou tratamento. A iSso acresce a

ndo rara falta de disponibilidade do médico para prestar esclarecimentos.

Somos mesmo tentados a afirmar que, em determinados casos, essas agoes
podiam ser evitadas com um mero pedido de desculpas quando as coisas nao correm

bem...

Com a presente dissertagdo propomo-nos a abordar a tematica da responsabilidade
civil do médico por falta de consentimento informado, procurando delinear os seus
contornos e identificar as suas fragilidades, na esperanga de lhe oferecermos o nosso

melhor contributo.






ABSTRACT

A watchful eye allows you to assert that most medical liability actions are based

on the lack of dialogue in the doctor-patient relationship

These actions are born essentially from lack of information, especially regarding
the inherent risks when conducting certain intervention or treatment. Additionally, isn't
uncommon, the lack of availability of the physician for provide clarification.

We are even tempted to say that, in certain cases, these actions could be prevented

with a simple apology when things don't go well...

With this thesis we propose to address the issue of liability of the doctor for lack
of informed consent, seeking to outline the contours and identify their weaknesses,

hoping to offer our best contribution.
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NOTAS INTRODUTORIAS

A presente dissertagdo prende-se com o tema da Responsabilidade Civil do

Meédico por Falta de Consentimento Informado.

O estudo iniciar-se- 4 com uma analise da evolucao historica do consentimento
informado, com o propdsito de nos relembrarmos que ao paciente nem sempre foi

reconhecido um estatuto digno da sua qualidade de pessoa humana.

De seguida, surgiremos com uma nocao de consentimento informado tal como o

entendemos, ou pelo menos idealizamos.

Cumprira, ainda, abarcar a declaragdo de consentimento, referindo a forma, o
tempo e as modalidades do consentimento, sem descurar o relevante principio da livre

revogabilidade e ndo ressarcibilidade.

Mais atencdo merecera, necessariamente, a analise dos requisitos do
consentimento informado para finalmente desembocarmos no estudo da

responsabilidade civil do médico por falta de consentimento informado.

Para terminar, esta nossa escolha motivou-se na séria convic¢do de que este € um

dominio do Direito ao qual, infalivelmente, ndo escaparemos.






CAPITULO | — ENQUADRAMENTO HISTORICO E JURIDICO DO CONSENTIMENTO

INFORMADO

1. NocCAo DE CONSENTIMENTO INFORMADO

O exercicio da medicina deve pautar-se pelos principios da autonomia, da
beneficéncia e da justica'. Sobre o médico recai o dever de tratar, de atuar de acordo
com as leges artis?, de observar sigilo e de respeitar o doente. Este dever de respeito
encerra em si um dever de informar, de confirmar o esclarecimento e de obter o

. . 3
consentimento do paciente”.

Do latim consentir, consentir significa permitir, tolerar, aprovar, dar
consentimento, anuir, assentir’. Transpondo o conceito para o plano da ac¢do médica, é
correto afirmar-se que o consentimento ¢ o comportamento mediante o qual se autoriza
“(...) uma atuacao do agente médico na esfera fisico-psiquica do paciente com o sentido
de proporcionar saude em beneficio proprio (deste), em beneficio alheio ou em

beneficio geral™”.

O consentimento informado poderd ser definido como “o assentimento livre e
esclarecido que deve ser prestado por qualquer pessoa relativamente a quaisquer actos
médicos que lhe digam respeito, tenham eles a finalidade preventiva ou de diagndstico,

terapéutica ou de experimentagio”®.

Sucede que, regra geral, o doente esta desprovido de competéncias técnicas que

lhe permitam efetivamente avaliar e compreender o seu estado de satide e o eventual

'O principio da autonomia traduz-se no reconhecimento do direito & autodeterminago do paciente. O principio da beneficéncia
significa a obrigagdo de o médico garantir o bem-estar do paciente, comprometendo-se a providenciar no sentido de futuramente
tornar mais facil o cumprimento dessa obrigagdo. Por ultimo, o principio da justiga refere-se a obrigagdo médica de “dar a cada
pessoa o que lhe é devido”, funcionando aqui como uma justiga distributiva que garanta uma reparti¢do equitativa dos beneficios e
dos sacrificios. Para mais desenvolvimentos, vide JEOVANNA VIANA ALVES, Ensaios Clinicos, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp.
56-71.

% Tal como MANUEL DE OLIVEIRA LEAL-HENRIQUES/ MANUEL JOSE CARRILHO DE SIMAS SANTOS, Codigo Penal Anotado, Vol. 11, 3*
Ed., Lisboa, Reis dos Livros, 2000, p. 288, empregamos o conceito para designar “(...) a perfei¢do técnica do tratamento ou
intervengao e também da sua oportunidade e conveniéncia no caso concreto e idoneidade dos meios utilizados”.

? Neste sentido, JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués:
Elementos para o Estudo da Manifestacdo da Vontade do Paciente, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 24.

4 Dicionario da Lingua Portuguesa, 7* Edigdo, Porto, Porto Editora, p. 460.

3 JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado..., Cit., p. 24.

¢ Jost Rul COSTA PINTO, Bioética para todos, Braga, Editorial A.O., 2006, p. 50.
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tratamento. Assim, para que haja um consentimento informado, incumbe ao médico —
na qualidade de profissional de saude habilitado para o efeito — fornecer ao doente as
informacdes de que dispde, com todas as limitagdes que esse dever de informacdo
encerra’. Posto isto, ao paciente ¢ permitido, em consciéncia, decidirg, sublinhe-se,

mesmo que erradamente.

Desde ja, importa reter duas apreciagdes: o consentimento ndo se traduz num

mero ato isolado e deve ser um consentimento informado’.

Clarificando, como sustenta — e bem — ALVARO DIAS, “o consentimento é um
processo ¢ nao uma forma. O consentimento tem que ser perspectivado como um
didlogo entre o doente e o médico em que ambas as partes trocam informagdes e se
interrogam reciprocamente; dialogo que ha-de culminar na concordancia ou anuéncia do

\ e . 5 310
doente a realiza¢ao de um certo tratamento ou de uma certa intervengao” .

Como tal, declinamos, desde j4, a ideia de que com a mera assinatura de uma
declaracdao de consentimento possa falar-se num consentimento informado. Na verdade,
muito embora se compreenda a exigéncia da certificagdo documental das declaragdes de
informacdo e de vontade'', esta formalizacdo (ou formalidade) devera obrigatoriamente

: : ~ , . ~ . 12
ser precedida e sucedida da prestacdo reciproca de informagdes e esclarecimento .

Esquematicamente, este processo dialdgico poderd ser representado da seguinte
forma: “(..) informacao — esclarecimento — consentimento — intervengao — informacgao —

: ~ 1
convalescenca — informacdo ..”">.

Deste modo, o consentimento informado ndo se esgota num simples ato, como
seja o da assinatura da declaracdo de consentimento, mas antes se prolonga por toda a

relacdo médico-paciente.

7 Referimo-nos aos casos de privilégio terapéutico e a inevitavel margem de erro que pauta a actividade médica.

8 Neste sentido, JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ... cit., p. 17.

? Utilizaremos as expressdes consentimento informado e consentimento esclarecido como sinénimos, tal como ANDRE GONGALO
DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente — Estudo de Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora,
2004, p. 75, e JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado... cit., p. 49 e ss.

' JoAo ALVARO DIAS, Procriagéo Assistida e Responsabilidade Médica, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, p. 281.

' Neste sentido, JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ... cit., p. 19.

12 Como afirma JOAO ALVARO DIAS, Procriagdo Assistida ..., cit.,, p. 281, a assinatura, pelo doente, de formularios de
consentimento ndo pode sub-rogar-se nem tao-pouco sobrepor-se a troca de informagdes reciprocas.

3 JoAO Vaz RODRIGUES, O Consentimento Informado ...,cit., p.28.
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Mais, a necessidade de consentimento informado pode, nao raras vezes, perdurar
apods a convalescenca. A titulo de exemplo, se dos tratamentos resultarem sequelas e,
ainda que essa hipotese tenha sido contemplada pelo médico e comunicada ao paciente,
pode surgir a necessidade de lhe prestar novas informacgdes ou esclarecimentos e de

eventualmente colher o seu consentimento para a realizacdo de terapias corretivas'”.

Contudo, nao basta este didlogo para que exista um verdadeiro consentimento
informado. O dever de respeito a que o médico esta adstrito abarca, para além do dever

. . . 1
de informar, o dever de confirmar o esclarecimento e obter o consentimento"”.

Quanto a nos, estes deveres operam cronologicamente e pela ordem enunciada.
Assim, o médico deve primeiramente informar o paciente (e recolher informagdes deste,
necessariamente) e, de seguida, confirmar o esclarecimento. Isto €, com base no critério
do médico e do paciente razoavel e, mais importante, recorrendo ao critério do paciente
em concreto'®, 0 médico deve assegurar-se, com a maior certeza possivel, de que aquele
paciente, em especifico, compreendeu plenamente as informag¢des que lhe foram

transmitidas.

Confirmado o esclarecimento, o paciente serd capaz de prestar o seu
consentimento ou, pelo contrdrio recusar o tratamento ou a intervengdo.
Independentemente da sua op¢do, ao paciente devem ser facultadas as ferramentas

indispensaveis a formacdo de uma vontade livre e esclarecida.

Em suma, o consentimento informado opera bilateralmente, sustentado numa
logica de interdependéncia e de confianca. Assim o €, ja que na relacdo médico-paciente
ha uma necessidade reciproca de informar e ser-se informado e um dever do médico de
confirmar o esclarecimento. De seguida, ¢ exercido o direito de decisdo do paciente,

sendo que essa decisdo deve ser incondicionalmente respeitada pelo médico.

Apenas e so nestas condicoes € admissivel falar-se em consentimento informado e

afirmar-se que “(..) o paciente foi tratado como sujeito € ndo como objecto do ato

médico”!”.

'* JoAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ...cit., p.28.

'3 1dem, p.24.

!¢ Os critérios enunciados serdo oportunamente aprofundados, pelo que se impde somente fazer-lhes referéncia.
17 Neste sentido, JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ...,cit., p.27.
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Por ultimo, como ensina GUILHERME DE OLIVEIRA, adiante-se que a necessidade
de obter o consentimento informado do paciente encontra fundamento no direito a
integridade fisica e moral de cada individuolge, ainda, no seu direito a
autodeterminacdo. Na verdade, o consentimento informado brota diretamente do
principio da autonomia e permite em matérias de ensaios clinicos, a titulo de exemplo,
“(...) alterar a situacdo da pessoa que participard, de uma simples marioneta para uma

.. ~ . 1
participacao consciente” .

Poderiamos ser tentados a afirmar que o dever de obter o consentimento emerge
da propria relacdo contratual. Todavia, este entendimento contratualista poderia
significar que, na auséncia de uma relagdo contratual tipica, ndo existiria qualquer
fundamento juridico que impusesse o consentimento, mas tdo-s6 uma mera obrigagdo

moral ou deontologica.

Em suma, reiteramos as palavras do autor quando afirma que “o dever de obter o
consentimento informado do doente funda-se num direito inato de personalidade e ndo
depende, na sua afirmagdo basica, da estrutura contratual em que se pratique o ato

L 1s 520
médico”".

2. BREVE EVOLUCAO HISTORICA

Durante vérios séculos, na relacdo médico-paciente vigorou um modelo

paternalista e autoritario, heranca de Hipdcrates.

Reza a historia que Hipodcrates recomendava que se informasse o paciente o
menos possivel, que se distraisse a sua atencdo do que se estava a fazer e que se
ocultasse a0 maximo o diagnéstico e o progndstico. No extremo, preconizava que “(...)
dar aos profanos mais explicacdes do que as estritamente necessdrias constitui uma

9921

incitagdo a ajuizar o tratamento”” . Nestas palavras, reside o cerne do paternalismo

'8 Cfr. GUILHERME DE OLIVEIRA, Temas de Direito da Medicina, op.cit., , pp. 62 e 63.
' JEOVANNA VIANA ALVES, Ensaios Clinicos, op. cit., p. 58.

% GUILHERME DE OLIVEIRA, Temas de Direito da Medicina, op.cit., , p. 63. .

2 Idem, p. 110.



clinico: “0 médico ¢é o pai e o doente ¢ um incapaz; ¢ um enfermo, um infirmus, um ente

: 2
sem firmeza de julgamento e de vontade™"".

A vontade do paciente ndo era sequer considerada, j4 que o médico, pela sua
formagdo e experiéncia, era o Unico sujeito a quem se reconhecia legitimidade para
tomar decisdes médicas. O paciente, incapaz e enfermo — contudo, obediente — submetia
-se as ordens e recomendagdes médicas, cegamente convicto de que o médico
procuraria o seu bem. Note-se que o médico era socialmente perspectivado como um
sacerdote e a profissio médica revestia-se de um cardcter sagrado, tanto mais se

pensarmos que as proprias doencas tinham uma origem divina®.

Em termos de responsabilidade, assistia-se a “(...) uma responsabilizacio
religiosa e moral dos médicos, decorrente do carcter sagrado do seu minus: nunca uma

responsabilidade juridica no sentido que hoje lhe atribuimos™**.

A necessidade de obter o consentimento do paciente, inicialmente, assentou numa
logica de cooperacdo do doente no processo clinico e, s6 depois significou um

. . . 2
verdadeiro reconhecimento da autonomia da vontade®.

Pese embora a medicina antiga reconhecesse ao paciente um direito a ser

respeitado, tal ndo significava, necessariamente, conferir-lhe algum poder decisorio.

Os escritos Hipocraticos apenas sugeriam que se fomentasse a cooperagdo do
paciente como meio de conquistar a sua confianca. Com o povo hebraico, o
consentimento tornou-se regra para qualquer operacdo médica, em nome do respeito

2
pela pessoa humana®®.

Este modelo paternalista vigorou, essencialmente, desde o séc. XIX até a Segunda

Guerra mundial e, est hoje superado pelo modelo da autonomia®’.

Com a consagragao do consentimento informado rompem-se os lagos com a “(...)

medicina paternalista, em que se procurava seguir o principio da beneficéncia, mas sem

22 GUILHERME DE OLIVEIRA, Temas de Direito da Medicina, op.cit., p. 110.

2 GUILHERME DE OLIVEIRA, Temas de Direito da Medicina, op.cit., p. 106.

2 Idem, p. 108.

2 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagéo Médico-Paciente ...cit.,, p. 24.

2 Idem,,p. 25.

¥ MIRIAM VIEIRA DA ROCHA FRUTUOSO, O Direito & Informag&o e o Dever de Informar em Contextos de Salde, Dissertagio de
Mestrado em Direito Judiciario apresentada a Escola de Direito da Universidade do Minho, Braga, 2012, p. 77.
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considerar as opinides do paciente: «tudo para o doente, mas sem o doente»””" e singra

. . .2
o principio da autonomia do paciente®.

A “medicina arte ¢ o doente-enfermo” ddo lugar a “medicina-técnica e ao

»3 O dever de informagio dos médicos marca o fim da «arte

paciente-cidadao
silenciosa»™ ou, se preferirmos, 0 fim do «médico-padre»®. Afirmar que sobre o
médico recai um dever de informar o paciente e de lhe prestar esclarecimento, para que

este possa consentir ou recusar o tratamento, ¢ negar todo o pensamento Hipocratico.

Para esta mudanga concorrem os mais variados factores, tais como a perda da
confianga inquestionavel depositada no médico e a propria complexidade que as
intervengdes médicas tém vindo a assumir, tornando-se a medicina mais invasiva, mais

. . . . . 33
agressiva e potencialmente mais perigosa — contudo, mais eficaz™.

Autores como GONCALO DIAS PEREIRA questionam mesmo se a necessidade de
obter o consentimento teria sido reconhecida se nao fosse pelo profundo traumatismo
que abalou a ética médica aquando das «experiéncias realizadas com material humano»

, 1. ~ . . 4
por médicos alemies e japoneses durante a segunda Guerra mundial®.

Na verdade, as experiéncias totalitarias, os programas de tratamento compulsivo,
as esterilizacdes forcadas, a «desumanizagdo» da pessoa humana através da
experimentacdo cientifica, em campos de concentracdo e hospitais psiquidtricos,
parecem ter alertado a sociedade civil e reclamado a intervengdo do ordenamento

juridico, no sentido de se respeitar a dignidade e a autonomia de cada paciente™.

Outrossim, esta mudanga de paradigma deveu-se a superacdo do conceito

helenistico de pessoa, a consagracao de direitos fundamentais e, como ja referimos, a

28 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente...cit.,, p. 29.

» Neste sentido, ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Experiéncia Europeia, in “Repositério da
Universidade de Coimbra” [em linha], Disponivel na www: <URL: https://estudogeral.sib.uc.pt’/handle/10316/14549>.

% Nomenclatura utilizada por ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagio Médico-Paciente ..cit., p. 24
€ Ss.

3! Expressio utilizada por GUILHERME DE OLIVEIRA, Temas de Direito da Medicina, op.cit.,p.105 e ss.

2 Nas palavras de MARTA SUSANA LOPES REIS DE MELO, «A importancia do consentimento — Independéncia Médica vs.
Autodeterminagdo do Doente» in Maia Juridica, Revista de Direito, Edi¢do Associagdo Juridica da Maia, Ano III, n.°1, Janeiro-
Junho, Maia, 2005, p. 61.

> ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relag&o Médico-Paciente ...cit.,pp. 28 e 29.

3 Idem, p. 26.

3 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paciente ...cit., p. 30.
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propria evolugio da medicina®®. S6 assim foi possivel criar-se um espirito critico e

questionar-se a pratica médica, despindo-a dessa impunidade — juridica, pelo menos.

Também motivos de ordem social estardo na base desta renovagdo. A evolugao da
propria sociedade, agora mais instruida, mais informada e mais auténoma ndo se

coaduna com tal submissao e deslumbramento.

Vejamos agora como se positivou a figura do consentimento informado e de que

modo esta evoluiu.

E possivel divisar quatro fases na evolugio do consentimento informado: o
consentimento voluntario, o consentimento informado, o consentimento valido e, por

Giltimo, 0 consentimento auténtico®’.

O Cédigo de Nuremberga® destaca-se como o primeiro diploma a exigir
expressamente o consentimento informado. Nesse texto — que € o primeiro a proclamar
os direitos dos pacientes — reside a “(...) semente do direito médico hodierno: o direito a

5939

autodeterminagdo do paciente””, consagrando-se o direito ao consentimento voluntario.

De facto, o primeiro principio enunciado nesse Cddigo elenca os quatro, ainda
atuais, requisitos de validade para o consentimento: a sua voluntariedade, a capacidade

. - . - - . 4
para consentir, a prestagio de informagdo e a confirmagéo do esclarecimento™.

Nio podemos deixar de mencionar a Declaragdo de Helsinquia*' por ter sido o
primeiro texto internacional de ética médica a impor o consentimento do paciente,
embora apenas para os casos de experimentagio. Com a Declaragio de Lisboa®,
finalmente se afirma que depois de ter sido legalmente informado sobre o tratamento

proposto, o doente tem o direito de aceitar ou recusar

Debrucemo-nos sobre o consentimento informado.

* GUILHERME DE OLIVEIRA, Temas de Direito da Medicina, op.cit.,p. 108.

37 Neste sentido, GALAN CORTES apud ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente
...cit., p. 64.

8 Datado de 1947, este é o primeiro texto a consagrar direitos dos pacientes, muito embora se debrugasse sobre a experimentagio
clinica.

3 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente...cit.,, p. 59.

* JoAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ...cit.,, p. 35.

! Elaborada pela Associagio Médica Mundial em 1964. Sofreu a sua ultima revisio em 2008. Afigura-se do maior interesse
consultar a Proposta de alteragdo do Draft de consulta publica elaborada pela Ordem dos Médicos Portuguesa, com expressas
referéncias a matéria do consentimento informado, [em linha], Disponivel na www: <URL: https://www.ordemdosmedicos.pt/>.

# Adotada pela 34* Assembleia Geral da Associagio Médica Mundial em Lisboa em setembro/outubro de 1981 e alterada pela 47°
Assembleia Geral da Associagdo Médica Mundial em Bali, em setembro de 1995.
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Alguns autores consideram que a figura do informed consent foi introduzida nos
EUA, em 1957, como resultado de uma decisdo proferida por um Tribunal da
California®. O caso*, sucintamente, resume-se ao facto de o paciente — Martin Salgo —
nao ter sido informado do risco de paralisia irreversivel que a intervengao cirtrgica
comportava e que veio, efetivamente, a verificar-se. Os dois médicos — cirurgidao e
radiologista — foram condenados por violagdo do dever de informagdo, sustentando o
juiz que “o médico ndo pode minimizar os riscos conhecidos de um procedimento ou

operacdo para induzir ao consentimento do seu paciente”™®.

Contudo, historicamente, a decisdo que ¢ reputada por outros autores*® como
“embrido da doutrina do consentimento informado, ao configurar o paciente como um
individuo livre e autonomo a quem se reconhece a liberdade de tomar as suas proprias
decisdes™ foi proferida, em 1914, no caso Schloeendorff v. Society of New York
Hospital. Parafraseando o Juiz Benjamin Cardozo, “every human being of adult years

and sound mind has a right to determine what shall be done with his own body”*®.

Esta afirmacdo do direito ao consentimento informado veio-se repercutindo

. , . e g 49
progressivamente em vdarios ordenamentos juridicos™, reclamando-se o dever de
informag¢do do médico para com o doente, em especial, no que concerne a revelagao dos

riscos do tratamento’.

Ora, resta-nos fazer referéncia ao consentimento valido e ao consentimento
auténtico, sendo que este ultimo se refere a uma decisdo auténtica do paciente:

A s , A s . . 51
auténtica, porque estd em plena consonincia com o sistema de valores do paciente™ .

Ambos os conceitos assentam numa logica de reconhecer o paciente como um

sujeito portador de um sistema de valores auto-referencial e absoluto merecedor de

> ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagio Médico-Paciente ...cit.,p. 62.
* Que ficou conhecido como Salgo v. Leland Stanford Jr. University board of Trustees.
* GALAN CORTES apud ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relag&o Médico-Paciente ...p. 63.
“Cfr. DAVID I. OLIVEIRA, «The Law of Informed Consent and the Right to Die in the USA» in Responsabilidade Civil dos Médicos,
goimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 61 e 62 e, ainda, JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado..., cit.,, p. 30.

Ibidem.
“8 DAVID J. OLIVEIRA, «The Law of Informed Consent and the Right to Die in the USA» op.cit.,,p. 61.
% Nos EUA surgem as chamadas Cartas dos Direitos dos Pacientes* em varios centros hospitalares, acabando por nascer um texto
nacional em 1973 : A Patient’s Bill of Rights. Em Franga, publicou-se a Carta dos Direitos dos Pacientes (1974). Em Espanha,
destaca-se o Reglamento General para el Régimen, Gobieno y Servicio de Las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social
(1972) e a Carta de Derechos y Deberes del paciente del INSALUD (1984). Em Portugal, publicou-se a Carta dos Direitos e
Deveres dos Doentes.
:’ ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente ...cit..,p. 62.
" Idem, p. 65.
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tutela®®. A jurisprudéncia manifestou-se nesse mesmo sentido e, com uma decisdo do
Supremo Tribunal dos EUA™, declarou-se existéncia de direito a privacidade (privacy),
direito esse que legitima o paciente a aceitar ou recusar tratamento, ainda que essa

recusa possa significar a sua morte.

Este direito a renunciar ao tratamento estava ja espelhado numa decisao do
Supremo Tribunal de Massachussets®* na qual se afirmou que os adultos capazes podem
renunciar ao tratamento, quando este signifique suportar riscos ou consequéncias que

para si sdo intoleraveis e, — sublinhe-se —, por mais desaconselhavel que tal se afigure.

Desta breve resenha histérica cumpre concluir que “ a Medicina, como o Risco,
eram tarefas que se desempenhavam em siléncio. Mas as coisas mudaram; levou dois

955

mil anos mas mudaram. E agora, para os médicos, o siléncio ... acabou””. E, assim, se

reconhece o consentimento informado, como hoje o0 conhecemos.

Como hoje o conhecemos porque, atualmente, a doutrina comega a alertar para
uma crise do consentimento informado’®. Varios factores potenciam esta situacio,
nomeadamente os progressos tecnologicos, a (des)regulacdo e a objectivacdo da
medicina®’. Ainda, ¢ de apontar o desenvolvimento de novos ramos da medicina, tal
como a procriagdo medicamente assistida, o diagnodstico genético e a transplantagao
que, pela sua complexidade, suscitam dificuldades em matéria de consentimento
informado. A propria densidade normativa ¢ geradora de duavidas e incertezas,

nomeadamente pela falta de rigor terminoldgico nos conceitos empregues.

A autodeterminag¢do do paciente, pedra angular do direito ao consentimento
informado, vé-se ainda abalada pelo atual cendrio econdmico. As medidas de
austeridade e o propdsito de racionalizar e economizar recursos podem vedar o acesso
dos pacientes a certos processos diagndsticos ou a certas técnicas™ e, assim, limitar a

sua autonomia por falta de informacao.

52 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente ...cit...p. 65.

33 Caso Cruzan (1990). Para mais esclarecimentos sobre o conceito de privacy consultar ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O
Consentimento Informado na Relagcdo Médico-Paciente — Estudo de Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 65.

5% Caso Rogers versus Oakin (1979). ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente —
Estudo de Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 65.

55 GUILHERME DE OLIVEIRA, Temas de Direito da Medicina, op.cit.,p. 114.

56 Autores como ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagio Médico-Paciente ...cit.,, p. 75.

57 Ibidem.

58 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagéo Médico-Paciente ...cit.,, . pp. 76 ¢ 77.
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Por ultimo, a tutela do direito ao consentimento informado conduziu a um

9

resultado adverso. Referimo-nos 4 chamada «medicina defensiva®”» ou «medicina

receosa’®» que se tem praticado nos EUA. Verifica-se que os médicos tém “hiper-

9961

informado “os pacientes “just to be safe”’, desvirtuando a teleologia do instituto do

consentimento informado e coarctando a actividade médica.

3. O CONSENTIMENTO INFORMADO NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

O consentimento informado encontra-se largamente positivado no nosso
ordenamento juridico, nomeadamente na Constituigdo, no Codigo Civil, no Cddigo
Penal e na Lei Administrativa. Ainda, o Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos

preceitua sobre esta tematica.

A titulo de referéncia, ndo podemos deixar de mencionar que o consentimento
informado esta ainda previsto em legislacdo especifica sobre colheita e transplante de
, ~ . . 62 . ~ . .« . 63 . ~
orgaos e tecidos de origem humana’, procriagdo medicamente assistida™ e interrupcao

voluntaria da gravidez®*.

Especial destaque, ndo s6 pela sua contemporaneidade, mas principalmente por
sublinhar a importancia que vem sido conferida ao consentimento, merece a legislacao

relativa ao testamento vital e as diretivas antecipadas de vontade®.

Com a criagdo do Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV), passa a ser
possivel, a partir do dia 1 de julho do corrente ano, que os pacientes manifestem
antecipadamente a sua vontade, consciente, livre e esclarecida, relativamente aos

cuidados de satide que desejam (ou ndo) receber, no caso de ndo lhes ser possivel, por

5% ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente ...cit.,, . pp. 76 e 77..

® JoAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ...cit., p. 93.0 autor prefere a expressio «medicina receosa» por considerar
que a «medicina defensiva» deve reservar-se a actuacdo médica destinada a evitar futuras medidas invasivas ou intervengdes mais
drasticas, como ¢ o exemplo dos casos em que se retira um sinal para prevenir que este degenere em melanoma.

! Expressdes utilizadas por STEPHEN WEAR apud ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo
Médico-Paciente ...cit., p. 77.

2 Lei n.° 12/93, de 22 de abril alterada pela Lei n.° 22/2007, de 29 de junho, pela Lei n.° 12/2009, de 26 de marco e pela Lei n.°
36/2013, de 12 de junho.

8 Lei n.° 32/2006, de 26 de julho alterada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro e rectificada pela Declaragio de Retificagdo n.°
102/2007, de 25 de outubro

* Lei 16/2007 de 17 de abril.

% Lei n.° 25/2012, de 16 de julho e Portaria n.° 96/2014 de 5 de Maio.
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qualquer motivo, expressar a sua vontade, pessoal e autonomamente. Os pacientes
podem, ainda, optar pela nomeagdo de um procurador de cuidados de satde, a quem

conferem poderes para decidir por si, quando ndo o possam fazer.

Por motivos de delimitacdo do nosso estudo, esta legislagdo especifica ndo sera

objecto de analise.

3.1. NA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA PORTUGUESA

A exigéncia do consentimento informado e esclarecido para a pratica de certo ato
médico encontra o seu fundamento juridico, antes de mais, na lei fundamental. Isto
porque, a atividade médica sugere uma intromissdo na esfera fisica e psiquica do
paciente e, como tal, certos bens juridicos com prote¢do constitucional devem ser

pensados.

O art.1.° da CRP acolhe a dignidade da pessoa humana como principio basilar da
Republica Portuguesa. Desta consagracdo advém como intransigentes decorréncias que
primeiro estd a pessoa humana e, s6 depois, a organizacao politica e, que “(...) a pessoa

, .. - . , - . - e, . . 0966
¢ sujeito e ndo objecto, ¢ fim e ndo meio de relagdes juridico-sociais’™".

Como referem GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, a dignidade da pessoa
humana funciona como um “valor-limite” ou um “principio-limite” contra totalitarismos
e contra experiéncias historicas de aniquilacao existencial do ser humano e negadoras da

dignidade da pessoa humana®’.

Quanto a nods, numa logica mais alargada, propendemos no sentido de se
considerar que a dignidade da pessoa humana funciona como barreira intransponivel

contra qualquer conduta susceptivel de ofender essa mesma dignidade.

Deste modo, realizar certo tratamento ou intervengdo cirirgica sem obter o

consentimento informado do paciente sera, em primeira instdncia, uma violacao do

66 .. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA , Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume I, 4* Ed. Revista, Coimbra,
Coimbra Editora,2007,p. 198.
57 Ibidem.
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principio da dignidade da pessoa humana, sem prejuizo da violagdo de outros direitos
fundamentais. Isto porque, nomeadamente, o direito a integridade fisica e psiquica, o
direito a autodeterminagdo e o direito ao desenvolvimento da personalidade sdo

corolarios do principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, para além do principio da dignidade da pessoa humana, em matéria de
consentimento informado torna-se imperioso abordar estes outros direitos fundamentais,

catalogados como direitos, liberdades e garantias pessoais.

A vida humana € inviolavel, dispde o n.° 1 do art. 24.° da CRP. Este direito a vida
ocupa, propositadamente, o primeiro lugar no catdlogo dos direitos, liberdades e

garantias, desde logo, porque é condi¢io de todos os outros direitos fundamentais®®.

Conforme resulta do n.°1 do art.25. do texto constitucional, também a integridade
moral e fisica das pessoas é inviolavel. Sob a epigrafe «Direito a integridade pessoal», o
legislador conferiu protecdo a integridade fisica e psiquica do ser humano, concretizada

no direito a no ser agredido ou ofendido, no corpo, no espirito ou em ambos®.

Na qualidade de direito pessoal irrenuncidavel, o seu titular ndo podera dele
abdicar. A este proposito cumpre ressalvar os casos em que a rentincia seja aceitavel,
como seja a realizagio de piercings ou tatuagens’°. Em matéria de intervengdes e
tratamentos médico-cirurgicos, cumpre remeter para o art.150.° do Cédigo Penal, que

sera por nds mais tarde analisado.

Intimamente relacionado com o direito a integridade fisica e psiquica estd o

C N . . . 1
direito a autodeterminaco, entendido como o exercicio da liberdade de vontade’'. A
este proposito, afigura-se da maxima conveniéncia autonomizar o direito a liberdade,

em matéria de consentimento informado.

68 J.J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA , Constituicio da Replblica Portuguesa Anotada, op. cit., p. 446.

5 Idem, p. 454.

" Toidem. Os autores apontam estes exemplos como casos em que o consentimento ¢ aceitdvel. Rejeitamos esta expressio por
entendermos que se trata de uma renuncia que, pelo seu desvalor, dispensa qualquer ingeréncia do ordenamento juridico. Nao
queremos com isto dizer que ndo haja necessidade de um consentimento, mas antes que o que estd em causa nao sera a validade do
consentimento (qualificando-o, ou ndo, como aceitavel) mas antes a admissibilidade da renuncia que, nestas situagdes, ¢ aceitavel.

' JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ...op.cit., p. 50.
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Abracando o entendimento de ORLANDO DE CARVALHO, a luz da lei penal, a falta
de consentimento corresponde a uma violagcdo da liberdade da vontade — e ndo a uma

violagdo do direito a integridade fisica’”.

Ainda nas palavras do autor, contrariamente, no plano civil, a falta de
consentimento € sempre perspectivada como uma lesdao a integridade fisica, ainda que
presentes os requisitos do art.150.° do Cod. Penal. Isto porque, o preenchimento dos
requisitos do art.150.° desse diploma exclui a lesdo do direito a integridade fisica — note-
se — mesmo na auséncia de consentimento do paciente. Da leitura do preceito, parece
inequivocamente resultar que € suficiente que o médico proceda de acordo com as leges
artis e movido por uma intengdo terapéutica, para que se afaste a ofensa a integridade

fisica.

Contudo, como sustenta — e muito bem — o dano provocado pela auséncia de
consentimento ndo se traduz na agravagdo do estado fisico-psiquico do paciente. O dano
sera “(...) a interven¢do nao consentida na zona de reserva que o corpo € para a pessoa,

5973

¢ a lesdo da incolumidade do corpo alheio Ora, o dano ¢ a auséncia de

consentimento, € a ofensa da liberdade da vontade.

Subsidiariamente, na hipotese de ndo se considerar a falta de consentimento como
uma violacdo da liberdade da vontade, deve entender-se que havera sempre uma

violagao da integridade psiquica.

Por tltimo, importa trazer a colagdo outros direitos especiais de personalidade que

relevam em matéria de consentimento informado.

Referimo-nos ao direito a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e a reputacdo, & imagem, a
palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e & prote¢do legal contra

quaisquer formas de discriminagdo, plasmados no n.°1 do art.26.° da CRP.

Ainda, por imposicdo do n.°2 do mesmo artigo, fica o legislador obrigado a
estabelecer garantias contra a obtencao e utilizagdo abusivas, ou contrarias a dignidade

da pessoa humana, de informagdes relativas as pessoas e as familias.

"2ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Centelha, 1981, pp. 94 e ss.

> ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., p. 96.
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O n.°3 estabelece a garantia da dignidade pessoal e identidade genética humana,
frente ao desenvolvimento e utilizagdo das tecnologias e a experimentagdo cientifica.
Note-se que esta norma revela o especial desiderato da nossa Constituicdo em
salvaguardar a dignidade da pessoa humana face as tecnologias biomédicas, no geral ™.

E também de referir o art.27.° da CRP que garante o direito & liberdade individual,

clarificado nos numeros e artigos seguintes, com remissao para a lei penal.

E manifesta a protegdo legal conferida aos direitos, liberdades e garantias e as
implicagdes praticas que dai decorrem. Desde logo, o art.18.° da lei fundamental
consagra o principio da sua aplicabilidade imediata e a sua vinculacdo a entidades

publicas e privadas.

Os direitos e principios constitucionais aqui referidos, nomeadamente, o principio
da dignidade da pessoa humana e o direito a vida, a integridade pessoal, a identidade
pessoal a capacidade civil e a cidadania ndo podem, em caso algum, ser afectados pela

declaragao do estado de sitio ou do estado de emergéncia (cfr. n.°6 do art. 19.° da CRP).

Na qualidade de direitos, liberdades e garantias, tém ainda a particularidade de
legitimar o exercicio do direito de resisténcia contra qualquer ordem que os ofenda,
autorizando-se o cidaddo a repelir pela forca qualquer agressdo, quando ndo seja

possivel recorrer a autoridade pablica, conforme preconiza o art.21.°.

Prevé-se ainda, no art.22.°, a possibilidade de responsabilizacdo das entidades

publicas pela violagdo desses mesmos direitos.

Por ultimo, cumpre fazer uma breve alusdo a Convengdo sobre os Direitos do
Homem ¢ a Biomedicina "> — doravante CDHB — que, por for¢a do art.8.° da CRP,

vigora no ordenamento juridico portugués.

Para o que aqui nos interessa, o capitulo II da CDHB regula a matéria do

consentimento, exigindo um consentimento informado e esclarecido’® para toda e

™ ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente ...,op.cit., p.97.

> Outorgada em Oviedo, no dia 4 de Abril de 1997. Em Portugal, a CDHB foi aprovada para ratificagdo em 19 de Outubro de 2000
(Resolugdo da Assembleia da Republica n.® 1/2001).

76 No art.5.° da CDHB pode ler-se que “a pessoa deve receber previamente a informagao adequada quanto ao objectivo e a natureza
da interveng¢do, bem como as suas consequéncias e riscos”.
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qualquer interven¢ao no dominio da saiude e, permitindo, a todo o tempo, a revogagao

desse consentimento (art.5.°).

A Convencado ndo descurou a matéria das incapacidades, da protec¢do das pessoas
que sofram de perturbagdo mental, das situagdes de urgéncia e do consentimento

antecipado, estatuindo regras gerais a seu respeito, nos arts. 6.°a 9.°.

Este diploma estabelece ainda regras especiais para a investigacdo cientifica,
reclamando-se aqui um consentimento por escrito (art. 16.°, n.° 5). No que concerne a
regulacao da colheita de 6rgaos e tecidos em dadores vivos para fins de transplante, as
exigéncias aumentam. Desta feita, o consentimento, para além de reduzido a escrito,

deve ser prestado perante uma «instancia oficial» (art.19.%,n.° 2).

3.2. No CobiGo CiviL

Paralelamente a tutela constitucional conferida ao direito a integridade fisica e
moral do paciente, o Cod. Civil reitera essa mesma protecdo, aclamando regras que

passaremos a analisar.

Desde logo, cumpre mencionar que o Cod. Civil ndo surge com uma defini¢ao dos
direitos de personalidade, nem tdo-pouco fornece um elenco taxativo. O direito ao
nome, ao pseudoénimo, ao sigilo sobre cartas, o direito a imagem e o direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada, previstos nos arts.72.° e ss., sdo apenas alguns dos

direitos de personalidade.

Estes direitos de personalidade enquadram-se nos direitos absolutos e sao
oponiveis erga omnes. Na verdade, “estes direitos emanam da propria pessoa cuja

protecio visam garantir”’’.

Todavia, o legislador instituiu, no seu art.70.°, uma tutela geral da personalidade,
com vista a salvaguarda da posig¢do dos individuos contra qualquer ofensa ilicita ou

ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral. Trata-se de consagrar uma

"7 HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cadigo Civil Portugués, Coimbra, Almedina, 2007, pp. 257 ¢ 258.
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“(....) tutela plena e absoluta ao ser em devir que ¢ o homem, nas suas diferentes esferas

do ser e do agir e aberta a historicidade”’®.

Acrescenta este normativo que, sem prejuizo de uma eventual responsabilidade
civil”, a pessoa ofendida ou ameagada fica habilitada a requerer as «providéncias
adequadas»® a impedir a consumacdo da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa ja

cometida.

Assim, o alcance desta tutela geral da personalidade nao fica reduzido aos direitos
de personalidade especialmente mencionados no coédigo, tendo a lei reservado a
doutrina e a jurisprudéncia essa tarefa de admissdo e delimita¢do®'. A titulo de exemplo,
podem ser incluidos no art.70.°, o direito a vida, a integridade fisica, a saude ¢ a

liberdade.

No dominio da responsabilidade civil do médico, os tratamentos e intervengdes
cirirgicas representam uma ofensa a integridade fisica e moral do doente. Assim,
carecem de ser consentidas, para que se exclua a sua ilicitude, nos termos do art.340.°

em conjugagao com o art.81.° do Cod. Civil.

A lei autoriza a limita¢do voluntaria dos direitos de personalidade, no art.81.° do
Cod.Civil, incluindo-se aqui a limitagdo voluntdria ao direito a integridade fisica nas
intervengdes médicas. Porém, o legislador, prudentemente, estabeleceu duas categorias

de limitagdes**, conforme contrariem ou néo principios da ordem pflblica83.
No primeiro caso, as limitagdes enfermam de nulidade (n°1).

No segundo caso, as limitagdes sdo validas mas livremente revogaveis, sendo que
esta revogacdo tem como cominag¢do a obriga¢do de indemnizar a outra parte por

. - L. . 4 . - L qe
violagdo das suas legitimas expectativas®® (n°2). No plano das interveng¢des médicas,

78 Vide ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente ...cit.,, p. 98.

™ A responsabilidade civil por ofensas 4 personalidade fisica ou moral sdo aplicaveis, em termos gerais, as normas constantes dos
arts. 483.° e ss do Cod.Civil.

8 Salvo melhor entendimento, julgamos estar em causa os procedimentos cautelares previstos nos art. 362.° ¢ ss do CPC.

81 ABILIO NETO, C6digo Civil Anotado,16® Ed. Revista e Atualizada, Lisboa, Ediforum, Edigdes Juridicas Lda., 2009, p.51.

82 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Vol. I, 4* Ed. Revista e Atualizada, Coimbra, Coimbra Editora, 1987, p.
110.

% 1dem, p. 110. Leia-se ordem publica interna.

8 Vide ABILIO NETO, C6digo Civil Anotado, op.cit., p. 67. Sera o caso dos «reality shows» em que os concorrentes limitam
voluntariamente os seus direitos de personalidade — concretamente, o seu direito a reserva da intimidade da vida privada, oferecendo
0 seu consentimento autorizante que mais tarde analisaremos. Na circunstancia de desistirem da participagdo no programa, podera
sobre eles recair uma obrigacdo de indemnizar a estagdo televisiva.

18



parece-nos que nao havera lugar ao ressarcimento de quaisquer prejuizos, desde logo,

porque ndo haveré legitimas expectativas a tutelar®.

Admitindo-se a limita¢do voluntaria dos direitos de personalidade, nos termos
supra referidos, importa analisar o regime do consentimento como forma de exclusdo da
ilicitude. A esse respeito, dispde o n.° 1 do art. 340.° do Cdd. Civil que o0 ato lesivo dos
direitos de outrem € licito, desde que este tenha consentido na sua lesdo. Assim, o
consentimento validamente prestado, isto €, sem vicios da vontade e sem divergéncias

entre a vontade e a declaragao, afasta a ilicitude da conduta do lesante.

Acrescenta o n.°2 que, ndo obstante esse consentimento, a ilicitude persiste
quando o ato se revele ilegal ou ofensivo dos bons costumes®. A luz desta norma,
parece-nos claro que, ainda que o lesado haja consentido na lesdo, reserva o direito a ser
indemnizado. Isto porque, na hipdtese de esse ato conflituar com os bons costumes e

com a ordem publica, o consentimento néo lhe retira a ilicitude.”’

Preconiza o n.°3 que se da por consentida a lesdo, quando esta surja no interesse
do lesado e de acordo com a sua «vontade presumivel». Desde ja e, sem relutancia,
afirmamos que “deixa de haver vontade presumivel, se o lesado se op0s a lesdao ou, por

qualquer forma, manifestou vontade contraria a ela”®®,

Note-se que a norma desconsidera o resultado efetivo da atuacdo do lesante,
limitando-se a avaliar se essa conduta ocorreu no interesse do lesado com base na sua

intengdo de lhe proporcionar um resultado util®

. Ora, parece bastar a inten¢do do
lesante em, de algum modo, beneficiar o lesado e que essa intengdo coincida com a

«vontade presumivel» do lesado, para que se tenha por consentida a lesdo.

Contudo, ndo se afigura tarefa facil avaliar dois requisitos indeterminados, como
sejam o da «inten¢do» do lesante e o da «vontade presumivel» do lesado e, ainda,

estabelecer um nexo de correspondéncia entre ambos. Forgosamente, tal sé serd

85 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagéo Médico-Paciente ...cit., p.133.

$%Devem ser tidos como atos contrarios aos bons costumes aqueles que ofendam direitos de personalidade, como o direito & vida, a
integridade fisica, a honra e a0 bom nome, entre outros. Neste sentido, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado,
op.cit., p.304

87 Ibidem.

% PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, op.cit., p.304

% Idem. p. 286.
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possivel, atendendo as circunstancias do caso concreto’ e ponderando os interesses em
causa mas, desde ja, se anteveem dificuldades sérias, nomeadamente em matéria de

prova.

Arquitetando-se a hipdtese de o lesante atuar no interesse do lesado — por
exemplo, realizando-lhe uma transfusao sanguinea que lhe salvaria a vida, bem sabendo
que o lesado, por convicgdes religiosas, ndo o autorizaria. Parece-nos legitimo que o
lesado, que preferia perder a vida a submeter-se a tal intervencdo, responsabilize
civilmente o lesante. Isto porque o lesado, neste caso, conhecia a vontade real do
paciente. Como tal, ndo podera agir contra os desejos do lesado invocando pra o efeito a
sua «vontade presumivel». Por outro lado, também nao sera admissivel — nem sequer
justo — que o lesante, de boa-fé, que nao pdde colher o consentimento do lesado por este
estar inconsciente e, desconhecendo a sua vontade real, seja responsabilizado por lhe ter

salvado a vida.

No dominio da saude e, ponderando os interesses em causa, somos forcados a
considerar que “o consentimento presuntivo a que se refere o n.°3 (...) cobre
inquestionavelmente as intervengdes cirlrgicas indispensaveis ao tratamento do
agredido ou acidentado, que ndo fique em condi¢des de exprimir a sua vontade™'.
Contudo, por uma questdo de coeréncia, ndo poderemos deixar de fazer uma ressalva.

Este consentimento cobre necessariamente — € ndo inquestionavelmente — essas

intervengdes, operando como um «mal menor.

Em suma, a aplicagio e interpretacdo desta norma, com certeza, suscitard
controveérsia, convocando-nos para um aceso debate. Se, por um lado, pode deixar o
lesante desprotegido, por outro, pode pactuar com violagdes dos direitos de

personalidade do lesado e, quanto a nds, ambos os cendrios sdo repreensiveis.

Terminamos com um breve apontamento aos tipos de consentimento deslindados
por ORLANDO DE CARVALHO: 0 consentimento tolerante, o consentimento autorizante e o

consentimento vinculante.

% PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, op.cit. p.304.
*lldem. p.304
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O consentimento tolerante ¢ causa de exclusdo da ilicitude, na medida em que nao
confere um verdadeiro poder de agressdao ao lesante, mas implicitamente justifica essa
conduta. Exemplificativamente, aqui se incluem as intervengdes cirirgicas consentidas

pelo paciente e em seu beneficio.

O consentimento autorizante, a luz do art.81.°,n°2 do Cdd. Civ, confere um poder
de agressao mas, apesar de ser livremente revogavel, faz nascer uma certa obrigacao de

indemnizar.

Por ultimo, 0 consentimento vinculante, tal como o proprio nome sugere, nao
podera ser unilateralmente revogado, aplicando-se as regras gerais dos negocios

juridicos plasmadas nos arts. 230.° e ss e 406.° do Cod. Civil..

Ora, no plano das intervengdes médicas aplicar-se-4, necessariamente, o regime
do consentimento tolerante, acolhido no art. 340.° do Cdéd. Civil, com dois tracos

. . ere ~ ey eqe . .y 92
fundamentais: a livre revogabilidade e a ndo ressarcibilidade de quaisquer prejuizos .

3.3. No CODIGO PENAL

A agdo médica, como ja se referiu, acarreta uma ingeréncia na esfera fisica e
psiquica do paciente. Por esse motivo, devem ser considerados os normativos da lei

penal.

Coloca-se, antes de mais, a questdo de proceder a qualificacdo juridica das
intervengdes meédico-cirtrgicas. Reproduzindo as palavras do Prof. EDUARDO CORREIA,
(13 : ~ 4 . ~ . .

Segundo uns, as intervengdes médicas ndo cabem no tipo das ofensas corporais ou de
homicidio; segundo outros, as intervengdes sdo tipicas mas assiste-lhes uma causa de
justificacdo baseada no consentimento; ainda segundo outros, as intervencdes médicas

estdo abrangidas pelo exercicio de um direito profissional dos médicos™”.

A semelhanca do autor, apenas consideramos plausivel a primeira solugdo e

rendemo-nos aos argumentos por este apresentados. Na verdade, a terceira solugdo

2 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relag&o Médico-...cit., p. 133.
% Apud MANUEL LOPES MAIA GONGALVES, Cadigo Penal Portugués — Anotado e Comentado, 15* Edigao, Coimbra, Almedina,
2002,p. 518.

21



afigura-se nada menos do que perturbante, j& que pactua com uma logica de
desconsideragdo e total desvalor do paciente enquanto cidaddo dotado de direitos,
liberdades e garantias. Subtrai-se o paciente da equagdo e confere-se total poder aos
agentes médicos, retrocedendo-se para um pensamento medieval com o qual ndo

podemos concordar.

A segunda solugdo ¢, de facto, insuficiente, nada acrescentando aquilo que ¢ o
caracter tipico das intervengdes médicas e, assim, resta-nos somente a primeira solu¢do

que passamos a abordar.

Tenha-se por assente, antes de mais, que a integridade fisica que aqui discutimos
¢, para efeitos de consentimento, livremente disponivel, contando que ndo ofenda os
bons costumes. Desde logo, o art.38.°, no seu n.°l, aponta para a disponibilidade da
integridade fisica, determinando que o consentimento exclui a ilicitude do fact094, com

o devido respeito pelos bons costumes, conforme ja referimos.

Este consentimento pode Ser expresso por qualquer meio que traduza uma
vontade séria, livre e esclarecida do seu titular e permite-se a sua livre revogacao até a

execugao do facto (cfr.n°2 do art.38.°).

Nao nos oferece dividas que o consentimento deva ser anterior a pratica do ato
consentido e, como tal, “o consentimento posterior ndo ¢ mais do que perdao, e como

tal deve ser tratado™”.

O consentimento s6 sera eficaz se prestado por quem possua mais de 16 anos de

idade e revele o discernimento necessario (n°3).

Maior ateng¢do reclama o n°4 ao preconizar que Se€ 0 consentimento ndo for
conhecido do agente, este € punivel com a pena aplicavel a tentativa. Seguindo os
ensinamentos de MAIA GONCALVES, “os casos em que o agente atua desconhecendo
que o ofendido dera o seu consentimento dao origem a uma figura analoga a da tentativa
impossivel, que alguns aproximam mais de um crime putativo. Dai a remissdo feita no

n.°4 para a punigdo da tentativa, e nio diretamente para a tentativa™®,

% O consentimento como causa de exclusdo da ilicitude decorre, desde logo, do art.31.°,n.°2,al.d) da lei penal.
> MANUEL LOPES MAIA GONCALVES, Codigo Penal Portugués- Anotado e Comentado, op.cit., p. 175.
% Ibidem. p. 175.
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Esquematicamente, podem extrair-se deste artigo requisitos de fundo, requisitos
de forma e requisitos relativos a capacidade para consentir, sem os quais o

consentimento ndo confere licitude & acdo’’.

Os requisitos de fundo estdo elencados no n.°1 e respeitam a disponibilidade dos

interesses juridicos e ao respeito pelos bons costumes.

Quanto aos requisitos de forma do consentimento, plasmados no n.°2, estes podem
resumir-se a necessidade de existir uma vontade séria, livre e esclarecida do titular. No
dominio da satde, tal s6 sera possivel, se o titular tiver sido informado de forma plena e

o médico tiver confirmado o esclarecimento.

Por 1ultimo, os requisitos respeitantes a capacidade para prestar consentimento —
condicdo de eficacia do consentimento — determinam que essa capacidade fique

reservada aos maiores de 16 anos que possuam o discernimento necessario (n.°3).

O Cod. Penal regula, no seu art.39.°, o regime do consentimento presumido,
equiparando-o ao consentimento efetivo. Haverd consentimento presumido quando a
situacdo em que o agente atua permitir razoavelmente supor que o titular do interesse
juridicamente protegido teria eficazmente consentido no facto, se conhecesse as

circunstancias em que este é praticado.

Trata-se de conferir relevancia & «vontade virtual ou hipotética»”® do lesado — &
semelhanca da consideragdo da «vontade presumivel» a que se alude no art. 340.°,n°3
do Cod.Civ. — e, deste modo, excluir a ilicitude da conduta. Como tal, tratando-se de um

% cumpre referir que havera sempre a «lacuna» de

“(..) juizo de prognose postuma (..)
nao saber se a vontade do lesado, por mais insensata que se apresente, seria a de ndo

prestar o consentimento.

Este consentimento presumido, para além de obedecer aos requisitos gerais do

consentimento contidos no art.38.°, terd como “(..) requisitos especificos a necessidade

da decisdo e a impossibilidade de esta ser tomada pelo titular do interesse”*’.

" MANUEL LOPES MAIA GONCALVES, C6digo Penal Portugués- Anotado e Comentado, op.cit,175
8 Idem. p. 177.

% Ibidem.

19 1bidem.

23



Como ja referimos, a integridade fisica ¢ relativamente disponivel para efeitos de
consentimento. O art.149.°do Céd. Penal reitera esse designio, decorrendo da leitura
conjunta do preceito que o titular dos bens juridicos respeitantes ao corpo e a saude
pode deles dispor livremente e, assim, desde que que a ofensa nao contrarie os bons

costumes, o consentimento afasta a ilicitude'".

Numa primeira analise, esta norma parece dispensavel se atentarmos ao regime do

. 102 .
consentimento, regulado nos arts. 38.° ¢ 39.° . Contudo, um olhar mais atento leva-nos
a considerar que a norma complementa o preceituado nestes artigos, ja que clarifica a

, 103
clausula dos bons costumes

. Note-se que no n.°2 do art.149.°, o legislador enuncia
critérios que permitem valorar se a ofensa ao corpo ou a saude ¢ contraria aos bons
costumes, devendo atender-se, nomeadamente, aos motivos e os fins do agente ou do

ofendido, bem como os meios empregados e a amplitude previsivel da ofensa.

Centremo-nos agora na atuagdo médica, regulada essencialmente nos arts. 150.°,

156.° ¢ 157.° do Cbd. Penal.

Socorrendo-nos do n°l do art.150.°, constatamos que as intervengdes e
tratamentos, realizados por um médico ou pessoa legalmente autorizada, que ocorram
com respeito pelas leges artis e que prossigam finalidades terapéuticas'™, nio

preenchem o tipo legal de crime de ofensas a integridade fisica.

Sejamos mais precisos. A norma impde o preenchimento cumulativo de quatro

105 106

pressupostos para que a conduta médica ndo constitua uma ofensa a integridade

fisica: em primeiro lugar, a intervencdo médica deve mostrar-se indicada (indicagdo

médica'®”); em segundo lugar, deve respeitar as leges artis'®; em terceiro lugar, exige-

1% MANUEL LOPES MAIA GONCALVES, Codigo Penal Portugués- Anotado e Comentado, op.cit, p. 517.

12 1hidem.

19 Neste sentido, JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ...op.cit., p. 61.

1% JoA0 VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ...op.cit.., p. 58.

19 Acolhemos o entendimento de MANUEL DA COSTA ANDRADE, Comentario Conimbricense ao Cadigo Penal, Tomo I, Coimbra,
Coimbra Editora, 1999, p. 306 e ss.

1% ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, Responsabilidade Médica em Direito Penal — Estudo dos Pressupostos Sistematicos,
Coimbra, Almedina, 2007, p.232, considera que nesta norma estao patentes dois elementos subjetivos — a qualificagdo do médico e a
intengdo terapéutica — e dois elementos objectivos —a indicagdo médica e a realizagdo segundo as leges artis.

197 JoA0 VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ...cit.,p. 59.

1%[hidem. O autor alerta para a compreensivel confusdo entre o pressuposto da indicagdo médica e do respeito pelas leges artis, ja
que ambos 0s conceitos se reportam a uma “(...) actuagdo conforme as regras tidas por adequadas pela ciéncia médica”. Todavia, tal
como o autor, parece-nos que o legislador se sentiu impelido a individualizar a fase preventiva e diagnostica — a chamada indicagao
médica — da fase executiva, para assim reforcar a proteg¢do do paciente.
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se a «qualificacdo técnico-profissional do interventor'®»; por wltimo, deve ser movida

. ~ Ajrgi g 110
por uma intengao terap€utica .

A contrario, a violagao das leges artis e consequente criacdo de perigo para a
vida ou perigo de grave ofensa para o corpo ou para a salde do paciente, sera punida
com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240 dias dias, se pena mais

grave lhes ndo couber por forca de outra disposicao legal *(cfr. n.° 2 do art. 150.°).

Parece-nos, portanto, que a violagdo das leges artis, de per si, ndo sera suficiente
para que se aplique este art.150.°. E necessario que dessa violagio advenha perigo para

0 paciente.

Ainda, como sustenta — ¢ bem — MAIA GONCALVES, a criminalizagdo das leges
artis, ndo ¢é contraditoria com a regra da dispensa facultativa da pena aclamada na al. a)
do n.°2 do art.148.°, nos casos em que do ato médico nao resulte doenca ou
incapacidade para o trabalho superior a 8 dias. Segundo o autor, o art.148.° ndo
contempla situa¢des de violagdo dolosa das leges artis, referindo-se a uma violagdo

negligente dos deveres objectivo e subjetivo de cuidado, nos termos do art.15.°'2.

Como vimos, a conduta médica consciente, que respeite as leges artis e prossiga
finalidades terapéuticas, ndo poderd ser incriminada nos termos do art.150.° como
ofensa a integridade fisica. Todavia, a par da integridade fisica, a autodeterminacdo do
paciente é merecedora de tratamento isolado pela lei penal'"’, criminalizando-se a

auséncia de consentimento.

As intervengdes e os tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios integram o
catalogo dos crimes contra a liberdade pessoal, punindo-se''* o médico ou pessoa
legalmente autorizada cuja actuagdo, apesar de respeitar as leges artis e de prosseguir
finalidades terapéuticas, ndo surja acompanhada do consentimento do paciente (cfr.n.’l

do art.156.°).

1% JoA0 VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ...cit.,p. 59.

10y, se preferirmos, visando uma «teleologia médico-medicamentosa», buscando a expressdo utilizada por JOA0 VAZ RODRIGUES,
O Consentimento Informado ...op.cit., p. 59,

! Esta norma, sendo de aplicagio subsidiaria, ndo obsta a aplicagdo do regime do homicidio ou da ofensa a integridade fisica e,
podemos dela inferir uma ideia de responsabilizagdo acrescida do médico.

"2 MANUEL LOPES MAIA GONCALVES, C6digo Penal Portugués- Anotado e Comentado, op.cit., p. 519.

'3 Neste sentido, JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ...op.cit.,p.71.

114 Prevé-se a pena de prisio até trés anos ou uma pena de multa.
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Ora, ao passo que o art.150.° confere proteccdo a integridade fisica do paciente, o

art.156.° encontra o seu fundamento na liberdade pessoal ou autodeterminagdo do
. 11 . N . ~ ,

paciente'"*. Assim, parece-nos que a auséncia de consentimento ndo podera, nos termos

da lei penal, consubstanciar a pratica do crime contra a integridade fisica ou a satde''®.

O médico sera ainda punido, a titulo de negligéncia grosseira, quando nao tenha
promovido as diligéncias necessarias para confirmar o consentimento e se convenca

falsamente da existéncia de um consentimento relevante''’ (art. 156.°, n° 3).

O consentimento so sera eficaz se o médico ou pessoa legalmente autorizada tiver
cumprido o seu dever de esclarecimento, nos termos do art.157.°. Significa isto que o
paciente deve ser devidamente esclarecido sobre o diagndstico, possiveis
tratamentos/intervengdes € eventuais consequéncias € riscos que esses comportem.
Assim, neste dever de esclarecimento ¢ possivel deslindar um dever de informagao e um

. 11
dever de confirmar o esclarecimento'®.

A falta de consentimento do paciente podera, portanto, ser equiparada a um
consentimento deficiente, entendido como aquele que ndo se funda numa vontade séria,
livre e esclarecida (cfr.art.38.°n°2). Em bom rigor, consideramos que a falta de
consentimento deve ser distinguida do consentimento ineficaz, j4 que no primeiro caso
nao hé sequer uma declaragdao de consentimento e, no segundo, ha um consentimento
ineficaz por violacao do dever de esclarecimento. Todavia, essa distingdao (meramente
tedrica) ndo releva para efeitos de punigdo, visto que a lei é clara quando faz uma

remissao do art.157.° para o art.156.°.

Por ultimo, ¢ de referir que a lei prevé situacdes em que a falta de obtencdo do
consentimento ndo serd punivel e, ainda, casos de «dispensa» do cumprimento do dever

de informar e do dever de esclarecer (art.156.°,n°2 e art.157.°, respectivamente),

'S MANUEL LOPES MAIA GONCALVES, C6digo Penal Portugués- Anotado e Comentado, op.cit., p. 542.

118 Cfr. ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, Responsabilidade médica em Direito Penal ..op.cit., , p. 357.
"7 Vide JoA0 VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ...,0p.Cit.,p.73.

18 |dem, p. 72.
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3.4. NA LEI ADMINISTRATIVA

Reza a CRP, no seu art.64,n°1, que todos tém o direito a proteccdo da salde e o
dever de a defender e promover. Compete prioritariamente ao Estado, a tarefa de
garantir o acesso de todos os cidaddos aos cuidados médicos e de assegurar que o
servigo nacional de saude esta alargado a todo o pais, com racionalidade e eficiéncia,
(art.64,n°3 al.a) e b)). O Estado deve ainda garantir adequados padrdes de eficacia e de
qualidade nas institui¢des publicas e privadas, disciplinando e fiscalizando nesse sentido

(art.64.°,n°3,al.d))'"’.

As normas que visam esta prerrogativa compdem o chamado «Direito da Satde»,
entendido como o “(...) conjunto de preceitos cujos vinculos mutuos e inter relagdes

obrigam o operador juridico a ter presente a chave estrutural do complexo™'?°.

Neste «Direito da Saiade» podemos identificar um sub-ramo — o Direito
Administrativo da Satde ou Direito da Saude Publica — que “regula a organizagdo e a
atividade da Administragdo Publica, movida pelos fins de concretizar a garantia
constitucional da protecdo da saide e manter tdo elevado quanto possivel o nivel

SR ~ 99121
sanitario da populacao” .

Centremo-nos agora na questdo do consentimento informado e esclarecido do

paciente e, desta feita, vejamos o que dispde a LBS'** a esse respeito.

A Base XIV exige o consentimento e autoriza o dissentimento do paciente,
conferindo-lhe a faculdade de decidir receber ou recusar a prestacio de cuidados que
Ihe é proposta, salvo disposi¢éo especial da lei (al.b) do n.°l). Novamente, trata-se de
reconhecer e respeitar a autodeterminacdo do paciente, conferindo-lhe liberdade de

escolha.

' Nas al.c)e) e f) do n.° 3 do art.64.° estdo elencadas outras atribuicdes do Estado com vista a garantir o direito a protecio da
saude.

120 Neste sentido, JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ...,0p.cit.,p. 72.

121 JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, “Introducdo ao Direito da Satide” in OLIVEIRA ASCENCAO E OUTROS, Direito da Sadde e
Bioética, AAFDL, Lisboa, 1991, p.48

122 Lei de Bases da Satide — Lei n.°48/90 de 24 de Agosto alterada pela Lei n.°27/2002 de 8 de Setembro.
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Intimamente relacionado com o consentimento esta o direito de informagao do
utente, a quem deve ser devidamente comunicada a sua situacdo, as alternativas

possiveis de tratamento e a provavel evolu¢ao do seu estado de saude (al.e) do n.°1).

No que concerne aos menores € incapazes, compete a lei regular as condigdes em
que os seus representantes legais poderao exercer por eles os direitos que lhe assistem,

nomeadamente o direito a dissentir (cfr.n.3).

Numa légica de cooperacdo com o Ministério da Saude atribuiram-se
competéncias a DGS, nomeadamente para propor e difundir orientacfes relativas ao

consentimento livre e esclarecido'®

. Assim, a DGS publicou a Carta dos direitos e
deveres dos doentes e elaborou uma Circular Informativa sobre a prestacdo do

consentimento livre e esclarecido.

Em termos genéricos, a Carta debruga-se sobre o direito a (ndo) ser informado e o

direito ao consentimento e ao dissentimento livres e esclarecidos, nos seguintes moldes.

O paciente tem o direito a ser informado sobre a sua situacdo de saude, sendo que
essa informacéo deve ser prestada de forma clara, atendendo-se a personalidade, ao
grau de instrucdo e as condicGes clinicas e psiquicas do paciente. A informagao deve
conter elementos atinentes ao diagndstico, ao prognostico, aos possiveis tratamentos e
aos riscos e consequéncias que esses eventualmente comportem. A contrario, o paciente
pode optar por ndo ser informado e, querendo, poderd indicar um terceiro a quem a

informacao deva ser revelada.

Relativamente ao consentimento, este ¢ obrigatorio e prévio ao acto médico,
decorrendo da informagdo prestada. Prevé-se ainda a livre revogabilidade do

consentimento, bem como a op¢ao pelo dissentimento.

Na referida Circular Informativa, sao nomeadamente abordadas as modalidades da
declarag@o de consentimento (consentimento expresso e tacito), os requisitos de eficacia
do consentimento, a sua livre revogabilidade, a prestagdo de informacdo e a

confirmacao do esclarecimento, bem como o dissentimento.

12 Cfr. art.25.° al. h) do DL n.° 122/97 de 20 de Maio.
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Especial destaque merece o facto de se indicar o consentimento prestado por
escrito como meio privilegiado da manifestagdo da vontade do paciente, constando
como anexo da Circular um modelo genérico como proposta de trabalho, que podera ser
adaptado as varias institui¢cdes de saude. Concordamos que esteja subjacente um intuito
de “(...) construir uma uniformizagdo dos modelos e das actuagdes prosseguidas nas

e e o , . 124
varias institui¢des de saude portuguesas, o que ¢ de louvar” .

3.5. No CopIGo DEONTOLOGICO DA ORDEM DOS MEDICOS

No preambulo do actual CDOM'*® pode ler-se que este codigo destinado a
médicos € um conjunto de normas de comportamento, cuja pratica ndo s6 é
recomendavel como deve servir de orientacdo nos diferentes aspectos da relacdo
humana que se estabelece no decurso do exercicio profissional. Estas normas hao-de
espelhar os principios éticos fundamentais orientadores de toda a atividade médica,

como sejam o principio da beneficéncia, da ndo maleficéncia, da autonomia e da justica.

Primeiramente, ¢ de salientar que este codigo ndo descura as matérias
relacionadas com o consentimento informado e esclarecido do paciente, revelando

significativos progressos quando comparado com o revogado CDOM de 1985'%°,

Desde logo, no seu art.31.°, estabelece como principio geral que o médico, no
exercicio das suas fungdes, fica obrigado a agir no pleno respeito pela dignidade do ser

humano. Esse dever de respeito pela pessoa do doente vem reiterado no art.39.°,n°1.

Preconiza o n.°1 do art.35.° do mesmo diploma que 0 médico deve abster-se de
quaisquer actos que ndo estejam de acordo com as leges artis. O n.°2 do mesmo artigo
autoriza a pratica dos actos ndo reconhecidos pelas leges artis mas sobre os quais
recaiam fundadas probabilidades de €xito, somente em dois casos especificos: apenas
em situacOes em que ndo haja alternativa e desde que o doente — ou o seu representante

legal, quando aplicavel — preste o seu consentimento. Este preceito legitima ainda a

124 \Vide JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ...,0p.Cit.,p.80.
12 Regulamento n.°14/2009, da Ordem dos Médicos, publicado em Diario da Republica, 2°série, n.° 8, no dia 13 de Janeiro de 2009.
126 pyblicado na Revista da Ordem dos Médicos n.°3/85.
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pratica de atos integrados em protocolos de investigagdo, observadas que sejam as

regras da experimentagao.

Ora, o consentimento terd por base o esclarecimento (cfr.art.44.°) prévio, devendo
o médico informar e esclarecer o paciente sobre o diagnostico, a terapéutica € o

prognostico da sua doenca'?’

, bem como dos contornos, riscos € possiveis
consequéncias que possam advir da sua conduta. Devera fazé-lo de modo adequado e
compreensivel, atendendo nomeadamente ao estado emocional do paciente, a sua
capacidade de compreensdo e o seu nivel cultural. E desejavel, ainda, que o
esclarecimento assente em dados probabilisticos. Assim, permitir-se-4 ao doente

consentir em consciéncia.

Os requisitos de validade do consentimento serdo a capacidade para consentir, o
cumprimento cabal do dever de informagao por parte do médico e, ainda, a auséncia de
coacao fisica ou moral (cfr.n.°l do art.45.°). Mais se recomenda que se proporcione um
lapso de tempo razoavel a mediar o esclarecimento e a prestacdo do consentimento para
o que doente possa refletir e aconselhar-se (cfr.n.°2 do art.45.°). Por ultimo, se o acto
médico envolver sérios riscos ou consequéncias, o0 médico ndo s6 deve aceitar, como

pode sugerir ao paciente que procure uma segunda opinido médica (cfr.n.°3 do art.45).

No que respeita a incapacidade para prestar consentimento (cfr.art.46.°) ndo
podemos deixar de saudar o facto de se tomar em consideracdo a opinido dos
menoreslzg, em funcio da sua maturidade. E de louvar que ndo se subtraia,
simplesmente, o menor deste processo. Note-se que ndo se faz qualquer referéncia a
idade mas apenas a maturidade. Na verdade, parece-nos obvio que a idade ndo ¢
necessariamente sinonimo de maturidade e, como tal, serd necessaria uma avaliagao

casuistica que permita, eventualmente, respeitar as opg¢des do menor consoante o

discernimento que se lhe reconheca.

Considerando o médico que a decisdo dos representantes legais ou dos familiares

ndo se coaduna com o superior interesse do paciente, sera requerido o suprimento

127 Cfr. art. 50.°. No n.°3 deste artigo esta contemplado aquilo que apelidamos de «direito a nio saber».

128 Esta norma deve ser articulada com o art.48.%,n.° 3 no qual se determina que “no caso de menores ou incapazes, o consentimento
sera dado pelos pais ou representantes legais, mas o médico nao fica dispensado de tentar obter a concordancia do doente, nos
termos do niimero 3 e 6 do artigo 46.° e do artigo 52°”.
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judicial do consentimento (n.°6 do art.46.°). Esta matéria sera por nds deslindada
adiante, a propoésito da capacidade para consentir e, para 14 remetemos os necessarios

esclarecimentos.

O consentimento implicito assenta numa presuncdo de consentimento (cfr.
art.47.°). Tera lugar em situacdes de urgéncia — e, de acordo com a «vontade
presumivel» do paciente —; quando s6 puder ser obtido com adiamento que implique
perigo para a vida ou pra a saude e quando surja uma necessidade imperiosa de realizar

uma diferente intervencao/tratamento e se revele possivel colher novo consentimento.

No que concerne as formas de consentimento (art.48.°), dispde-se que este pode
ser prestado oralmente ou reduzido a escrito. Sera obrigatorio o consentimento escrito

e/ou testemunhado nos casos legalmente contemplados.

A figura do dissentimento esta implicitamente plasmada no art.49.°, sendo que
face a recusa de exames e tratamentos o médico pode escusar-se a prestar assisténcia
(cfr.art.41.° e art.46.°,n°6, in fine). Nos casos em que o paciente com capacidade para
consentir corra perigo de vida, tera de ser o proprio a dissentir expressamente e sem

quaisquer coacgdes.
Concluimos com duas criticas positivas ao actual CDOM.

No codigo revogado, prescrevia-se no art.38.°n°l e 2 o dever de esclarecer o
paciente, a sua familia ou representante acerca dos métodos de diagndstico ou de
terapéutica que se pretendiam aplicar. Na verdade, ao conferir-se aos familiares ou
representante do paciente um direito a ser informado ““(...) houve a preocupacdo de
alargar o processo de tomada de decisdo pelo paciente, estabelecendo um regime de

complementaridade™' .

No cddigo vigente, estabelece-se a regra de que o diagndstico e o prognostico
devem sempre ser revelados ao paciente, s podendo ser dados a conhecer a terceiros
com o consentimento expresso do paciente, salvo se o paciente for menor ou

cognitivamente incompetente (cfr. n° 1 e 4 do art.50.°). Parece cumprir-se o regime de

12 JoAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ...,0p.Cit.,p. 88.
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subsidiariedade reclamado por alguns autores'** em prol da dignidade e autonomia do

paciente.

O segundo enaltecimento prende-se com a repeticdo, no anterior CDOM, da
expressio «preferencialmente por escrito''», entendida por alguns autores como uma
indugdo a uma “(...)desnecessidade de formalizacdo do consentimento e a sugestao de o
formalizar'**”

CDOM '3,

. Essa expressdo, felizmente, parece ter sido erradicada do presente

Contudo, ndo podemos deixar de atentar para o facto de o actual codigo persistir
na falta de uniformidade na terminologia empregue'**, utilizando aleatoriamente os
conceitos de «consentimento», «consentimento por escrito», «consentimento expresso»,
«expresso e explicito consentimento pleno», «consentimento pleno», «consentimento
plenamente livre e informado do doente» e, ainda, «consentimento informado escrito».
Esta falta de concretizagdo e de precisdo linguistica, para além de dificultar a

compreensdo dos preceitos, pode acarretar implicagdes praticas.

13 J0A0 VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ...,0p.Cit.,p. 88.

13! Nomeadamente nos arts.39.%,art.60.°., art.61.°.

132 JoA0 VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ...op.cit.,p. 90.

13 Designadamente, no que concerne a experimentagio humana, exige-se agora o consentimento prestado por escrito
(cfr.art.82.%al.a) do atual CDOM e art.60.°,n°1 do anterior CDOM).

13 J0AO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado...,op.cit.,p. 90. teceu as mesmas consideracdes ao anterior CDOM.
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CAPITULO Il — DECLARAGCAO DE CONSENTIMENTO

1. MODALIDADES DA DECLARACAO DE CONSENTIMENTO

1.1. CONSENTIMENTO EXPRESSO E CONSENTIMENTO TACITO

O nosso ordenamento juridico consagra, nos arts. 217.° ¢ 219.° do Cod. Civil, o
principio da liberdade declarativa™® quanto a forma dos negdcios juridicos. Isto
significa que, em regra, a declaragdo de vontade pode validamente prestar-se por “(...)

. . ‘ ~ . 1
quaisquer meios que correspondam a nogdo de comportamento declarativo™'*°.

Por forga do art. 295.° do mesmo diploma, este principio aplicar-se-a a prestagao

. . ~ r 1 1 r .
de consentimento para realizagio de atos médicos"’. Ora, o mesmo ¢ dizer que o
consentimento pode ser declarado expressa ou tacitamente, afastando a ilicitude da

lesdo.

E correto falar-se em consentimento efetivo para abarcar quer o consentimento

. - 138
expresso quer o consentimento tacito .

Assim, se por um lado se admite o consentimento expresso — prestado por
palavras, por escrito ou por qualquer outro meio direto de manifestacéo de vontade™®® —
por outro, também se reconhece valor juridico as declaragdes tacitas, aqui com uma
particularidade: o consentimento tacito terd de deduzir-se de factos que com toda a

probabilidade o revelem (cfr. n.° 1 do art. 217.° do Céd.Civil).

Como ilustra o Ac. do STJ de 7 de junho de 2011, Proc. n.°
1581/07.3TVLSB.L1.S1 Relator Gabriel Catarino, “para que ocorra uma situacdo de

consentimento tacito (...) torna-se necessario que os sinais (significantes ou

135 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4* Ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2005.,p. 424. O autor
relembra que relativamente ao contetido dos negocios juridicos vigora o principio da liberdade negocial (art. 405.° do Céd. Civil).
13 MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagao Juridica, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2003, p. 129.

137 Na verdade, como refere CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Texto e Enunciado na Teoria do Negécio Juridico, Vol. II, Coimbra,
Almedina, 1992, pp. 704 e ss tratam-se de quase-negocios-juridicos.

13 No mesmo sentido, JOA0 VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado..., Cit., pp . 91 e 424.

13 JoAo VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado, cit., pp. 91 e 424. O consentimento escrito por testemunho de terceiro e o
consentimento obtido por outros meios de registo, tais como a gravagdo de imagem e voz, podem configurar outro meio direto de
manifestagdo de vontade. Acerca da nogdo legal de documento e dos meios de prova documental, ver os artigos 362.° e 268.° do
Cad. Civil, respetivamente.
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exteriorizaveis) do titular do direito se revelem ou evidenciem como inequivocos ou
. L pld . = ;
desprovidos de qualquer duvida™'*. Portanto, o consentimento ticito assentard num

comportamento concludente do paciente.

Dai declinarmos o raciocinio empregue no Ac. do STJ de 18 de margo de 2010,
Proc. n.° 301/06.4TVPRT.P1.S1, Relator Pires de Rosa'*' em que sustenta este Tribunal
que “tendo a autora escolhido livremente a clinica ré, estamos num dominio
inteiramente privado, sendo que esta livre escolha induz uma técita aceitagdo da
orientacdo médica que na clinica receba (...) predispondo-se a aceitar as indicac¢des
médicas que receba nos mesmos termos, com o mesmo crédito de confianga com que
firmou a sua escolha”. Acrescenta-se ainda que “se a autora escolheu o seu médico, a
sua clinica, ¢ impensavel aceitar a hipdtese de ndo consentir no caminho terapéutico

seguido”.

Discordamos que o simples facto de se optar por determinada clinica seja um
comportamento suficientemente revelador para dai se inferir um consentimento tacito
para o ato médico. Na verdade, pode argumentar-se que o paciente, ao escolher aquela
clinica, deposita uma especial confianga nos respetivos médicos. Todavia, ndo nos
parece que essa opg¢do tenha por consequéncia logica a vontade do paciente em seguir
orientagdes médicas que simplesmente desconhece. Muito embora se pudesse aceitar o
consentimento tacito da paciente, tal ndo exonera o médico do cumprimento do dever de

informar.

Cumpre recordar que s6 os atos médicos que importem um risco superior ao
minimo carecem de ser expressamente consentidos. Para os atos médicos apelidados
como «atos de rotinay, privilegia-se a relagdo de confianga médico-paciente, pelo que se

afigura bastante o consentimento tacito ou presumido'*.

Contudo, situagdes ha em que a lei impde o consentimento expresso,

J R ~ rq: 143 \ . ~
nomeadamente em matéria de atuacdo médica . Reputamo-nos as intervengdes que,

1% Disponivel em http://www.dgsi.pt/.

"I Disponivel em http://www.dgsi.pt/.

12 Neste sentido, Jost Rul COSTA PINTO, Bioética para Todos, op.cit., p. 51.

143 A titulo de exemplo, cfr. art. 19.2, n.° 2 da CDHB, respeitante a colheita de 6rgaos ou de tecidos em dador vivo para transplante e,
ainda, art. 3.°,n.° 2 al.d) e art. 4.°, n.° 2 al. a) do Despacho n.° 9108/97 de 18 de setembro, relativo aos testes genéticos.
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pela sua gravidade e pelos riscos que comportam, reclamam a obtencdo de uma

. - , , . . . , 144
manifestagdo de vontade tanto quanto possivel explicita, direta e inequivoca .

Consideramos que esta exigéncia de consentimento expresso, maxime, por escrito,
pode justificar-se por motivos que se prendem com a seguranga juridica, facilitando
ainda a producdo de prova. De facto, mais do que justificavel ¢ mesmo desejavel que
determinadas intervengdes carecam de consentimento expresso, na medida em que nao
s6 permite salvaguardar o médico de uma eventual responsabilizagdo, como
simultaneamente proporciona ao paciente um maior tempo de reflexdo. Note-se que a
exigéncia de declaracao expressa de consentimento estd, em regra, associada a
exigéncia de forma escrita'”, o que julgamos reiterar estes eventuais propésitos do

legislador.

1.2. CONSENTIMENTO PRESUMIDO

Nas declaragdes de vontade, paralelamente ao consentimento expresso € ao

consentimento tacito, ¢ ainda de referir a figura do consentimento presumido.

Doutrinalmente, considera-se que o consentimento presumido deve ser

distinguido do “(...) consentimento efetivo, que engloba o consentimento ticito e o

. 14
consentimento expresso”'*°

14
ambos'?’.

, muito embora se estabeleca uma equiparacdo entre

Na verdade, esta modalidade de consentimento acolhida no art. 340.°, n.° 3 do

Cod. Civil'*® - preceito ja oportunamente analisado — funcionara como outra causa de

14 A este propdsito, como veremos adiante, o consentimento expresso do paciente ndo sera, necessariamente, um consentimento
livre e verdadeiramente esclarecido e, portanto, valido — nomeadamente por violagdo dos deveres de informagao e esclarecimento.
145 Cumpre referir que a recente Lei da Investigagio Clinica (Lei n.° 21/2014 de 16 de abril), no seu art. 2.° al. j) ) define o
consentimento informado como “a decisdo expressa (...)”, acrescentando que “o mesmo deve ser escrito, sempre que aplicavel”
(italico nosso). Entendemos que os estudos clinicos, pelo seu carater experimental e particularmente imprevisivel, reclamavam uma
protegdo acrescida da integridade fisica e moral dos participantes, pelo que a declaragdo de consentimento deveria ser
obrigatoriamente expressa e reduzida a escrito.

146 Cfr. JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado..., Cit., pp.91 e 424.

7 Vide art. 39.°, n.° 1 do Céd. Penal.

' Vide art. 47. © do CDOM.
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exclusdo da ilicitude, distinta quer do «consentimento verdadeiro» quer do estado de

. 14
necessidade'®’.

Assim o serd, desde logo, pelo seu cardcter subsidiario™’. Note-se que o
consentimento presumido ficard reservado aos casos em que o paciente se encontra
inconsciente — ou, por outro motivo, incapaz de prestar o consentimento — € nao se
encontra legalmente representado, a intervengdo ¢ urgente e, ainda, os casos de

alargamento do ambito da operagdo'".

Trata-se de conferir prevaléncia ao dever de agir — corolario do principio da
beneficéncia — que pauta a ética médica. Posto isto, ndo nos parece infundado
considerar-se que o instituto do consentimento presumido pressupde uma

. N ~ o152
hierarquizagdo ou ponderacao de direitos

. De facto, quando o médico opera um
paciente inconsciente para lhe salvar a vida, desconhecendo a sua vontade real, estd a

conferir primazia ao bem juridico vida, com sacrificio da integridade fisica do paciente.

Nao nos oferece duvidas de que, tratando-se de intervencdes ou tratamentos
adiaveis, deva aguardar-se que o paciente recupere ¢ decida ou, em alternativa, que o

- - 153
tribunal nomeie um representante legal .

Na medida em que este consentimento presumido deva traduzir a vontade
hipotética ou presumivel do paciente, somos levados a afirmar que o médico tem o
dever de esgotar todos os meios ao seu alcance para conhecer essa vontade, por

exemplo, consultando os familiares proximos.

A . . A . 154
Neste ambito, cumpre reforcar a importincia que o testamento vital™* pode
assumir, na medida em que garante ao paciente que a sua vontade real sera atendida,

mesmo quando ndo esteja em condi¢des de a manifestar.

149 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente...cit.,, p. 495.

0 No Ac. do TRC de 28 de abril de 2009, Proc. n.° 92/08.4GDCTB-A.C1, Relator Jorge Gongalves, Disponivel em
:http://www.dgsi.pt, pode ler-se que “o consentimento presumido assume sempre caracter subsidiario, no sentido de que so6 ¢é
legitima a sua invocagdo quando ndo for possivel obter a manifestagdo expressa de vontade ou houver perigo sério na demora”.

151 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente...cit.,, p. 495. Podera ser o caso do
médico que, ao operar o paciente, encontra metastases e, decide, alargar o ambito da operagdo de forma a evitar perigo para a vida
ou para a saude do paciente.

132 MIRIAM VIEIRA DA ROCHA FRUTUOSO, O Direito & Informagéo e o Dever de Informar em Contextos de Saude, op. cit., p. 77.

133 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente...cit.,, p. 496.

13 Acerca das vantagens e desvantagens deste living will, cfr. ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na
Experiéncia Europeia.. cit., pp. 18 e 19. O autor elogia o facto de o testamento vital exonerar os familiares e médicos da ardua tarefa
de tomar decisdes pelo paciente. A contrario, alerta para o risco de o consentimento ndo ser atual e poder estar desfasado dos
avangos da medicina ou ainda de o paciente, na iminéncia da morte, mudar de opinido.

36



Por ultimo, frustrando-se todas as tentativas de conhecer a vontade hipotética do
paciente e, reitere-se, em situagdes de manifesta urgéncia, ndo restara outra alternativa

ao médico que ndo a de invocar o critério do «paciente razodvel».

O consentimento presumido distingue-se ainda do consentimento efetivo, ja que o
primeiro € uma “(...) manifestacdo da vontade do médico, tal como este configura dever
ser a vontade do paciente que ndo lha pode prestar”'>. Ja o consentimento efetivo —
declarado expressa ou tacitamente — constitui uma exteriorizagdo, direta ou indireta, da

vontade do paciente.

2. FORMA DO CONSENTIMENTO

Como j4 referimos, também em matéria de consentimento informado vigora o
principio da liberdade de forma ou principio da liberdade declarativa, acolhido no art.
219.° do Cod. Civil. Posto isto, o consentimento pode ser validamente prestado por

. . 156
qualquer meio, sendo a regra a da oralidade .

Ora, na sua condi¢do de regra, também esta contempla exce¢des. Reputamo-nos

.. ~ . . 157
aos casos em que a lei impde o consentimento prestado por escrito, em documento .

Sdo eles, nomeadamente, a interrupgdo voluntaria da gravidez (art. 142.°, n.° 4 do
Cdd. Penal); realizagdo de técnicas invasivas em gravidas, tais como amniocentese,
biopsia das vilosidades corionicas, cordocentese, drenagem, amnioinfusdo, (Circular
Normativa n.° 16/DSMIA, de 05/12/2001, da DGS); esterilizagdo voluntaria —
laqueacao tubar e vasectomia — (art. 10.° da Lei n.° 3/84, de 24 de mar¢o); procriacao

medicamente assistida (art. 14.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julholsg); realizacdo de

155 J0AO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado..., cit., p. 90.

13 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente...cit.,, p. 481. Ver ainda Ac. do STJ
de 18 de margo de 2010, Proc. n.° 301/06.4TVPRT.P1.S1, Relator Pires da Rosa, disponivel em :http://www.dgsi.pt.

Na decisdo € referido 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”.

157 A titulo de curiosidade, é de referir que em determinadas situagdes as exigéncias vdo para além do consentimento escrito,
convocando-se a intervencgdo dos tribunais ou envolvendo vérios médicos no processo de consentimento. Apontando alguns casos,
no processo de verificagdo da morte ndo deve intervir médico que integre a equipa de transplante (art.13.°, n.° 2 da Lei 36/2013 de
12 de junho). Ainda, nos termos do n.° 2 do art.142.° do Cdd. Penal, a verificagdo das circunstancias que tornam nao punivel a
interrupgdo da gravidez ¢ certificada em atestado elaborado por outro médico que ndo aquele por quem, ou sob cuja direcdo, seja
realizada a intervengao.

138 Alterada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro.
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testes genéticos (art. 9.° da Lei n.° 12/2005, de 26 de janeiro); realizacdo de atos
cirargicos e/ ou anestésicos (CDOM); colheita e transplantes de 6rgios e tecidos de
origem humana (art. 8.° da Lei n.° 12/93, de 22 de abril); dadiva, colheita, anélise,
processamento, preservagdo, armazenamento, distribuicdo e aplicacdo de tecidos e
células de origem humana (art. 24.° da Lei n.° 12/2009, de 26 de margo); participagao
em ensaios clinicos (Lei 21/2014 de 16 de abril) e, ainda, a realizagdo de atos invasivos,

tais como bidpsias, endoscopias e anestesias.

Os exemplos apontados ilustram formas de intervencao médica mais agressivas ou

mais arriscadas que, pela sua natureza, reclamam uma maior prote¢ao do paciente.

Inimeras vantagens podem ser apontadas a obrigatoriedade de prestar o

consentimento por escrito.

Desde logo, esta imposicdo tem o conddo de facilitar a prova'’, j4 que o
consentimento — materializado num documento — se torna palpavel. Por isso dizemos
que, ainda que colateralmente, o consentimento escrito protege o médico, podendo
funcionar como garantia do cumprimento do seu dever de informagdo. Quanto a nos,
fica claro que esta certificacdo documental das declaragdes de informagao e de vontade
torna-se, em certos casos, imperiosa € da resposta a exigéncias de certeza e seguranca

e 1
juridicas'®.

Mais do que assumir valor probatdrio, o consentimento escrito talvez seja um

consentimento mais informado e mais esclarecido. Senao vejamos.

O consentimento reduzido a escrito, em principio, devera proporcionar o
desejavel tempo de reflexdo para que o paciente, informado e esclarecido, decida em
consciéncia. Note-se que o consentimento oral estd tendencialmente associado a uma
resposta rapida ou até imediata. Deve ainda servir o proposito de convidar ao didlogo,

no qual médico e paciente partilham informagdes e se confirma o esclarecimento.

Obviamente, tal s6 sera possivel se o consentimento escrito for precedido do cabal
cumprimento dos deveres de informacdo e esclarecimento que sobre o médico

impendem. Isto porque a informagao escrita pode complementar a informagao oral, mas

139 Cfr. JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado..., Cit p. 433.
1 |dem, p. 19.
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nao a dispensa. Se assim acontecer, 0 consentimento escrito quase que encerra em si um

consentimento oral, funcionando como que um duplo consentimento.

Sem prescindir, ndo podemos deixar de referir que o consentimento escrito pode
ser falacioso e produzir resultados perversos sobre os quais cumpre tecer algumas
consideragdes. Reputamo-nos a utilizagdo de formularios para prestagdo de

consentimento, sobre os quais faremos uma breve alusao de seguida.

2.1. A UTILIZACAO DE FORMULARIOS PARA A PRESTACAO DE

CONSENTIMENTO

Tal como ja constatamos, em regra, o consentimento pode prestar-se oralmente.
. ., 161 N 1e ~
Para os casos em que se exige a forma escrita ', comummente se recorre a utilizagao de

formularios de consentimento.

Na Norma n° 015/2013 de 03/10/2013, da DGS'®* pode ler-se que “o

\

consentimento informado devera ser inscrito no formulario em anexo a presente

163
Norma

. Acrescenta-se que “o dito formulario € suficientemente aberto para nele caber
toda a informagdo especifica, j4 adotada em formuléarios nacionais de consentimento

informado”.

Na verdade, seria desejavel que estes formuldrios funcionassem como modelos
genéricos e fossem posteriormente adaptados a real e concreta situagao clinica de cada
paciente. Saliente-se que estes formularios contribuem para a uniformizacdo em matéria
de consentimento informado, nomeadamente na terminologia empregue, pelo que a sua

utilidade € inegavel.

Porém, com preocupante frequéncia, esses formuldrios — que ndo passam de
minutas pré-elaboradas — extravasam a sua funcdo orientadora por ndo sofrerem

qualquer alteragdo. Nesse caso, ndo nos espanta que no formulario ndo sejam sequer

1! Cumpre referir que a redugo a escrito é, em alguns casos, uma opgdo voluntaria de alguns hospitais, que adotam os seus proprios
formularios para a prestagdo de consentimento.

12A presente Norma revoga a Circular Informativa n.° 15/DSPCS de 23-03-1998, da DGS.

10 anexo I contém um formulario de consentimento informado, esclarecido e livre para atos/intervengdes de satide. No anexo II
pode encontrar-se um formulario de consentimento informado, esclarecido e livre para participagdo em estudos de investigacao.
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contemplados os riscos especiais que aquela intervengdo importa para aquele paciente
em concreto. Outrossim, pode suceder que esse documento ndo considere as
caracteristicas concretas de certa patologia, por se limitar a descrever um quadro clinico

geral e abstrato.

Em suma, consideramos que nos formularios deve ver-se a «mao do médico» e
que o recurso a este meio deve ser admitido com alguma relutancia, sob pena de se

- ~ 164
converterem numa espécie de contratos de adesdo'®.

Ainda, ndo podemos deixar de afirmar que os médicos podem ser tentados a
utilizar os formularios como um instrumento de desresponsabilizagdo, descurando os
seus deveres de informacao e de esclarecimento. Maior indignag¢do causa-nos o facto de
os formulérios serem usualmente entregues por funciondrios administrativos, alheios ao

1 ~ . . ~ . 165
ato médico, ndo tendo o paciente acesso a qualquer informagao ou esclarecimento .

Como tal, parece-nos valiosa a proposta de GONCALO DIAS PEREIRA'®® de
controlar os formuléarios para prestagdo do consentimento mediante o recurso ao

Diploma das Clausulas Contratuais'®’.

Correndo o risco de nos repetirmos, o facto de existir um documento no qual o
paciente d4 a sua anuéncia para a realizacdo de certo tratamento ou intervengdo, em
nada inviabiliza a propositura de uma acdo de responsabilidade civil do médico por falta

de consentimento informado.

Reitere-se: a mera assinatura de um formulario ndo consubstancia, de per si, um
consentimento informado. Isso “seria a «burocratizacdo» de um direito que as pessoas
tém e que os profissionais devem proteger. O papel pode estar assinado e isso ndo quer
dizer que a pessoa tenha sido informada, esclarecida nas duvidas e validada a sua

compreensdo sobre o que ia ser realizado a seguir” .

1% Como afirma ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relag8o Médico-Paciente...cit.,, p. 536.

1 Cfr. MARTA SUSANA LOPES REIS DE MELO, 4 importdncia do consentimento..., 0p. Cit., p. 7 e, ainda, ANDRE GONCALO DIAS
PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente...cit.,, p. 550.

1% ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relag&o Médico-Paciente...cit.,, pp. 540-550.

17 DL n.° 446/85, de 25 de outubro, alterado pelos DL n.° 220/95, de 31 de agosto, DL n.° 249/99, de 07 de julho e DL n.° 323/2001,
de 17 de dezembro.

1% CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS, Curso Complementar de Direito da Sadde: Responsabilidade Civil, Penal e Profissional,
Lisboa, 2013, p- 21, [em linha], Disponivel na WWW: <URL:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/DireitoSaude/Curso_Complementar Direito_Saude.pdf>.
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3. TEMPO DO CONSENTIMENTO

Conforme ja tivemos oportunidade de aqui referir, ¢ indiscutivel que o
consentimento deva ser anterior a pratica do ato médico e, como tal, “o consentimento

. ~ 7 . ~ 1
posterior ndo ¢ mais do que perddo, e como tal deve ser tratado™'®”.

Contudo, para que se possa falar em consentimento informado, ndo basta que o

paciente seja informado e consinta. E necessario que um lapso de tempo razoavel

medeie essas duas etapas, de forma a proporcionar ao paciente um «tempo de reflexao».

Este periodo de tempo funcionard como um instrumento privilegiado de
ponderacdo, em que o paciente equacionara os riscos € os beneficios daquele tratamento
ou interven¢do. Note-se que o paciente, em regra alheio ao exercicio da medicina, s6
podera tomar uma decisdo verdadeiramente informada e esclarecida se, apos ter sido
informado, gozar do tempo razoavel para compreender o sentido e o alcance daquele
ato. Trata-se de formar uma vontade séria, livre, esclarecida e amadurecida e ter a
possibilidade de a interiorizar e, eventualmente, reconsiderar. Isto porque, desta reflexao
podem nascer novas duvidas que devem ser oportunamente esclarecidas e que, em

ultima instancia, podem mesmo implicar uma decisdo em sentido contréario.

Alguns autores optam pela expressio «prazo de reflexdo»' '’ mas, quanto a nos,
essa expressao deve reservar-se aos casos em que a lei, efetivamente, estipula um prazo
minimo para que o paciente, apos ter sido informado, decida. Como tal, ndo nos parece
que a norma do art. 142.°, n.° 4, al. a) do Cod. Penal consagre um verdadeiro prazo de

~ 171 5o
reflexdo'”". Sendo vejamos.

Dispde esse normativo que o consentimento exigido para a interrupcao voluntaria
da gravidez ¢ prestado “em documento assinado pela mulher grdvida ou a seu rogo e,
sempre que possivel, com a antecedéncia minima de trés dias relativamente a data da

intervencao.”

1% MANUEL LOPES MAIA GONCALVES, C6digo Penal Portugués- Anotado e Comentado, op. cit., p. 175.
170 Cfr. ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente...cit.,, p. 490.
7! A contrario, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente...cit.,, p. 491.
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Ora, o consentimento deve ser prestado, — sublinhe-se — sempre que possivel, com
antecedéncia minima de trés dias. Atente-se que ndo ¢ feita qualquer referéncia ao lapso
de tempo que deve decorrer entre a prestacdo de informacdo e a declaragdo de
consentimento, mas antes ao tempo que deve decorrer entre o consentimento € o ato

médico.

Como tal, militamos no sentido de considerar que nao estad em causa conferir ao
paciente um prazo de reflexdo ou sequer um tempo de reflexdo, mas sim conferir-se um

prazo alargado para revogar o consentimento.

Terminamos com duas adverténcias que julgamos pertinentes. A primeira prende-
se com o facto de a lei ser omissa quanto ao tempo de reflexdo a conceder ao
paciente'’?, confiando na sensatez do médico. Por ser assim, entendemos que o médico
tem uma responsabilidade acrescida de colmatar essa lamentavel falha, acautelando os

direitos do paciente.

Com isto nao pretendemos afirmar que seria tarefa facil definir qual o tempo de
reflexdo reclamado para cada ato médico, até porque esse tempo varia em fungdo do
paciente em concreto. Na verdade, cada sujeito tem distinta capacidade de compreensao
e de discernimento e reconhega-se que a propria idade, a vulnerabilidade e mesmo a

personalidade poderao ter impacto no processo de decisao.

Todavia, seria desejavel que a lei consagrasse verdadeiros prazos minimos de
reflexdo — pelo menos em relagdo as situagdes em que exige o consentimento expresso
do paciente — prazos esses que poderiam ser aumentados pelo médico se assim julgasse

conveniente.

O segundo apontamento resume-se a considerarmos que o tempo de reflexdo — ou
o prazo de reflexdo, se preferirmos — deve ser proporcional aos riscos envolvidos no ato
médico. Assim, um ato médico mais agressivo ou mais arriscado, reclama um maior

tempo de reflexao.

172 Refira-se, por exemplo, o art. 45°, n.° 2 do CDOM que apenas recomenda que se proporcione um lapso de tempo razoavel a
mediar o esclarecimento e a prestagdo do consentimento para o que doente “possa refletir e aconselhar-se ”.
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4. REVOGABILIDADE

Neste ponto, iremos trazer a colagdo os tracos gerais da revogabilidade, ja

abordados no anterior capitulo, procurando esclarecer algumas questdes.

Nas interven¢des médicas ndo ha lugar a execucdo especifica'”® nem a aplicagdo
de uma san¢do pecunidria compulsoria (art. 829.°-A do Cdéd. Civil). Compreende-se
facilmente que assim o seja, desde logo, porque a propria natureza dos bens juridicos
em causa nao se compatibiliza com um cumprimento coercivo. Pode ainda advogar-se
que “(...) ndo existe um dever juridico de cumprir as prescrigdes do médico” ou que a
san¢ao compulsoria ndo terd aplicagdo por estarmos perante a exce¢ao consagrada no n.°
1 desse preceito, se entendermos que a prestacdo do médico assenta nas suas

. o 174
capacidades cientificas .

Cumpre relembrar que a atuagdo médica aplica-se o regime do consentimento
tolerante, acolhido no art. 340.° do Cod. Civil, com dois tracos fundamentais: a livre

revogabilidade e a ndo ressarcibilidade de quaisquer prejuizos.

Assim, o consentimento serd livremente revogavel, a todo o tempo — isto €, até ao
momento da realizacgdo do ato médico consentido —, sem sujeicdo a quaisquer

formalidades'”’.

Por outro lado, a revogagcdo do consentimento ndo gera qualquer obrigagdao de
ressarcir. A este proposito, retenha-se essencialmente que a obrigagcdo de indemnizar,
contida no n.° 2 do art. 81.° do Cod. Civil, ndo vigora, mormente, por nao se
vislumbrarem aqui legitimas expectativas da outra parte (itilico nosso)'’®. De facto,
uma eventual obrigacdo de indemnizar poderia funcionar como uma forma de coartar a
autonomia e a liberdade do paciente e de colocar em crise a caracteristica da livre
revogabilidade. Na verdade, ndo se concebe que um paciente se veja impelido a realizar
uma operacdo para evitar uma indemniza¢do. No extremo, estar-se-ia a reservar a

revogabilidade para aqueles que financeiramente a pudessem suportar.

17 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, cit., ,p. 216.

17 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relag&o Médico-Paciente...cit.,, p. 494.

175 A livre revogabilidade do consentimento vem afirmada, nomeadamente, no art. 81.°, n.° 2 do Céd. Civil, art. 38.°, n.° 2 do Cdd.
Penal, art. 5.° da CDHB, art. 5.° da Convengdo de Oviedo, ¢ art. 6.°, n.° 4 e n.° 6 da Lei n.° 21 /2014, de 16 de abril (Lei da
Investigagdo Clinica).

176 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagio Médico-Paciente...cit.,, pp. 133 e 493.

43



Pensemos na questdo dos transplantes e dos ensaios clinicos por serem matérias
em que eventualmente poderia colocar-se a questdo de existirem expectativas de

. . 177~ A
terceiros a tutelar. Contudo, mesmo aqui, a lei " ndo faz qualquer referéncia a uma
obrigacao de indemnizar e, uma vez que se trata de uma lei especial, prevalece sobre o
regime do art. 81.° do Cod. Civil'”®. Consequentemente, nas demais intervencdes

médicas nao se reconhecem expectativas legitimas.

Todavia, importa ndo desconsiderar que a revogacdo do consentimento pode
acarretar prejuizos. Assim, pese embora ndo possa haver lugar a uma execugdo
especifica nem a aplicagdo de uma sangdo compulsoria, sera legitima a cobranga de

honorarios?

O CDOM, no seu art. 107.°, parece responder afirmativamente a essa questdo ao
considerar que “o médico chamado ao domicilio goza do direito a honordrios mesmo
que, por motivo alheio a sua vontade, ndo chegue a prestar assisténcia médica”. Quanto
a nos, a cobranga de honoréarios servira para «compensar» a deslocacdo do médico e os
transtornos que essa implicou — nomeadamente, por ter impossibilitado o médico de
realizar outras consultas. A mera deslocacdo do médico ndo serd um ato médico'”, pelo
que ndo estd em causa O paciente retirar o consentimento, mas antes ter obstado a

realizagdo da consulta.

E no caso de falta de comparéncia ou desisténcia do paciente a uma consulta ou

intervencgao cirurgica?

Relativamente as consultas médicas no SNS, ndo nos causa desagrado que, de
acordo com a Portaria 95/2013 de 4 de margo'®, o utente tenha o dever de “justificar a
falta, por motivo plausivel, a qualquer consulta marcada, para a qual tenha sido
convocado, sob pena de lhe ser exigido o pagamento da taxa moderadora aplicavel”

(ponto 9.4).

"Vide art. 8.°, n.° 6 da Lei n.°12/93 de 22 de abril. Cft, ainda, o art.6.°n.° 1, al.b) e n.°6 da Lei da Investigacio Clinica (Lei n.°
21/2014, de 16 de abril).

178 Neste sentido, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relag&o Médico-Paciente...cit.,, pp. 493 e 494. O
autor invoca ainda um argumento teleoldgico, frisando que os transplantes e as doagdes de 6rgdos constituem duas das mais graves
ofensas e que, precisamente por esse motivo, foi criada legislagdo especial.

17 Acerca da nogdo de ato médico cfr. Ac. do TRP de 10 de outubro de 2011, Proc. n.° 84/08.3TVPRT.P1, Relator Soares de
Oliveira, disponivel em: http://www.dgsi.pt/. Nessa decisdo, considera-se que a depilagdo laser “ ndo se tratou de um ato médico,
pois que ndo estamos perante um ato de diagndstico, prognodstico, prescricdo ou execugdo de medidas terapéuticas, necessariamente
realizado por um profissional de satide. Fica pois prejudicada a necessidade de prévio consentimento”.

'8 Esta Portaria aprova o Regulamento do Sistema Integrado de Referenciagio e de Gestio do Acesso & Primeira Consulta de
Especialidade Hospitalar nas instituigdes do SNS, designado por Consulta a Tempo e Horas (CTH).
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No que concerne as intervengdes cirurgicas a realizar nos estabelecimentos do
SNS'®! a falta ou desisténcia do paciente ndo envolve qualquer penalizagio monetaria.
A desisténcia do utente, a sua falta injustificada, ou trés faltas justificadas a intervengao
cirtirgica sdo considerados motivos de saida da Lista de Inscritos para Cirurgia (cft.
ponto 136 al. c¢) e ponto 140, al. b) e c¢)). Contudo, desde que se mantenha a indicagao

cirargica, podera o utente solicitar reinscrigdo (cfr. ponto 146).

Esta caracteristica da livre revogabilidade e nao ressarcibilidade tem o desiderato
de proteger a integridade fisica e moral do paciente, bem como o seu direito a
autodeterminacao. Em suma, o que se pretende € que o paciente ndo sinta qualquer
pressdo ou constrangimento. Mais, se o consentimento fosse irrevogéavel ou implicasse o

ressarcimento continuaria a ser um ato totalmente livre?

Forcosamente, a revogacdo do consentimento ndo passard de um direito
teoricamente consagrado se for omitido do paciente. Como tal, revela-se da maxima
importancia que o paciente seja advertido dessa possibilidade (oralmente), devendo

182

ainda essa informagdo estar plasmada nas declara¢des de consentimento ~~, quando a

esta via se recorra.

Concluimos afirmando que a revogac¢do do consentimento ¢ uma espécie de

direito de arrependimento e como tal deve ser tratada.

18 Portaria 45/2008 de 15 de janeiro, que veio alargar o ambito de aplicacio do Sistema Integrado de Gestdo de Inscritos para
Cirurgia (SIGIC) as entidades que contratam e convencionam com o SNS.

1820 anexo I da Norma n® 015/2013 de 03/10/2013, da DGS contém um formulario para Consentimento Informado, Esclarecido e
Livre para atos/intervengdes de satude. Pelo paciente deve ser declarado ter-lhe sido garantido que ndo havera prejuizo para os seus
direitos assistenciais se recusar aquela solicitagdo.
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CAPITULO 11 — REQUISITOS DE VALIDADE DO CONSENTIMENTO INFORMADO

O consentimento informado sera valido quando haja sido livremente prestado, isto
¢, de forma voluntaria, sem qualquer coagdo ou vicios da vontade. Esta liberdade ou
voluntariedade pode ser tratada como uma pré-condi¢do do consentimento informado e
definida como a auséncia de coagdo ou ameaga — ou suspeita de ameaga — exercida
pelos profissionais de saude. E de referir, ainda, que a vontade do doente pode ser
adulterada pelo uso de determinados medicamentos, 4lcool ou drogas e, ainda, pelo

1
estado emocional do paciente'®’.

Reclama-se, igualmente, a atualidade do consentimento, o que significa que o
consentimento deve ser declarado para certo ¢ determinado ato médico'™. Assim, o
paciente deve consentir na realizacdo de cada tratamento ou intervengao, renovando-se
esta exigéncia de obter o consentimento sempre que surja necessidade de realizar um

outro.

Para além dos requisitos da voluntariedade e da atualidade, o consentimento
valido sera declarado por quem seja dotado de (1) capacidade para consentir, (2) apos
ter sido informado e esclarecido e, por ultimo, (3) contando que esse consentimento

respeite os bons costumes e a ordem publica.

Estes ultimos requisitos de validade do consentimento'®, pela sua complexidade e

relevancia para o nosso estudo, serdo desenvolvidos de seguida.

183 RUI NUNES, Consentimento Informado, p. 20. Disponivel na WWW! <URL:
http://www.academianacionalmedicina.pt/Backoffice/UserFiles/File/Documentos/Consentimento%20Informado-RuiNunes.pdf>.

1% ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, «Consentimento Informado — Pedra Angular da Responsabilidade Criminal do Médico»
in Direito da Medicina, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 37.

'8 Dispde 0o CDOM, no seu art. 45.°, n.° 1 que “S6 ¢é vélido o consentimento do doente se este tiver capacidade de decidir
livremente, se estiver na posse da informagdo relevante e se for dado na auséncia de coagdes fisicas ou morais”. Ja o Codigo de
Nuremberga enuncia, no seu primeiro principio, a voluntariedade, a capacidade, a informagdo e o esclarecimento, como requisitos
fundamentais do consentimento. Relativamente a condig¢do de respeito pelos bons costumes e pela ordem publica, este requisito €
apontado pelo autor JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado..., Cit.,pp. 259 e ss.
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1. A (IN)CAPACIDADE PARA CONSENTIR

Por motivos de clareza cumpre, antes de mais, distinguir os conceitos de

personalidade e capacidade juridica.

A personalidade juridica, como sabemos, traduz-se na suscetibilidade de ser titular
auténomo de relagdes juridicas, ou seja, na idoneidade para ser sujeito de relagdes
juridicas'®®. Acerca da aquisi¢do da personalidade, dispde o n.°1 do art. 66.° do Céd.
Civil que “a personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com

vida”.

Nos termos do art. 67.° do Cod. Civil, “as pessoas podem ser sujeitos de quaisquer
relagdes juridicas, salvo disposi¢ao legal em contrario; nisto consiste a sua capacidade

juridica”.

Como destaca HEINRICH EWALD HORSTER, personalidade e capacidade juridica
sdo conceitos distintos pois ao contrario da capacidade juridica — que pode ser limitada
nos termos do art. 67.° por for¢a de disposi¢ao legal em contrario — a personalidade ndo

sofrera constrangimentos'® .

Como ensina MOTA PINTO, “a personalidade juridica é inerente a capacidade
juridica ou capacidade de gozo de direitos. A pessoa reconhece o direito objetivo
capacidade juridica, de modo que podemos, em termos tecnicamente rigorosos,

considerar a pessoa um ente capaz de direitos e obrigacdes™'*®.

A capacidade juridica (ou capacidade de gozo), contudo, ndao pode confundir-se com

. , . .. . . , - 189
a capacidade de exercicio de direitos — ou capacidade negocial de exercicio ~, no plano
dos negocios juridicos. Esta ultima é reconhecida aos maiores de dezoito anos (art.

130.°) e consiste na aptiddo para “atuar juridicamente (...) por ato proprio e exclusivo

18 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, op.cit., p. 193.

187 HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués, op.cit., p. 309.

'8 Tdem, p. 194.

18 Existe ainda a possibilidade de se verificar uma incapacidade negocial de gozo, que determina a nulidade dos negécios juridicos
praticados e ¢ insuprivel. Constituem incapacidades negociais de gozo, nomeadamente, os impedimentos dirimentes absolutos e os
impedimentos dirimentes relativos para celebrar casamento (arts. 1601.° e 1602.°), a incapacidade testamentaria (art. 2189.°) e a
incapacidade para perfilhar (art. 1850.°).
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ou mediante representante voluntario ou procurador”’”. Em suma, o sujeito com
capacidade de exercicio atua pessoal ¢ autonomamente'®'. Pessoalmente, porque nio
necessita de ser substituido por um representante legal. Autonomamente, na medida em

que ndo carece do consentimento de um assistente para a pratica de atos juridicos.

A lei considera incapazes para o exercicio de direitos'*? os menores, os interditos
e os inabilitados'” (art. 123.°, art. 138.° e ss e arts. 152.° e ss do Cdéd. Civil,
respetivamente). Compreende-se que assim seja, ja que esta “(...) capacidade para agir
pressupde uma capacidade natural de querer e entender”'*. O modo de suprir esta
incapacidade de exercicio de direitos serd o de recorrer aos institutos da representacao

195 196
1

legal ™ ou da assisténcia .

Especial destaque merece o regime da incapacidade acidental, previsto no art.
257.° da let vcivil. [Esta apresenta-se como uma figura afim face
as incapacidades de exercicio que acabamos de enunciar, na medida em que o sujeito

. . . . . roe 1
acidentalmente incapacitado possui, em geral, capacidade de exercicio'”’.

Analisados os tragos gerais do regime da capacidade no direito civil, cumpre

agora centrarmos o nosso estudo na capacidade para consentir.

Alguma doutrina'”® faz a destringa — e bem — da capacidade para consentir face a
capacidade negocial de exercicio, considerando mesmo que a primeira se apresenta

como um novo ramo da capacidade juridica.

De modo a justificar esta autonomizagdo pode alegar-se que a capacidade para

tomar decisdes médicas respeita a bens juridicos de elevada natureza pessoal, ao passo

1 HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cadigo Civil Portugués, op. cit., p. 195.

P! Ibidem.

12 Refira-se que a incapacidade negocial de exercicio determina a anulabilidade dos negécios juridicos (Cfr. art. 125.°, art. 148.° a
150.°, art. 156.°, art. 1687.°, todos do Cod. Civil).

13 Para além destas incapacidades, o legislador definiu, ainda, ilegitimidades ou «incapacidades conjugais» (vide arts, 1682.°, 1687.°
e 1690.° do Céd. Civil). Acerca da inclusdo destas limitagdes na categoria das ilegitimidades ou das incapacidades, cfr. MANUEL A.
DOMINGUES DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, ob.cit., pp. 76 e 102 e ss € CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria
Geral do Direito Civil, op.cit., pp. 294 ¢ 295. A ilegitimidade dos conjuges ¢ suprida com o consentimento do outro conjuge, nos
termos dos arts. 1682.%, n.°1 e n.°3. 1682.°-A ¢ 1682.°B.

1 |bidem. A nomenclatura “capacidade para agir” é utilizada no direito alemao (Handlungsfahigkeit) para designar a capacidade de
exercicio de direitos.

1% Sera o caso do suprimento da incapacidade dos menores pelo poder paternal ou, subsidiariamente, pela tutela (art. 124.° do Cod.
Civil).

1% Cfr. art. 153.° que determina a assisténcia dos inabilitados por um curador.

7 HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués, op.cit., p. 346.

1% Neste sentido, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagio Médico-Paciente...cit.,, p. 148 ¢ ss.
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que o regime da capacidade negocial parece estar arquitetado para proteger bens

puramente patrimoniais'”’.

Na verdade, a capacidade para consentir traduz-se na idoneidade para autorizar
(ou recusar) lesdes na integridade fisica e psiquica. Essa capacidade reclama nao sé a
compreensdo do ato médico e das suas implicagcdes, mas também a aptidao para

discernir e ponderar alternativas.

De facto, a propria lei — ao admitir a sua livre revogabilidade e a nao
ressarcibilidade de quaisquer prejuizos — discrimina positivamente o consentimento

médico, oferecendo-lhe uma protecao redobrada face aos negdcios juridicos em geral.

Assim, subscrevemos o entendimento de ORLANDO DE CARVALHO quando sustenta
que o consentimento tolerante — que, como ja vimos, abarca o consentimento para o ato
médico — “ ndo estd sujeito aos principios que regem a capacidade em matéria de

200 : X . S
»“. De facto, o consentimento nas lesdes a integridade fisica ndo

negocios juridicos
exige capacidade negocial e, por ser assim, podem os menores (a titulo de exemplo), em
certa medida, autorizar a limitagdo voluntaria ao exercicio dos seus direitos de

. 201
personalidade™ .

Examinemos, antes de mais, o modo como se estabelece a capacidade para
consentir. Na tarefa de aferir a capacidade do paciente sdo convocados os médicos, a

propria ética médica e, inevitavelmente, as disposi¢des legais.

Em regra, os sujeitos dotados de capacidade negocial de exercicio (adquirida aos
dezoito anos de idade, nos termos do art.130.°) possuem capacidade para consentir.
Dizemos «em regra», por consideramos que a maioridade deve ser um indicio de
capacidade para consentir, e ndo uma verdadeira presungdo de capacidade®®* (ou, pelo
menos, ndo uma presun¢do inilidivel). Como tal, competird ao médico avaliar o

discernimento daquele paciente para decidir sobre aquele ato, em especifico.

19 JENS KUHLMANN apud ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relag8o Médico-Paciente...cit.,, p. 148.
2% ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., p. 183.

21 HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, op.cit., 270.

202 JENS KUHLMANN apud ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente...cit.,, p. 170.
O autor da o exemplo dos idosos adultos para alertar para a questdo da maioridade dever operar como um fator meramente
indicativo da capacidade.
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Cumpre mencionar que na pratica médica sao utilizados «testes de capacidade»
para aferir se, no caso concreto, o paciente esta habilitado a tomar decisdes,
compreendendo-lhes o sentido e o alcance. Entre os fatores atendidos, destaca-se a “(...)
compreensdo, a memoria, o raciocinio, a comparagao, a avaliacdo, a projecao, a opcao, a

N - ox 9203
expressao e a decisao” .

Esta preconizacdo da capacidade para consentir como um ramo autébnomo da
capacidade de exercicio de direitos terd implicagcdes praticas ao nivel do regime das
incapacidades e do seu modo de suprimento. Limitar-nos-emos a tecer breves

comentarios sobre esta tematica, uma vez que extravasa o objeto do nosso estudo.

Como ja mencionamos, estdo privados de capacidade negocial os menores de

dezoito anos, os interditos e os inabilitados.

No que concerne a incapacidade para consentir diremos que, em principio,
carecem dessa faculdade os menores de 16 anos de idade, os interditos (art. 138.° ¢ ss),
os inabilitados por anomalia psiquica (arts. 152.° ¢ 153.°, n°1) e os pacientes que sofram
de incapacidade acidental (art.257.°). Em legislagdo extravagante, encontramos

204

incapacidades para realizar determinadas intervengdes Serd o exemplo da

participagdo em ensaios clinicos, da esterilizagdo voluntaria e da procriagdo

. )
medicamente assistida®®’.

1.1. O CAsO DOS MENORES: ALGUMAS NOTAS SOBRE A SUA CAPACIDADE

PARA CONSENTIR E OS MODOS DE SUPRIR A SUA INCAPACIDADE.

J& vimos que, nos termos da lei civil, os individuos adquirem capacidade de
exercicio aos 18 anos de idade. Todavia, como sustenta GONCALO DIAS PEREIRA, 0S

artigos. 123.° e 139.° do Cdéd. Civil espelham o conceito tradicional de capacidade de

203 JoAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado, cit.,p. 201.

204 ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relag&o Médico-Paciente...cit.,, p. 178 trata estes casos como
incapacidades de gozo do direito de consentir. Ja o autor JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado..., Cit.,pp. 198 e 199
considera estar perante incapacidades de exercicio.

25 Acerca da participagdo em ensaios clinicos de menores e de maiores incapazes de prestar o seu consentimento informado, cft. art.
7.°¢ 8.°da Lei 21/2014 de 16 de abril. Por for¢a do art. 10.° da Lei n.° 3/84, de 24 de margo, a esterilizagdo fica vedada aos menores
de vinte e cinco anos. No que concerne a procriagdo medicamente assistida, dispde o art. 6.°,n.° 2 da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho
que “as técnicas s6 podem ser utilizadas em beneficio de quem tenha, pelo menos, 18 anos de idade e ndo se encontre interdito ou
inabilitado por anomalia psiquica”.
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exercicio. Porém, em matéria de consentimento informado, ndo devem estes normativos
ser interpretados literalmente, mas antes harmonizados com o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade do menor, consagrado no art. 26.°, n.° 1 da CRP*.
Ainda, ¢ de invocar o disposto no n.° 2 do art. 1878.° do Cod. Civil, normativo que
impde que os pais, de acordo com a maturidade dos filhos, considerem a sua opinido
nos assuntos familiares importantes ¢ lhes reconhecam autonomia na organizagdo da

propria vida.

Em primeiro lugar, retenha-se que a (in)capacidade dos menores para consentir
serd sempre aferida casuisticamente, atendendo-se a sua maturidade, discernimento,
capacidade de compreensao ¢ de ponderagao e, naturalmente, aos riscos envolvidos na
decisdo. Entendemos, ainda, que a préopria vulnerabilidade e o estado emocional do

menor devem ser valorados.

Antecipe-se ja que somos da opinido de que os pacientes com 16 anos de idade
sdo capazes para consentir desde que revelem a maturidade e o discernimento suficiente
para compreender o sentido e o alcance do ato médico ¢ dos riscos inerentes € tomem
uma decisao refletida e razoavel. E, salvo melhor entendimento, esta posi¢do que aqui

defendemos compagina-se com a lei.

Na verdade, o proprio Cod. Civil, no seu art. 123.°, quando estipula que os

. . ISR . ~
menores (de dezoito anos) carecem de capacidade de exercicio™’ admite excecdes.

Referimo-nos aos casos em que a lei reconhece aos menores autonomia no
exercicio dos seus direitos, chegando mesmo a consagrar determinadas maioridades

especiais®®.

O art. 127.°, no seu n.°l, considera “excecionalmente validos, além de outros
previstos na lei: a) Os atos de administracdo ou disposi¢ao de bens que o maior de
dezasseis anos haja adquirido por seu trabalho; b) Os negocios juridicos proprios da
vida corrente do menor que, estando ao alcance da sua capacidade natural, sé

impliquem despesas, ou disposi¢des de bens, de pequena importancia; ¢) Os negocios

26 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagio Médico-Paciente...cit.,, p. 166.

207 Esta norma aplica-se também aos interditos, por remissdo do art. 139.°.
2% EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, (no prelo) “Menores: incapacidade versus autonomia”. A autora aponta, nomeadamente, a
faculdade de o menor adquirir por usucapido (art. 1289.%, n.° 2), adquirir posse (art. 1266.°), o instituto da representagdo voluntaria
(art. 263.°) e a maioridade religiosa que se atinge aos 16 anos (art. 1886.°).
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juridicos relativos a profissdo, arte ou oficio que o menor tenha sido autorizado a
exercer, ou os praticados no exercicio dessa profissdo, arte ou oficio”. Outrossim, os
menores com 16 anos podem celebrar casamento (art. 1601.° al. a)), perfilhar (art.

1850.°) e decidir sobre a sua educagao religiosa (art. 1886.°).

Ainda no mesmo diploma, encontramos referéncias expressas a idade de catorze
anos ¢ até de doze anos, nomeadamente quando se determina que a nomeagdo de tutor
deve ser precedida da audi¢do do menor que tenha completado catorze anos (art. 1931.°,
n.° 2) e que a ado¢ao depende do consentimento do adotando maior de 12 anos (art.

1981.°,n.° 1, al. a)).

Também na jurisprudéncia, ¢ recorrente atender-se nao s6 a idade do menor, mas

o . 209
também a maturidade que este revela™ .

Nao descortinamos, portanto, qualquer
obstaculo legal a ndo equiparagdo da capacidade para consentir com a capacidade de

exercicio, no que a idade minima concerne.

Todavia, e ndo obstante todos estes considerandos, ¢ com base na lei penal que
assumimos preferéncia pelos 16 anos como idade de referéncia para adquirir a

capacidade para consentir.

O Cod. Penal, no seu art. 38.°, n.° 3, concede eficdcia ao consentimento prestado

210

por quem haja completado dezasseis anos de idade”” e possua 0 discernimento

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

Ora, acompanhamos o entendimento da doutrina maioritaria — FIGUEIREDO DIAS e

213 ¢ GUILHERME DE

215 216

SINDE MONTEIRO,>'! CAPELO DE sousa®'?, ORLANDO DE CARVALHO

214

OLIVEIRA” " — e advogamos pela transposicao civilistica desta norma

209 A titulo ilustrativo, no Ac. do STJ de 7 de fevereiro de 2008, Proc. n.° 07A4666, Relator Moreira Camilo, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/, afirma-se que “No tocante a regulagdo do poder paternal, ndo existe na nossa lei qualquer idade minima para a
audicdo de um menor, pelo que, em cada caso, podera verificar-se a necessidade e a possibilidade de ouvir o menor, sopesando,
nomeadamente, a idade e o grau de maturidade do menor.
Alias, para a conferéncia de pais prevista no artigo 175° da OTM, ¢ a propria lei (n°® 1 deste artigo) que da a faculdade ao juiz de
autorizar a assisténcia do menor, tendo em conta a sua idade e grau de maturidade”. Numa questdo relacionada com a colocagdo de
barreiras de seguranca, considerou ainda o STJ, no seu Ac. de 11 de julho de 2013, Proc. n.° 95/08.9TBAMM.P1.S1, Relator Alves
Velho, disponivel em: http://www.dgsi.pt/.que “ tendo o menor ja 13 anos de idade, este ja possui maturidade para respeitar as
proibigdes caso elas ali existissem, como depois do acidente foram colocadas”.

210 Na redagéo anterior deste artigo estipulava-se a idade de 14 anos. Com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 59/2007 de 4 de
setembro, definiu-se os 16 anos como marco.

21 JORGE FIGUEIREDO DIAS/ JORGE SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal, Separata do Boletim do Ministério
da Justica. Lisboa, 1984, p.38. Os AA ndo concordam que se possa estabelecer regras mais rigorosas no plano do direito civil do que
no direito penal.

212 RABINDRANATH V. A. CAPELO DE SOUSA, Direito Geral de Personalidade, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 412.
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Posto isto, reiteramos a nossa posi¢do e consideramos que sdao dotados de
capacidade para consentir os menores que hajam completado 16 anos de idade e que
revelem uma “capacidade natural para consentir*'’. Assim, encontrando-se preenchido
o requisito da idade e o requisito do discernimento, fala-se em capacidade para

consentir.

Na verdade, a idade de 16 anos funciona como um elemento indiciador do
discernimento. O paciente com essa idade, em principio, serd capaz de discernir e
avaliar o sentido e o alcance do ato médico e, por via disso, estara capacitado para tomar
decisoes médicas. Todavia, esse discernimento sera sempre verificado casuisticamente.

Poderia mesmo falar-se numa presuncéo de capacidade®'®

, mas se assim fosse, inverter-
se-ia o 6nus da prova, por forca do n.° 1 do art. 344.° do Cod. Civil. Em termos praticos
significaria que o médico presumiria a capacidade do menor, pelo que, se os pais do
menor pretendessem ver declarada a invalidade do consentimento por falta de

capacidade, teriam de ser eles a provar que o menor era incapaz.

Nao tao linear se apresenta a hipotese de o menor ter idade inferior a 16 anos, mas
a maturidade e o juizo suficiente para tomar decisdes médicas. Nessa situagdo,
defendemos que se considere o menor capaz e, por isso, subscrevemos as palavras de
GONCALO DIAS PEREIRA, a saber: “ A idade de 16 anos deveria constituir uma
presuncéo de capacidade, a significar que o médico perante um menor de menos de 16
anos o presume incapaz, embora no caso concreto, se possa considerar capaz, na medida

em que possua discernimento necessario para avaliar o sentido e o alcance do

213 ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, op.cit., 95 e seguintes.

214 GUILHERME DE OLIVEIRA, «O Acesso dos Menores aos Cuidados de Saude» in Temas de Direito da Medicina, Coimbra,
Coimbra Editora, 2005, pp. 239 e seguintes.

25 Os AA. Referem-se a idade de 14 anos com base na anterior redacio do art. 38.°, n.° 3 do Céd. Penal, sendo que a versio
atualizada da norma refere os 16 anos de idade.

216 Autores como VERA LUCIA RAPOSO Do Regime das Intervengdes Médico- Cirdrgicas Arbitrarias no Cadigo Penal Portugués,

Disponivel em WWW:« http://www.vda.pt/xms/files/Publicacoes/Artigo VLR_- Do Regime das_Intervencoes Medico-
Cirurgicas Arbitrarias no_Codigo Penal Portugues -Out2013-.pdf», 2013, p.9) e GUILHERME DE OLIVEIRA e ANDRE DIAS
PEREIRA, (Consentimento Informado, Coimbra, 2006, p- 7. Disponivel em WWW:

URLhttp://www.centrodedireitobiomedico.org/files/ConsInfLivroPratico.pdf), advertem para a falta de uma base legal que sustente
inequivocamente este raciocinio.

2I7 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, (no prelo), «Menores: incapacidade versus autonomia».

2% Para mais desenvolvimentos sobre esta presungdo de capacidade cfr. ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento
Informado na Relagdo Médico-Paciente...cit.,, pp. 317 € 318.
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consentimento no momento em que 0O presta Assumimos esta posicdo, mas

reconhecemos que esse ¢ um entendimento contra legem.

A contrario, possuindo a idade suficiente, mas faltando-lhe o discernimento,

consideramos que o menor deve ser tido como incapaz para consentir.

Deste raciocinio resulta que a idade deve funcionar como um elemento
indiciador*”® do discernimento e da capacidade. J4 o discernimento se apresenta como

um verdadeiro requisito, indispensavel a capacidade.

Como tal, a idade ndo exonera o médico da tarefa de avaliar o discernimento do
paciente no caso concreto. Todavia, parece-nos que se o paciente possuir a idade
minima (16 anos) e o médico, apds uma avaliagdo cuidadosa, considerar que estd na
presenga de um paciente dotado da maturidade e capacidade de compreensao
necessarias, ndo deve ter de provar essa capacidade. Assim, o médico devera sempre

decidir com a razoabilidade e a ponderagao que estes delicados cendrios demandam.

A solucdo nao sera a mesma no caso de o menor ter, por exemplo, 13 anos e
revelar o discernimento necessario. Nesse caso, sobre o médico recai o 6nus da prova da

. 221
capacidade™ .

Em suma, um menor com idade inferior a 16 anos podera ter capacidade para
consentir ¢ um menor com idade igual ou superior poderd ndo ter essa capacidade: a

solucdo residira no discernimento que se lhe reconhega.

Sublinhe-se, por fim, que o ndo acatamento das decisdes médicas ndo ¢
necessariamente sinal de falta de discernimento. Como tal, importa ndo desconsiderar o
sistema de valores do menor, ainda que esse esteja em desenvolvimento. Como tal, a

regra deverd ser a audi¢ao do menor, ainda que a sua vontade possa ndo ser atendida.

21 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relag&o Médico-Paciente...cit.,, p.317.. Em sentido diverso,
GUILHERME DE OLIVEIRA, O Acesso dos Menores ... op.cit., p. 245 , considera que se o ato médico exceder a «pequena importancia»
¢ imprescindivel a obteng@o do consentimento dos pais.

220 Acerca do estabelecimento da idade minima de 18 anos para a capacidade de exercicio de direitos, vide HEINRICH EWALD
HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, op. cit., p.317. O autor considera que tal exigéncia visa oferecer resposta a
exigéncias de seguranga juridica, revelando, porém, alguma flexibilidade.

221 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagio Médico-Paciente...cit.,, p. 317 e 318. O autor
desenvolve ainda, em nota de rodapé, a questdo do 6nus da prova da incapacidade e da capacidade. Ainda a este propoésito, cfr. JOAO
VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado, cit.,pp. 204 e 205.
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Por isso, ¢ de salutar o art. 46.°, n.° 3 do CDOM quando preconiza que “a opinido

dos menores deve ser tomada em consideragdo, de acordo com a sua maturidade (...)”.

De salientar, ainda, o art. 12.° da Convencédo Sobre os Direitos da Crianca®?, que

passamos a transcrever:

“ARTIGO 12.°: 1 - Os Estados Partes garantem a crianca com capacidade de
discernimento o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as questdes que lhe
respeitem, sendo devidamente tomadas em consideragdao as opinides da crianca, de

acordo com a sua idade e maturidade.

2 - Para este fim, ¢ assegurada a crianca a oportunidade de ser ouvida nos
processos judiciais e administrativos que lhe respeitem, seja diretamente, seja através de
representante ou de organismo adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras

e - 223
de processo da legislagdo nacional”"*".

Conclua-se: a idade ndo ¢ necessariamente sindnimo de maturidade. No plano da
atividade médica, privar o menor da possibilidade de tomar decisdes sobre a sua vida, a
sua saude e o seu corpo somente com base na sua idade ndo nos parece, de modo algum,

uma solucdo desejavel.

Por ultimo, considerando-se o menor incapaz de consentir, vejamos qual o modo

de suprir essa incapacidade.

Da leitura conjugada dos arts. 124.°¢ 1877.° e seguintes do Cod. Civil, resulta que
a incapacidade dos menores ¢ suprida pelo poder paternal ou, subsidiariamente, pela

tutela®*?,

Assim, competindo aos pais tomar decisdes médicas, estes devem, de acordo com

a maturidade dos filhos, «ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes

22 A Convengio foi assinada em Nova lorque no dia 26 de janeiro de 1990 e aprovada pela Resolugdo da Assembleia da Repiiblica
n.° 20/90 a 8 de junho de 1990.

23 Qobre a interpretagio deste artigo, cfr. o Comentirio Geral n° 12 (2009) da ONU. Disponivel na
www:«URL:http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?artigo id=1894A0012&nid=1894&tabela=leis&pagina=1&fic
ha=1&so0_miolo=&nversao=#artigo». Acerca dos cuidados de saude, ai se 1& que “Children, including young children, should be
included in decision-making processes, in a manner consistent with their evolving capacities. They should be provided with
information about proposed treatments and their effects and outcomes, including in formats appropriate and accessible to children
with disabilities”.

24 Cfr. artigos 1927.° e seguintes do Céd. Civil.
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e reconhecer-lhes autonomia na organizacao da propria vida» (cfr. n.° 2 do art. 1878.°

do mesmo diploma).
Aqui chegados, impde-se, sem mais, considerar alguns cendarios possiveis.

Comecemos pela hipotese de ndo existir acordo entre os pais quanto a prestacao
de consentimento. A solugdo tera por base o art.1901.°, n.°2 do Cod. Civil ao dispor que
faltando o acordo em «questdes de particular importancia, qualquer deles pode recorrer
ao tribunal, que tentara a conciliagdo». Frustrando-se essa tentativa de conciliagao,
compete ao tribunal decidir, depois de ouvir o filho «salvo quando circunstancias
ponderosas o desaconselhem» (n.° 3). Aproveitimos para reforcar que a lei nado

estabelece uma idade minima para esta audicdo do menor.

E no caso de um dos progenitores nio se encontrar presente’>> no momento de
prestar o consentimento? E certo que a lei presume que o ato praticado por um dos pais
estd em consonancia com a vontade do outro. Contudo, tal presuncdo ndo se aplicara aos
atos para os quais a lei exija expressamente o consentimento de ambos ou quando se

tratem de atos de particular importancia (art. 1902.°, n.°1 do Cod.Civil).

Ora, face a esta indeterminacdo legal, a dificuldade estd em qualificar certa
intervengdo médica como um ato de particular importéncia. Note-se que ndo
funcionando a presun¢do de mutuo acordo dos progenitores, o médico fica impedido de

agir (n.° 2 da mesma norma).

Consideramos plausivel que esta lacuna seja colmatada com recurso a avaliacao

. . \ . ~ 22
dos riscos inerentes aquela intervengdo*>’

e do perigo da sua nao realizagdo ou
adiamento, avaliagdo essa que sera confiada ao médico, com observancia das leges

artis.

Assim, tratando-se de procedimento urgente e inadidvel que ndo se compagine
com a interven¢do nunca imediata do Tribunal, somos levados a afirmar que o médico

tem o poder-dever de intervir, mesmo sem o consentimento de um dos progenitores.

3 Se a auséncia, incapacidade ou outro impedimento do progenitor faltoso puder ser demonstrado, sera de aplicar o art. 1903.°, pelo
que a decisdo cabera somente ao outro progenitor.

226 No mesmo sentido, JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado, cit.,pp. 211 e 212. O autor propde ainda, a elaborago
de um inventario de atos. Manifestamos alguma relutincia quanto a essa solugdo, uma vez que a mesma intervengao cirurgica pode
ndo significar os mesmos riscos para todos os pacientes, nomeadamente devido ao concreto historial clinico.
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Configuremos agora a hipdtese (delicada) de os pais recusarem o tratamento ou a
interven¢do recomendada pelo médico, com inegéavel risco para a saude ou para a vida
do menor — nomeadamente por convicc¢ao religiosa, como ¢ o exemplo da recusa de

transfusdes de sangue por parte das Testemunhas de Jeova.

Nesta situacao, devera requerer-se, sempre que possivel, a intervengao do tribunal

para que este supra essa falta de consentimento””’

. Assim o serd, por imposicao do art.
1918.° do Cod. Civil ao estabelecer que quando a saude do menor se encontre em
perigo, pode o Tribunal, a requerimento do Ministério Publico ou das pessoas
mencionadas no art. 1915.°, n.°l, decretar as adequadas providéncias. Por sua vez, ao
atentarmos no art.1915.°, verificamos que essa legitimidade para suscitar a intervencao
judicial ¢ atribuida a pessoa a cuja guarda o menor esteja confiado, de facto ou de
direito. Como tal, entendemos que o diretor do hospital ou da clinica privada ou o
médico assistente, por serem as pessoas a quem a guarda do menor estd confiada de

Aen i 1228
facto, possuem tal competéncia™".

Dizemos que devera requerer-se a intervenc¢ao do Tribunal sempre que possivel, ja

C L~ o, . L s 229
que a situagdo clinica do menor poderé ndo tolerar a inevitavel morosidade da justica™".

Novamente, competira ao médico a dificil tarefa de ponderar a gravidade e da
urgéncia do caso concreto. Considerando que essa demora implica risco grave para a
saude ou mesmo para a vida do menor, o médico deve pugnar pelo interesse do menor e

. . . 4.+ 1230
atuar contra a vontade dos progenitores e sem obter o suprimento judicial .

Neste sentido, pronuncia-se o CNECV. No Parecer sobre a obje¢do ao uso de

. A L. . . . 231 «
sangue e derivados pra fins terapéuticos por motivos religiosos™ ', é afirmado que “ os

27 Os autores CARLOS DE MELO Dias, Consentimento Informado como Mediador Razoavel da Relagdo Profissional de Sadde-
Doente, 1°Edi¢do, Coimbra, Formasau, 2003, p. 56 , ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relacéo
Médico-Paciente...cit.,, p. 323 , JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado, cit.,p. 214 e JOsE Rut COSTA PINTO, Bioética
para todos, op.cit., pp. 52 e 53, subscrevem o mesmo entendimento. O proprio CDOM, no n.° 6 do art. 46.° do CDOM dispde:
“Quando se considerar que as decisdes dos representantes legais ou dos familiares sdo contrarias aos melhores interesses do doente,
os médicos devem requerer o suprimento judicial de consentimento para salvaguardar os interesses e defender o doente”.

228 ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, «Consentimento Informado — Pedra Angular ... op. cit., , p. 45.

29 A Lei de Protegdo de Criangas e Jovens em Perigo (Lei n.° 147/99, de 01 de setembro alterada pela Lei n.°31/2003, de 22 de
agosto), nos seus artigos 91° e 92.° regula os chamados procedimentos de urgéncia. Configuram estes um expediente “célere” que
permite obter uma decisdo provisoria no prazo maximo de 48 horas. Para mais desenvolvimentos, cfr. BEATRIZ MARQUES BORGES,
Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo — Comentario e Anotagéo a Lei n.° 147/99 de 1 de setembro, Coimbra, Almedina, 2007,
p. 297. Os processos de suprimento de consentimento estdo regulados no art. 1000.° e 1001.° do CPC.

20 Cfr. ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente...cit.,, p. 323 e ss, JOAO VAZ
RODRIGUES, O Consentimento Informado, cit.,p. 214, ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, «Consentimento Informado — Pedra
Angular ...op. Cit., p. 44.

S1Parecer n.°46/CNECV/05. Disponivel na www:<URL:

http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273054487 P046_ParecerTestemunhasJeova.pdf>.
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doentes menores de idade carentes do discernimento necessario ndo podem considerar-
se como tendo competéncia para assumir decisdes sobre cuidados de satde, pelo que
sdo justificados os atos terapéuticos para os quais ndo foi obtido consentimento e que se
destinam a salvar a sua vida ou prevenir sequelas, designadamente a administracao de
sangue ¢ hemoderivados” (ponto 10). Acrescenta-se ainda que “deve ser requerida a
autorizacdo dos representantes legais, prevalecendo igualmente, em caso de recusa, o
dever de agir decorrente do principio da beneficéncia, porquanto aquela autorizagdo nao
corresponde ao exercicio da autonomia, pessoal e indelegavel, sem prejuizo do recurso

as vias judiciais quando indicado” (ponto 11).

Doutrinalmente ¢ de destacar a posi¢io de ALVARO DIAS quando aponta trés
requisitos que legitimam o médico a intervir sem o consentimento dos progenitores: a
urgéncia e perigo da demora em obter o suprimento judicial do consentimento, a
indispensabilidade da intervencao para a vida ou saide do menor e, por ultimo, que o

i o A1 4232
consentimento que se tentou obter haja sido negado sem razodes validas™~.

Coloquemos agora a seguinte questdo. Constituird uma «razdo valida» para
recusar o ato médico o facto de os pais preferirem um protocolo distinto daquele que ¢
recomendado pelo médico? Em bom rigor, quando os pais optam por um tratamento
alternativo, ndo estdo a recusar todo e qualquer tratamento ou a interven¢do. Estdo a
recusar aquele, em especifico, por depositarem mais confianca num outro tratamento

alternativo.

Casos polémicos chegam ao nosso conhecimento™” e qualquer tomada de posigio
sera sempre refutavel. A este propésito, a Carta dos Direitos do Doente Internado®*,
admite, como corolario do direito a liberdade individual, que o doente internado possa
abandonar o estabelecimento de saude, depois de ter sido informado dos riscos

envolvidos e desde que assine um «termo de responsabilidade pela sua alta». Todavia,

22 JoA0 ALVARO DIAS, Procriagéo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p. 289, nota 126.

23 Recorde-se o caso do menor, Ashya King, com cinco anos de idade, diagnosticado com um tumor cerebral. Em 2014, os pais,
sem autoriza¢do dos médicos, retiraram o menor do hospital em que estava internado, no Reino Unido, para que este fosse
submetido a um tratamento com raios de protdes em Praga. Segundo as noticias avancadas pela comunicagdo social, a guarda da
crianga foi temporariamente retirada aos pais, acabando depois por ser obtida uma autoriza¢ao judicial para a realizagdo do
tratamento pretendido. Outro caso polémico, desta vez em Portugal, foi o da menor Safira Mateus. A crianga tinha quatro anos de
idade quando, em 2010, lhe foi diagnosticado um raro cancro renal. Foi operada e recebeu tratamentos de quimioterapia no Instituto
Portugués de Oncologia de Lisboa. Os médicos propuseram-se a continuar com tratamentos destinados a impedir que o cancro
regressasse, mas os pais optaram por recorrer a um tratamento experimental com células dendriticas na Alemanha, desrespeitando a
opinido dos médicos e a decisdo do Tribunal — que tinha retirado provisoriamente a guarda da menor aos pais.

240 documento foi publicado pelo Ministério da Saude e, posteriormente, pela DGS e pela Comissido de Humanizagdo. Disponivel
na www: «URL: http: www.dgs.pt/».
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esta Carta parece tratar diferenciadamente o caso dos menores, considerando que
“quando a satde ou integridade fisica de um menor possa ficar comprometida pela
recusa do seu representante legal ou pela impossibilidade de obter o seu consentimento,
o médico responsavel deve, ao abrigo das disposi¢des legais, prestar os cuidados
necessarios, desencadeando através do Tribunal, o processo de retirada provisoria do

poder paternal”.

Por ultimo, importa tecer algumas consideracdes sobre uma eventual
responsabilizacdo civil ou criminal do médico que atue sem o consentimento dos pais
(ou contra o seu dissentimento) ¢ na impossibilidade de obter o suprimento do

consentimento pela via judicial.

Como solucao, subscrevemos o entendimento de COSTA ANDRADE ao afirmar que
na auséncia de consentimento dos progenitores para a realizacdo de um tratamento ou
intervengdo que se revele imprescindivel para a vida ou saide do menor, o médico deve
atuar e, “(...) se o fizer — como deve — ndo incorre em responsabilidade criminal a titulo
de tratamento arbitrario. A liberdade de dispor do corpo ou da préopria vida é uma

liberdade pessoal, que niio se comunica ao representante legal (...)"**".

Pode ainda invocar-se o direito de necessidade ou o conflito de deveres, a que

aludem os artigos 34.° e 36.° do Cod. Penal.

No plano civil, salvo melhor entendimento, também ndo se descortina a

possibilidade de responsabilizar o médico que haja atuado nestas circunstancias

Assim, a autoridade parental ndo ¢ absoluta e terd como limite o superior interesse

236
do menor™":

13

em suma, trata-se de “(...) respeitar o poder paternal at¢ onde for

1”7 Na verdade, o consentimento dos pais nasce da necessidade de suprir a

possive
incapacidade do menor para tomar decisdes médicas e, ainda, do direito-dever de

assisténcia a que os progenitores estdo vinculados.

25 MANUEL DA COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense ... op. cit., p. 383. Sobre esta questdo, vide, ainda, JOAO VAZ
RODRIGUES, O Consentimento Informado, cit.,pp. 214 e 215.

236 N#o nos parece descabido aqui invocar o artigo 69.° da CRP, como o fez J. PINTO DA COSTA, Responsabilidade Médica, Porto,
Felicio & Cabral, 1996. Relembre-se que esse normativo tem o desiderato de proteger os menores «contra o exercicio abusivo da
autoridade na familia».

27 GUILHERME DE OLIVEIRA, O Acesso dos Menores aos Cuidados de ... cit., , p. 244.
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1.2. OS INTERDITOS E OS INABILITADOS POR ANOMALIA PSIQUICA

Conforme ja referimos, os interditos e os inabilitados por anomalia psiquica estao

desprovidos de capacidade para consentir.

Como forma de suprir estas incapacidades, surgem os institutos da tutela®® (

no
. . ) . N ;1
caso dos interditos) e da assisténcia®’ (no caso dos inabilitados), devendo o médico

colher o consentimento junto do tutor ou do curador.

A lei sujeita ao regime da interdicao “todos aqueles que por anomalia psiquica,
surdez-mudez ou cegueira se mostrem incapazes de governar suas pessoas ¢ bens” (n.° 1
do art. 138.° do C6d.Civil)**°. Quando essas mesmas circunstncias, embora de caracter
permanente, ndo possuam gravidade suficiente para justificar a interdicdo, ao incapaz

aplicar-se- 4 o regime da inabilitagdo (n.°1 do art. 152.° do mesmo diploma**").

Ora, conforme resulta do art. 138.° do Céd. Civil, a anomalia psiquica, a surdez-
mudez ou a cegueira, nao implicam, de per si, falta de discernimento ou de
compreensdo. Essas qualidades deverdo ser susceptiveis de afectar a capacidade de

administrar os bens ou de governar a sua pessoa.

Mas, se repararmos, a anomalia psiquica recebe um tratamento mais gravoso por
parte do legislador. A corroborar esta posi¢do parecem estar os artigos 1601.° al. b) e
2189.° al. b) do Cod. Civil quando consideram como impedimento dirimente absoluto
para contrair casamento a interdicdo e a inabilitagdo fundadas em anomalia psiquica e
quando determinam a incapacidade de testar do interdito por anomalia psiquica,

respetivamente.

Relativamente a habitual prodigalidade ou ao uso de bebidas alcodlicas ou

estupefacientes como causa de inabilitagdo, vozes autorizadas consideram que estes

238 Art. 124.° por remissdo do art. 139.° do Céd. Civil.

> Art. 153.° do Céd. Civil.

0 HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués, .. cit., p. 333, refere-se a estas circunstincias como
“qualidades minguantes” e esclarece que a anomalia psiquica abrange “(...) ndo apenas deficiéncias de intelecto, de entendimento
ou de discernimento, mas igualmente as deficiéncias de vontade, afetividade e sensibilidade”.

1 A norma aponta ainda a habitual prodigalidade ou consumo de bebidas alcodlicas ou estupefacientes como causas de inabilitagdo.
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factos consubstanciam o grupo de pessoas incapazes de administrar convenientemente o

<L 24D
seu patrimonio” .

Como tal, para efeitos de consentimento na realizacdo de ato médico, julgamos
que apenas seria de relevar a anomalia psiquica do paciente interdito ou inabilitado.
Vamos por partes. Um individuo cego ou surdo-mudo possui, de facto, uma “qualidade
minguante” e essa qualidade pode comprometer a sua capacidade de governar a sua
pessoa (note-se que os atos médicos sdo atos pessoais), a ponto de se justificar a sua

interdicao ou bastando a sua inabilitacao.

Mas, em respeito pela integridade fisica e psiquica do incapaz, ndo seria razoavel
avaliar-se In casu da eventual capacidade para tomar decisdes médicas —
independentemente de ja se ter por assente que o individuo ndo ¢ capaz de se
autogovernar? Se um interdito/inabilitado por surdez-mudez ou cegueira pode contrair
casamento ¢ tem capacidade para testar, por que nao deixa-lo decidir sobre a sua propria

saude, ou mesmo sobre a sua vida?

Apesar dos argumentos apresentados, reconhecemos que ha uma maior
predisposicao legal para o reconhecimento de capacidade para consentir no ato médico

aos inabilitados.

Desde logo, devido ao facto de o inabilitado por anomalia psiquica ndo ser
perentoriamente incapaz de tomar decisdes médicas. A justificagdo para tal, parece
residir no art. 153.°, n.°1 da lei civil e, como tal, a eventual incapacidade para consentir
na realizagdo de atos médicos deverd estar especificada na sentenca®”’. Outrossim,
relembre-se que o curador ndo pratica atos pelo inabilitado, competindo-lhe somente

conceder autorizagdo — autorizagdo essa que pode ser judicialmente suprida.

Por fim, cumpre ressalvar os casos em que ha uma incapacidade de facto, mas que

. o . .. 244
ainda nao declarada judicialmente™™".

22 HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués, ... cit., p. 342, considera que o outro grupo de pessoas a
que alude o art. 152.° do Céd. Civil respeita aqueles que reunem as caracteristicas que justificariam a interdi¢do, mas sem a
gravidade reclamada por esse instituto.

3 Da mesma opinido partilham os autores ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-
Paciente...cit.,, pp. 215 e 216 e JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado, cit., pp. 198 ¢ 199.

24 Acerca da validade dos atos praticados pelo incapaz no decurso da agdo e até ao transito em julgado da sentenca, refira-se que
estes poderdo ser anulaveis, com recurso ao art. 149.° do Céd. Civil (aplicavel também aos inabilitados por forga do art.156.°). Por
sua vez, aos atos praticados antes de anunciada a propositura da agdo, estes também poderdo serdo anulaveis, agora com base no
regime da incapacidade acidental (art. 257.° em articulagdo com o art. 150.°, preceitos também aplicaveis aos interditos, nos termos
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Nessas situagdes, parece ser chamado a intervir o Ministério Publico, na qualidade

- 24
de representante geral dos incapazes®*”, de forma a ser nomeado um tutor/ curador ou
ser decretada a interdi¢do/inabilitacdo, ainda que com carécter provisorio (artigos. 142.°

e art. 156.° do Cod. Civil).

Nao sendo possivel aguardar pela desejada decisao judicial, importa destringar

dois cenarios, consoante o paciente esteja ou nao apto a manifestar a sua vontade real.

No primeiro caso, faria sentido atender-se a vontade real do paciente que, para os

devidos efeitos legais, nao foi ainda declarado incapaz.

No segundo caso, o CDOM recomenda, no seu art. 46.°, que o médico atue com
base no consentimento presumido do paciente incapaz de manifestar a sua vontade —
nos termos do n.° 3 do art. 340.° do Cod. Civil, consultando, nomeadamente, os seus
familiares. Na verdade, a audi¢cdo dos familiares, embora facultativa, pode ser deveras

- .~ 246
util na tomada de decisao”™".

Deste modo, somos da opinido que também aqui deve ser empregue a solugao por
noés preconizada no caso de falta de consentimento dos progenitores com inegavel risco
para a saude ou vida do menor e em que a interveng¢ao do tribunal ndo € suficientemente
expedita. Nao obstante o médico poder e dever consultar o paciente e os familiares ou
pessoas mais proximas, reserva para si o poder decisorio, atuando com base no

consentimento presumido do paciente.

Sem mais consideragdes, concluimos afirmando que a vontade dos incapazes —

menores, interditos ou inabilitados — deve ser considerada, ainda que ndo possa ser

atendida 2*’.

do art. 156.°). No dominio do consentimento para a realizagdo de ato médico, esta eventual anulag@o afigura-se, no minimo,
controversa.

2 Vide art. 3.°, n.° 1, al. a) do Estatuto do Ministério Publico (Lei n.° 47/86, de 15 de outubro).

246 Porém, cumpre referir que nos regimes da interdicio e da inabilitagdo ndo esti em causa a incapacidade de exteriorizar a vontade,
mas antes a desconsiderac@o juridica dessa vontade. Por outro lado, também nfo nos parece que a audi¢do da familia seja
vinculativa, por ndo se assumirem estas pessoas como representantes legais.

M7 Cfr. Art. 6.°,n.°3 e art. 9.° da CDHB.
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1.3. A INCAPACIDADE ACIDENTAL

Anteriormente, quando dissertamos acerca da incapacidade dos interditos e dos
inabilitados para consentir, abarcamos as situagcdes em que esse circunstancialismo, nao

obstante poderem ocorrer intervalos de lucidez, tem cariz duradouro.

Contudo, ndo raras vezes, o sujeito pode encontrar-se acidentalmente
incapacitado, donde decorre que, em principio, a pessoa possui plena capacidade de

exercicio.

A incapacidade acidental vem prevista e reguladada no art. 257.° do Céd. Civil.
Dispde essa norma, no seu n.°l, que “a declaragdo negocial feita por quem, devido a
qualquer causa, se encontrava acidentalmente incapacitado de entender o sentido dela
ou ndo tinha o livre exercicio da sua vontade ¢ anulavel, desde que o facto seja notdrio
ou conhecido do declaratario”. O facto goza de notoriedade “(...) quando uma pessoa de

normal diligéncia o teria podido notar” (n.° 2 do mesmo artigo).

Como tal, para que os atos praticados pelo incapaz sejam suscetiveis de anulacao
ndo basta que o sujeito esteja privado do seu discernimento ou capacidade de
compreensdo ou que a sua vontade esteja inquinada. A lei est4 criteriosamente redigida
no sentido de se exigir que essa incapacidade seja perceptivel pelo homem médio ou,

em alternativa, que seja do conhecimento do declaratario®*®.

. . . . 24 . . g
Mais, tal como sublinham os Tribunais 9, a incapacidade deve coincidir com o

. 5~ 250 T
preciso momento da declaracdo”™”. O mesmo € dizer, que os atos que ocorram nos

intervalos de lucidez sdo, por maioria de razdo, validos **'.

No plano médico, a embriaguez, a intoxica¢do, o delirio, a ira e o estado

. s 252 ~ . . . . .
hipnotico 32 poderdo constituir causas de incapacidade acidental. Esclareca-se, contudo,

8 Concordamos com CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, op.cit., p.538, quando considera que este
requisito visa tutelar a confianga do declaratario. A jurisprudéncia considera que, para além de tutelar a boa-fé do declaratario, este
requisito ¢ garante da propria seguranga juridica. Cfr. Ac. do STJ de 13 de janeiro de 2009, Proc. n.° 8A3809, Relator Hélder Roque
e Ac. do TRC de 10 de margo de 2009, Proc. n.° 469/2000.C1, Relator Jaime Ferreira, disponiveis em htttp: www.dgsi.pt/.

29 Cfr. Ac do TRP de 31 de marco de 2009, Proc. n.° 0827936, Relator Jodo Proenga ¢ Ac. do STJ de 24 de maio de 2011, Proc. n.°
4936/04.1TCLRS.L1.S1, Relator Marques Pereira, disponiveis em http: www.dgsi.pt/.

20 A autora PAULA TAVORA VITOR, A Administracdo do Patriménio das Pessoas com Capacidade Diminuida, 1°Ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, p. 72 e seguintes, alerta para a dificuldade de se fazer prova da incapacidade no momento da declaragdo da
vontade.

21 HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués, ... cit., p. 347.
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que a incapacidade acidental, embora possa fundar-se em motivos de doenga “nao ¢ o
estado de satide do pretenso incapacitado acidentalmente que estd em causa, mas o seu

99253

estado de nao entendimento do sentido das suas declarag¢des ou, ainda, a afetacdo do

livre exercicio da vontade.

Encontrando-se o paciente temporariamente incapacitado, sera de toda a
conveniéncia que se aguarde pela recuperagao do paciente. Porém, caso a urgéncia do
quadro clinico ndo se compadegca com essa espera, ndo restara outra alternativa ao
médico que ndo a de praticar o ato que julga indispensavel para a vida ou saude do

paciente.

Poderd — e devera — fazé-lo tendo por base a hipotética vontade do paciente,
nomeadamente consultando os seus familiares e pessoas mais proximas, sem prejuizo
de tomar decisdo distinta. Por todos estes motivos, julgamos que as Diretivas
Antecipadas de Vontade constituem, na verdade, o unico meio de que o paciente dispde

para impor a sua vontade real num cenario de incapacidade acidental.

Novamente, serd de aplicar o regime do consentimento presumido do art. 340.°,
n.° 3 do Cod. Civil. Na verdade, para o Direito, ndo parecem justificar-se diferencas de
tratamento para os casos em que um paciente ¢ incapacitado de facto ( sem ter sido
ainda declarado interdito ou inabilitado) e um paciente que temporariamente esta

incapacitado.

Posto isto, ndo nos parece adequada a aplicagcdo do art. 257.° — desenhado para
situagdes negociais — em matéria de consentimento médico, desde logo, por estarmos na

presenca de um ato de natureza pessoalissima *>*.

Acresce que, o instituto da incapacidade acidental tem em vista a anulagdo do

negocio, quando o que aqui pretendemos ¢ uma declarac¢do vélida de consentimento.

2 Estes exemplos de incapacidade acidental sdo apontados por CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil,
op.cit., p. 249.

23 Ac. do STJ de 16 de janeiro de 2014, Proc. n.° 1556/08.5TBVRL.P1.S1, Relator Oliveira Vasconcelos, disponivel em http:
www.dgsi.pt/.

2% MIRIAM VIEIRA DA ROCHA FRUTUOSO, O Direito & Informag&o e o Dever de Informar em Contextos de Sadde, op.cit., p.126,
considera que o regime da incapacidade acidental ndo tem aplicagdo no dominio da saide, uma vez que foi pensado “(...)para
situagdes negociais e ndo para atos juridicos de natureza eminentemente pessoal, como aqueles em que estd em causa a capacidade
para consentir em cuidados de saude”.
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Em suma, a incapacidade acidental em contexto médico ocorre, mas sera

resolvida com recurso ao consentimento presumido (art. 340.°, n.° 3 do Cod. Civil).

2. INFORMACAO E ESCLARECIMENTO

Centremos agora toda a nossa atengdo no dever de informacao em contexto de
cuidados de saude, ja que este se assume como o requisito fulcral do consentimento

informado®>’,

Fazendo uma breve resenha das consideragdes tecidas nos anteriores capitulos
acerca desta matéria — para onde remetemos os eventuais esclarecimentos — cumpre
destacar que a obrigacdo de informar ¢ anterior a prestacdo de consentimento, mas nao
se esgota com esse acontecimento. Na verdade, a troca de informagdes prolonga-se no

tempo, nomeadamente durante e ap6s o periodo de convalescenca.

Ainda, muito embora ndo pretendamos exaurir esta questdo, importa referir que
também o paciente deve informar o médico, com este colaborando em todo o processo
de consentimento. Se assim ndo fosse, como poderia, razoavelmente, exigir-se que o
médico informe de modo completo e verdadeiro o paciente quando este, por exemplo,

lhe omitiu algum sintoma ou doenca suscetivel de alterar a avaliagdao médica?

Juridicamente, o dever de informacdo e de esclarecimento esta especialmente
plasmado no art. 157.° do Cod. Penal. Neste normativo, é-nos dito que “ o
consentimento s6 ¢ eficaz quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o
diagnéstico, a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da interven¢do ou

tratamento...”.

Por sua vez, o art. 50.° do CDOM, no seu n.° 1, avanga que “o diagndstico e o
progndstico devem, por regra, ser sempre revelados ao doente, em respeito pela sua

dignidade e autonomia”.

235 Reservamos os necessarios esclarecimentos acerca das consequéncias legais da falta de informagio para o proximo capitulo.
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Outrossim, importa mencionar a menos completa al. €) do n.° 1 da Base XIV da
LBS, quando prevé que os doentes tém direito a “ser informados sobre a sua situacado, as

alternativas possiveis de tratamento e a evolugdo provavel do seu estado”.

2 r ~ b Y ~ . .
Autores™® ha que vdo mais longe e trazem a colagio as normas do direito dos
consumidores para reforcar este direito a informacao aplicando, por analogia, o art. 8.°

da Lei de Defesa do Consumidor >,

Ora, se existe uma obrigacdo de informagdao, o médico ocupara a posicao de

258

devedor, o paciente sera o credor™ e, em principio, tratar-se-4 de uma prestacao

infungivel por natureza (art.767.° do Céd. Civil)*>’.

Como tal, ndo nos parece legitimo que o médico delegue esse dever no
enfermeiro, ou mesmo noutro médico, por varios motivos. Desde logo, o médico que ira
praticar o ato para o qual se exige o consentimento, ¢ quem esta inteirado do processo
clinico. E ainda de referir que a relagdo médico-paciente é pautada por uma especial
fiducia, sendo que o paciente, a priori, confiara mais nos dados que lhe sejam revelados
pelo seu médico e sentir-se-4 menos constrangido para lhe colocar questdes. Por ultimo,
esse médico ¢ quem demonstra o efetivo interesse no cumprimento desse dever,

mormente para se salvaguardar de uma eventual agao judicial.

Depreende-se do que acima foi dito que ndo basta que o paciente seja informado.
E imperioso que o médico confirme esse esclarecimento, sob pena de se desvirtuar toda
a logica do consentimento informado. Assim, se por um lado, falar-se em informacao
sem esclarecimento ¢ contraproducente, por outro, esclarecer-se um paciente que nao

foi informado ndo ¢ sequer concebivel.

Ora e porque assim, a informacdo e o esclarecimento consistem na explicaciao
clara, suficiente e verdadeira, bem como na disponibilidade do médico para esclarecer

as questdes que o paciente julgue pertinentes®®. Estes deveres servem o proposito da

36 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente...cit.,, p.354 e seguintes e JOAO VAZ

RODRIGUES, O Consentimento Informado..., Cit.,p.224.

26 Assim o refere JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado..., Cit.,pp. 222 e 223

27 Lei n.° 24/96, de 31 de julho.

28 Como veremos adiante, poderd o paciente nio ser o Unico credor da informagdo. Referimo-nos aos casos das doengas
infetocontagiosas.

2% ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paciente...cit.,, pp. 360 e 361. Para mais
desenvolvimentos acerca da (in)fungibilidade da prestacdo, vide, ainda, JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado...,
cit.,pp. 232 e seguintes.

260 Assim o refere JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado ..., Cit.,pp. 222 e 223.
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compreensdo do ato médico pelo paciente para que este possa, em consciéncia, tomar

uma decisdo.

De facto, no dominio da satde, informacdo e esclarecimento atuam numa légica
de interdependéncia. Mas, como sustenta — ¢ bem — SONIA MOREIRA DA SILVA, ¢
possivel distinguir conceptualmente estes deveres. Ao passo que “(..) o primeiro
pressupde um cumprimento espontaneo por parte do devedor, o segundo refere-se ao
dever de prestar informagdes no seguimento de questdes colocadas pelo credor da
informagdo®®'”. Deste modo, o dever de esclarecimento carece de um impulso por parte

do paciente e compete ao médico revelar disponibilidade para esse efeito.

Pelo que acabamos de dizer, somos forcados a declinar, com veeméncia, uma
decisdo jurisprudencial que vai no sentido de considerar que “ (...) se do mesmo
documento consta que o doente nao deve hesitar em solicitar mais informagdes ao
médico, se ndo estiver completamente esclarecido, deve entender-se que este abdicou do
direito a ser informado em termos detalhados™®. O dever de informacéo e o dever de
esclarecimento estdo forcosamente relacionados mas s3o distintos, donde o

cumprimento de um deles nao exonera o médico do cumprimento do outro.

Neste momento, impde-se delimitar o contetido desse dever de informacdo e
definir quais os critérios a serem empregues aquando da transmissdo da informacgao e

confirmacao do esclarecimento.

2.1. ALGUMAS NOTAS SOBRE A POSICAO DE TERCEIROS NO QUADRO DAS

DOENCAS INFECTO-CONTAGIOSAS

Desde ja, parece-nos exigivel que, no seio matrimonial, o conjuge contaminado

tenha o dever de revelar ao outro a sua contaminacao ou a sua possibilidade, por for¢a

261 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, Da Responsabilidade Pré- Contratual por Violag&o dos Deveres de Informag&o, Coimbra,
Almedina, 2003, p. 70.

%2 Ac. do STJ de 9 de outubro de 2014, Proc. n.° 3925/07.9TVPRT.P1.S1, Relator Jodo Bernardo, disponivel em http:
www.dgsi.pt/.
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dos seus deveres conjugais de respeito e de cooperagdao (art. 1672.° a 1674.° da lei

NN .
civil)*®. Constatamos, com pesar, que nem sempre isso acontece.

Tal como supra referimos, o paciente assume-se como credor da informacdo. Na

.. , 4+ 264 - , e
verdade, o sigilo médico®®* assume-se como pedra-angular de toda a relagdo médico-
paciente e, por via disso, s6 circunstancias preponderantes poderdo justificar a sua

derrogacao.

Desta forma, estando em causa doengas infetocontagiosas, estara o médico
habilitado a informar o conjuge do paciente — ou aqueles com quem o paciente

mantenha relacdo de intimidade — do perigo de contagio, contra a vontade do paciente?

A doutrina vai no sentido de responder afirmativamente a questdo, se o paciente,
além de se recusar a informar essas pessoas, proibe liminarmente o médico de o fazer,

invocando para o efeito o direito de necessidade (art. 34.° do CP)*®’.

No mesmo sentido dispde o art. 89.° do CDOM, sob a epigrafe Precaucgdes que
ndo Violam o Segredo Médico, no seu n.° 2 :” Sendo a preservacdo da vida o valor
fundamental, deverd o médico, em circunstancia em que um doente tenha um
comportamento que traga um risco real e significativo para a vida de outra pessoa,
tentar persuadi-lo a modificar este comportamento, nomeadamente declarando que ira
revelar a sua situacdo as pessoas interessadas. Se o doente ndo modificar o seu
comportamento, apesar de advertido, o médico deve informar as pessoas em risco, caso

as conheca, apds comunicar ao doente que o vai fazer”. Chamamos a atenc¢do para o

26 Luis VASCONCELOS ABREU, «O Segredo Médico no Direito Portugués Vigente» in JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Estudos de
Direito da Bioética, Coimbra, Almedina, 2005, p. 276 e GUILHERME DE OLIVEIRA, «H.L.V e S.LD.A -14 Perguntas sobre Relagdes
de Familia» in Temas de Direito da Medicina, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 185. Segundo este autor, a violagdo destes
deveres conjugais podem fundamentar um pedido de divorcio ou de separagao judicial de bens e, ainda, um pedido de indemnizagao
por danos patrimoniais e ndo patrimoniais.

64 O sigilo médico esta largamente consagrado, pelo que apenas iremos referir os diplomas que julgamos mais relevantes. A nivel
internacional, o segredo médico estd nomeadamente consagrado no art. 10.° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, no
art. 8.° da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, no art. 10.° da CEDHB, entre muitos outros. No plano interno, ¢ de destacar
o0 art. 26.° (direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar) e o art. 35.° da CRP (relativo a prote¢ao de dados pessoais), a
al. d) do n.° 1 da Base XIV da LBS, a Carta dos Direitos e Deveres dos Doentes (ponto 9), o art. 195.° do CP (crime de violagao de
segredo), o art. 7.° e 15.° da Lei de Protegdo de Dados Pessoais (Lei 67/98 de 26 de outubro), art. 4.° da Lei n.° 12/2005 de 26 de
janeiro (Informagdo genética pessoal e informagdo de saude), artigos 16.° e 17.°, n.°2 do Cdd. Trabalho e art. 70.° (direito geral de
personalidade) e 80.° (direito a reserva da intimidade da vida privada) do Cdd. Civil. Por tltimo, o CDOM dedica o capitulo XI a
regulacdo deste segredo médico.

265 CARLOS LOBATO FERREIRA, «Do Segredo Médico aos Segredos do Médico» in Revista do CEJ, n.°3, (2005) pp. 241 e 242,
MANUEL DA COSTA ANDRADE, Comentario Conimbricense ... cit, pp. 797 e 798, JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento
Informado..., cit.,pp. 249 e 250, MARIA DO CEU RUEFF, «Segredo Médico e VIH/SIDA- Perspetiva Etico-Juridica», Ata Médica
Portuguesa, Vol.17, n.°6, 2004, pp.457 ¢ 458, ¢ ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Sigilo Médico — Analise do Direito Portugués,
2008, p.35. Disponivel na www: URL<http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Sigilo.pdf>entendem que o médico tem o direito de
informar, mas ndo um dever. O ultimo autor considera que, atribuindo-se ao médico um dever de informar, poderia gerar-se o
cenario perverso de o médico ser condenado por homicidio ou ofensa a integridade fisica grave, caso incumprisse com esse dever.
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facto de nao obstante o preceito aludir a um dever por parte do médico, a verdade ¢ que

ndo se prevé qualquer tipo de penalizagdo para a violagado desse dever.

Na mesma esteira de raciocinio, pronunciou-se o0 CNECV. No Parecer Sobre o
Consentimento®®® ¢ recomendado que o médico deve despender todos os esfor¢os para
persuadir o doente a informar o conjuge da sua doenca e do risco de transmissao.
Malogrando-se essa tentativa, o médico esta legitimado a informar o conjuge, dando
conhecimento ao paciente de que o ira fazer, sem que isso constitua quebra de sigilo

médico.

Civilmente, tudo se resume a uma colisdo de direitos. Por um lado, o direito do
paciente a reserva da intimidade da vida privada (art. 80.° do C6d.Civil) e, por outro, a

propria vida e a satde do terceiro (art. 70.° do mesmo Codigo).

Para dirimir esta problematica, se olharmos ao espirito da lei, em especial ao art.
335.°, n.°2, do Cdéd. Civil, que regula a colisdo de direitos, sem duvida prevalecera o

direito a vida e a saude, porquanto “deva considerar-se superior”.

Como tal, tomamos posic¢ao pela licitude do ato médico de informar terceiros que
convivam intimamente com o paciente sobre o perigo de contidgio — desde que haja
efetivamente o perigo de contagio e que essa revelagdo seja o Unico meio idoéneo para
tutelar bens juridicos de terceiros. O médico poderd e devera fazé-lo, contudo, sem que

se possa falar numa obrigacao legal.

Para finalizar, proclama-se no Juramento de Hipdcrates: “Mesmo apos a morte do

. . . 2 7
doente respeitarei os segredos que me tiver confiado”**’. Essa, de facto, devera ser a
regra. Compete aos profissionais de satide e aos juristas impedir o desfasamento desta,

quando confrontada com a realidade.

26Parecer 32/CNECV/2000. Disponivel na WWW: URL<
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057546_P032_SigiloMedico.pdf>.
7 Versio adaptada da Formula de Genebra. Adotado pela Associagio Médica Mundial, em 1983.
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2.2. CONTEUDO DA INFORMACAO

Conforme ja tivemos oportunidade de referir, o médico deve informar o paciente
acerca do seu estado de saude, dos possiveis tratamentos / intervengdes ¢ dos riscos

inerentes.

Na verdade, a base legal deste dever de informagdo e esclarecimento palpita do
art. 157.° do Céd. Penal, o qual prevé que “(...) o consentimento s6 ¢ eficaz quando o
paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagndstico e a indole, alcance,
envergadura e possiveis consequéncias da intervencdo ou do tratamento...”. Com base
no mencionado preceito penal, ¢ possivel descortinar que a informagdo a prestar ao

paciente prende-se, essencialmente, com o diagndstico e com os riscos do tratamento.

Contudo, nada obsta a que no dominio civil se reforcem as exigéncias e se
considere que a informagdo deve ainda abarcar a necessidade ou urgéncia do

tratamento, o progndstico e os eventuais tratamentos alternativos, entre outros.

Trata-se de munir o paciente de toda a informacao relevante e pertinente, com o
designio de que este exerca o seu direito a autodeterminagdo e a livre disposi¢cdo do seu

corpo e, por fim, decida em conformidade com o seu sistema de valores.

No que concerne ao diagnostico € ao prognostico, verificamos que estes
constituem momentos decisivos no processo de consentimento informado, que
convocam o Direito, a Etica, e a propria Deontologia — mormente nos casos de

prognostico fatal.

o« eq, . A . 268 ,
De facto, ressalvados os casos de privilégio terapéutico™, a regra serd a de
comunicar toda a verdade ao doente. Mas, importa ndo descurar que essa verdade pode

. . . . o , 2
ser destrutiva e violar aquilo que alguns autores apelidam de “direito 4 esperanga”®.

Salvo o devido respeito, ndo nos parece admissivel que, numa ldgica

condescendente, misericordiosa ou até paternalista, se omitam informagdes —note-se,

68 O privilégio terapéutico vem acolhido, maxime, no art. 157.°, in fine, da Lei Penal. Resumidamente, consubstancia-se na omissao
de certas informagdes que, “(...) a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam susceptiveis de lhe
causar grave dano a sua saude fisica ou psiquica”. O médico, nestas circunstincias, esta dispensado de informar o paciente sobre
estas questdes.

2 Nomenclatura utilizada por JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado..., Cit.,p. 285.
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relevantes — ao paciente. Como tal, consideramos que o modo como se transmite a
informacao pode ser crucial pelo que, desde ja, apelamos a sensibilidade e bom senso do
médico: o médico ndo deverd mentir, ou sequer omitir informagdes pertinentes ao seu
paciente. Deverd, antes, transmitir-lhe uma informac¢ao verdadeira, de forma nao

abrupta ou embelezada.

Relativamente a questdo da informacao sobre os riscos, parece-nos ser esta a
pedra de toque em matéria de responsabilidade civil do médico por falta de

consentimento informado.

Nunca ¢ demais relembrar que a medicina é, por natureza, uma atividade de risco
e como tal deve ser tratada. Conformemo-nos com o facto de que a ocorréncia de danos
imprevisiveis e de efeitos adversos ndo pode ser acautelada e aguardemos pelos avangos

da ciéncia.

Ponto assente ¢ que a atividade médica comporta riscos, mas impde-se agora
. . . . . . 270 .. AL s A
definir quais os riscos a comunicar ao paciente. A doutrina”" e a jurisprudéncia tém

acautelado esta situacdo, recorrendo a teoria dos riscos significativos.

A titulo de exemplo, o Ac. do TRC de 11 de novembro de 2014, Proc. n.°
308/09.0TBCBR.C1, Relator Jorge Arcanjo, refere que essa teoria “ impde o dever de
informagdo em razdo da necessidade terapéutica, do grau e de frequéncia do risco, ou

em fun¢do do comportamento do doente™’".

Esta teoria comporta em si quatro critérios: (1) a necessidade terapéutica que, por
sua vez, deve ser avaliada em funcao (2) da frequéncia do risco e (3) da sua gravidade e,

. ~ . 272
ainda, (4) em razio do comportamento do paciente.*”

Tracando em linhas gerais o entendimento de GONCALO DIAS PEREIRA, que sobre
este tema se debruga com exaustdo, no que se refere aos riscos significativos em razao

da necessidade terapéutica de certo tratamento ou intervencao, diremos que o dever de

20 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, «O Dever de Esclarecimento e a Responsabilidade Médica» in Responsabilidade Civil dos
Médicos, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 443.

1! Disponivel em http://www.dgsi.pt/. No mesmo sentido, Ac. do TRP de 01 de abril de 2014, Proc. n.° 3925/07.9TVPRT.PI,
Relator Rui Moreira, disponivel em http://www.dgsi.pt/.

22 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, «O Dever de Esclarecimento e a Responsabilidade Médica» cit., p. 443
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informacao deve ser mais rigido em intervencdes ditas “dispensaveis” (como ¢ o caso

das cirurgias plasticas) e, a contrario, ¢ mais flexivel no que toca a atos essenciais’ .

Quanto a nos, parece-nos estar aqui patente uma vontade de “desencorajar” certas
intervengdes perigosas e dispensaveis, em especial aquelas que servem propositos
meramente estéticos, sublinhando os riscos que lhe estdo inerentes. Quanto as
intervencoes verdadeiramente necessarias, o dever de informagdo continua a existir, os
riscos devem ser comunicados, mas de modo menos enfatizado, sob pena de também

aqui se estar a demover o paciente da sua realizacao.

Passemos entdo a questdo da frequéncia e, também nos parece 16gico que quanto

mais frequente o risco, maior sera a obrigacao de informar.

Relativamente a questao dos riscos significativos pela sua gravidade, esta resume-
se a obrigacdo de informar sobre aqueles riscos que, ainda que ndo se registem com
frequéncia, devem ser transmitidos pela sua gravidadezm. Nao podemos deixar de
aplaudir este raciocinio, uma vez que ndo se baseia apenas numa ldgica probabilistica e
confere destaque as implicagdes praticas que tais riscos, ainda que altamente
improvaveis, podem assumir na vida do paciente. Inversamente, os riscos menos graves

podem, em certos circunstancialismos, ser omitidos.

Por ultimo, ndo menos importante se assume o critério do risco significativo em
funcdo do comportamento do paciente. Consiste este na valoragdo da situagdo clinica
daquele paciente em concreto. De facto, certos problemas de satide ou certos habitos de
vida podem aumentar exponencialmente determinado risco. O proprio caricter, o estado
de espirito e mesmo a capacidade de compreensdo do sujeito podem implicar esforgos

redobrados, no sentido de informa-lo sobre os riscos.

Neste contexto, cumpre analisar os critérios utilizados para valorar o cabal

cumprimento do dever de informar.

23 Para uma analise completa do tema, cfr. ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, «O Dever de Esclarecimento e a Responsabilidade
Médicay cit., , pp. 444 e seguintes. ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 96 acompanha este autor. Ainda
no mesmo sentido, FRANCISCO PUY MUNOZ, «El Consentimiento Informado — Un Problema de Deontologia Odonolédgica en alguns
Casos Judiciales Recientes» in Dereito —Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, Vol. 12, n.° 1, (2003), p.
194, considera que “La extension y la precisién en la informacion son exigidas en la medicina satisfactiva con mayor rigor que en
la curativa o assistencial”.

274 Entendimento diverso esta vertido no Ac. do STJ de 9 de outubro de 2014, Proc. n.° 3925/07.9TVPRT.P1.S1, Relator Jodo
Bernardo, disponivel em http: www.dgsi.pt/, afirmando-se que o dever de informagao ndo abrange “ (...) a referéncia aos riscos de
verificagdo excecional ou muito rara, mesmo que graves ou ligados especificamente aquele tratamento”.
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2.3. CRITERIO DO MEDICO E DO PACIENTE RAZOAVEL E DO PACIENTE EM

CONCRETO

O dever de informar deve operar numa logica de simplicidade, verdade e
suficiéncia. Impde-se agora analisar quais os critérios que permitem valorar se a
informacao facilitada pelo médico satisfaz o cumprimento desse dever de informar e

esclarecer.

Em primeira instancia, torna-se necessario apelar ao critério do médico e do

. 1275
paciente razoavel”"”.

Muito sucintamente, este critério assenta na presun¢ao de que a informagado ¢
suficiente quando corresponda aquela informagao que um médico razoavel, nas mesmas
circunstancias, teria transmitido ao paciente. Outrossim, considera-se que o paciente
recebeu as informagdes necessarias a formagdo da vontade, quando um paciente

razoavel, na mesma situacdo, se contentaria com tais informagoes.

Destarte, com base neste critério geral e abstrato e invocando padrdes médios de
conduta ¢ possivel aferir do cumprimento do dever de informar. Contudo, como temos
vindo a reiterar, ao paciente pode ter sida transmitida a informacgado suficiente mas isso
ndo significa que o paciente tenha compreendido o sentido e o alcance dessa

informacao.

Na verdade, cada paciente tem distinta capacidades cognitivas e sociais e, por via

disso, distinta necessidade de informagao. Vdrios fatores obrigam a que assim seja.

Desde logo, hé indiscutivel assimetria informacional entre o médico e o paciente,
pelo que a utilizagdo de uma linguagem cientifica, ignorada pelo comum dos mortais, €
de rejeitar liminarmente. Pode argumentar-se que essa assimetria tem vindo a ser
atenuada pelos avancos tecnoldgicos, mormente com recurso a Internet. Contudo, como
sabemos a informagao pouco fidedigna estd, de facto, a distancia de um click. Como tal,
se ndo ¢ recomendavel que o paciente se automedique, também ndo nos parece

vantajoso que se “auto-informe”.

7 Estes critérios sdo aprofundados por JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado..., Cit.,pp. 256 € seguintes ¢ ANDRE
GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente...cit.,, pp. 439 e ss.
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Também o nivel cultural e as habilitagdes literarias do paciente podem assumir

6

. 2 .- . ;12
um papel relevante. Pensemos no analfabetismo®’® e na iliteracia em saude”’ — que

novamente nos alertam para a perigosidade da utilizagdo de formularios pré-elaborados.

Por tultimo, a propria personalidade, a idade, o estado emocional, a situacao

familiar, profissional e social do paciente so fatores a ponderar’”®.

Face ao exposto, torna-se imperioso lancar mao do critério do paciente em
concreto como forma de colmatar estas inevitaveis disparidades, que nao devem ser

alheias ao médico nem aos Tribunais.

As palavras de ABILIO NETO espelham com precisdio o que acabamos de

(1313

mencionar, quando observa que ““o julgador, ao aplicar a lei no &mbito do direito de
personalidade, ndo deve atender a um tipo humano médio, ao conceito de cidadio
normal e comum, antes deve ter em conta a especial sensibilidade do lesado tal como

9279 280

ele é na realidade”™ . E parece fazé-lo™"".

Mencione-se, ainda, o Relatorio da Entidade Reguladora da Saude sobre o
Consentimento Informado ao reforcar que “deve-se usar o critério do «paciente
concretoy isto €, dar as informagdes que aquele concreto paciente precisa de saber ou
desejaria conhecer para tomar a sua decisdo, com a sua personalidade e capacidade

ce 50281
cognitiva”™"".

Ultimando, o critério do médico e do paciente razoavel devem servir de
orientagdo para aferir do cumprimento do dever de informagdo e esclarecimento mas,
sem duvida, apenas o critério do paciente concreto satisfaz, com distin¢do, os

propositos almejados pelo instituto do consentimento informado.

76 O autor CARLOS DE MELO Dias, Consentimento Informado como Mediador Razodvel ...cit, p. 60., recomenda que os
analfabetos, depois de serem informados, fagam uma marca no local da assinatura do termo de consentimento (que sera a marca da
impressao digital), validando-o. Acrescenta que este ato deve ser presenciado por uma testemunha.

277 Segundo as noticias avangadas pela comunicagdo social, “pelo menos seis em cada 10 portugueses nio tém bons conhecimentos
em assuntos de Saude”. E esta a conclusdo do estudo da Escola Nacional de Saude Publica, realizado em setembro de 2014, que
“aponta para um nivel de literacia em Saude problematico ou inadequado”. Disponivel na www:
URL:http://www.rtp.pt/noticias/index.php?article=767304&tm=2 &layout=123 &visual=61.

8 ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, «Responsabilidade Civil por Erro Médico — Esclarecimento/Consentimento do Doente,
Data Venia, ano 1, n.°01 (2012), p. 21.

29 ABILIO NETO, Cédigo Civil Anotado, op.cit. p.52.

0 No ja mencionado Ac. do STJ de 9 de outubro de 2014, Relator Jodo Bernardo, diz-se — e muito bem — que “o contetdo do dever
de informagao ¢ elastico, ndo sendo, nomeadamente, igual para todos os doentes na mesma situagao”. No também ja referido Ac. do
TRP de 1 de abril de 2014, Relator Rui Moreira, afirma-se que “(...)sempre tera de se verificar, em concreto, a densidade da
informagao a prestar(...)”.

#1Relatério Final de maio de 2009, disponivel na WWW: URL<
https://www.ers.pt/uploads/document/file/36/Relat rio_de actividade regulat ria ERS 2009.pdf>.
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3. RESPEITO PELOS BONS COSTUMES E PELA ORDEM PUBLICA

O ultimo requisito de validade do consentimento informado prende-se com a

condicdo de respeito pelos bons costumes e pela ordem publica.

Na auséncia de uma defini¢ao legal do conceito de bons costumes e, por estarmos
na presen¢ca de um conceito largamente indeterminado, estes terdo de ser apreciados
casuisticamente e enquadrados no tempo e no espaco. Subscrevemos as palavras de
CAPELO DE SOUSA quando concebe os bons costumes como “(...) o conjunto de
comportamentos tidos por honestos, corretos e de boa fé segundo as regras éticas e de
boa conduta social, generalizadamente reconhecidas, em dado momento e em

determinado contexto geografico, cultural e ambiental, pela sociedade portuguesa”*2.

Por sua vez, a ordem publica abrange “(...) as normas de caracter juridico e o seu
relevo proprio consiste em que a ilicitude continua mesmo onde exista contrariedade,
ndo a uma norma especifica, mas a um principio geral que se deduz de um sistema de

normas imperativas™*®.

Portanto, ao passo que os bons costumes constituem “valores positivos™** — sio

regras éticas e morais de conduta —a ordem publica respeita a normas juridicas.

No campo da medicina — como em todo o dominio das relagcdes com relevancia
para o Direito — qualquer interven¢do ou tratamento ndo deve conflituar com os bons

costumes e com a ordem publica.

A luz da lei civil, “o consentimento do lesado ndo exclui, porém, a ilicitude do
ato, quando este for contrario a uma proibi¢ao legal ou aos bons costumes” (art. 340.°,
n.° 2) e, ainda, “toda a limitagcdo voluntéria aos direitos de personalidade ¢ nula, se for

y s . ;. , . . 2
contréria aos principios da ordem ptblica” (diz-nos o art. 81.°, n.°1)**>.

82 RABINDRANATH V. A. CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, cit., p. 411.

283 HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, cit., p.523.

24 |dem, p.524.

28 Decorre dos artigos 81.°,n.°1, 280.°, n.° 2 (por remissdo do art.295.°) e 340.°, n.° 2 do Céd. Civil, que o consentimento contrario a
ordem publica ou ofensivo dos bons costumes, ¢ sancionado com a nulidade. Importa referir que o art. 81.°, n.° 1 ¢ uma lei especial
em relagdo ao art. 340.°, n.°2. Vide, a este propdsito, HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, cit.,
p.268.
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De forma a clarificar esta questdo, alguns autores recorrem ao Cod. Penal e

operam uma distingo, consoante se tratem (ou nio) de intervencdes terapéuticas™,

Nos termos da lei penal (maxime, nos artigos 150.°, 156.° ¢ 157.°), as intervengdes
terapéuticas®®’ estdo subjugadas ao regime das intervengdes arbitrarias quando ndo
hajam sido consentidas. Relativamente as intervencdes ditas ndo terapéuticas?®®, desta
feita sera de aplicar o regime das ofensas a integridade fisica (cfr. artigos 143.° e

seguintes e art. 149.°).

Reza o art. 149.°, n.°2: “ Para decidir se a ofensa ao corpo ou a saude contraria os
bons costumes tomam-se em conta, nomeadamente, os motivos e os fins do agente ou

do ofendido bem como os meios empregados e a amplitude previsivel da ofensa.

Ora, uma vez que o consentimento nas intervengdes terapéuticas exclui a ilicitude
e estas ndo sao tidas como ofensas a integridade fisica (cfr. art. 150.°, n.°2, in fine), ndo
sera de lhes aplicar as regras dos bons costumes do mencionado art. 149.°. Aqui, o
respeito pelos bons costumes emana do proprio art. 150.°, se tivermos por pressuposto
que as leges artis ¢ a intengdo curativa coincidirdo com os bons costumes ¢ com as

normas juridicas.

Quanto as intervengdes ditas ndo terapéuticas, é clara a necessidade de obediéncia

aos bons costumes, por imposi¢do do n.° 2 do art. 149.°.

Este preceito fornece alguns critérios a atender na qualificacdo do ato médico
como desprimoroso dos bons costumes, nomeadamente, “(...) os motivos e os fins do
agente ou do ofendido, bem como os meios empregados e amplitude previsivel da
ofensa”, que julgamos reconduzir-se a trés fatores: motivagdo, intencionalidade e

proporcionalidade.

26 Adotamos, nesta parte, o raciocinio empregue por ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo
Médico-Paciente...cit.,, pp.141 e seguintes.

%7 Segundo MANUEL DA COSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense ...cit., pp. 309 e 310, o transexualismo, a cirurgia estética
reconstrutiva e a experimentagdo terapéutica, sdo abrangidas pelo art. 150.° e, portanto, a auséncia de consentimento desembocaria
na sua punigdo a titulo de intervengao arbitraria. Concordamos que assim seja, uma vez que estas visam a minorag¢ao do sofrimento
do paciente.

2% A nosso ver, caem aqui as intervengdes cirdrgicas ditadas unicamente por razdes de ordem estética, designadamente operagdes de
lifting ou de emagrecimento ou intervengdes cirtrgicas de implantes mamarios por motivos de ordem puramente estética.
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Assim, ter-se-a por imoral uma intervengdo que seja motivada ou que vise um
resultado inaceitdvel, ou em que se suscite uma manifesta desproporg¢do entre os riscos e

o resultado desejado.

Isto porque o consentimento na realizacdo de um ato médico ¢, factualmente, um
ato de disposi¢ao do proprio corpo, como expressao da autonomia da vontade e da

13

autodeterminacao do paciente. Mas, como sustenta PAULO OTERO “ a autonomia da

vontade (...) ndo pode servir de instrumento atentatorio da propria dignidade da pessoa:

~ ;qe . NPT 289
ndo ha liberdade para renunciar a dignidade” **.

Quanto a motivagdo do paciente, gera-nos algumas duvidas que a sua imoralidade,
por si s0, possa ser legalmente censurada. Por isso, quanto a nds, o acento tonico deve

ser colocado no resultado pretendido pelo paciente e na ponderacao dos riscos.

Do que foi dito, concluimos que a destringa entre os dois tipos de intervencao,
embora enriquecedora, ndo serd fundamental ja que conduz ao mesmo resultado, ora por
exigéncia do art. 149.°, n,°1, ora por forca do art.150.°. Tanto mais, se vincarmos que o
dever de obediéncia aos bons costumes ¢ a ordem publica estdo na base de todo e

qualquer ato juridico.

29 PAULO OTERO, «Disponibilidade do Préprio Corpo e Dignidade da Pessoa Humanay in Estudos em Honra do Professor Doutor
José de Oliveira Ascensdo, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2010, p. 131.
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CAPITULO IV- RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO POR FALTA DE

CONSENTIMENTO INFORMADO

1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS: A RESPONSABILIDADE CIVIL

Comecgamos por afirmar que “o Homem ¢ um ser que existe com vista a sua auto-

responsabilidade®’

e, como tal, é-lhe exigido que atue de modo consciencioso,
ponderando os efeitos e as consequéncias que podem advir da sua conduta, numa logica

de se prevenir a ocorréncia de danos.

Todavia, nem todo o zelo e diligéncia se revelardo suficientes para antever todos
os riscos e evitar qualquer dano. De facto, € inerente a condi¢do humana um “risco geral
de dano”. Nestes casos, ¢ chamado o principio casum sentit dominus, ou seja, os

prejuizos sdo suportados por aquele que os sofreu.

Posto isto, o lesado arcara com os chamados “(...) danos fortuitos relacionados
com acontecimentos exteriores de tipo natural ou, mais genericamente, deixa-se com o
lesado os danos sem um responsavel. O dominus suporta também, e por maioria de

razdo, o dano que ocorra no circulo da sua atuaco e ligado a uma qualquer infelicidade

.5

Casos ha, contudo, em que a justica — e, a nosso ver, a propria ética e a moral —
reclama que se opere uma transferéncia do dano, de quem o sofreu (lesado) para quem o

292 .~ ~ . )
causou (lesante)™” : é esta a razdo de ser da responsabilidade civil*”.

Ora, a responsabilidade civil terda por base a ocorréncia de um dano e o

. . 294
correspondente dever de indemnizar “".

20 HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cadigo Civil Portugués, op.cit., p. 70

»1 Jost CARLOS BRANDAO PROENCA, A Conduta do Lesado como Pressuposto e Critério de Imputagio do Dano Extracontratual,
Coimbra, Almedina, 2007, p. 90.

2 HENRICH EWALD HORSTER, “Esbogo esquemdtico sobre a responsabilidade civil de acordo com as regras do Cédigo Civil” in
Estudos em Comemorac&o do 10.° Aniversario da Licenciatura em Direito, Coimbra, Almedina, 2004, p. 326.

%3 Ao passo que a responsabilidade penal prossegue finalidades de interesse publico, a responsabilidade civil, objeto deste nosso
estudo, esta vocacionada para a justiga privada.

2% HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, op.cit., p. 71.
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O dano pode surgir em sede contratual ou fora desta, termos em que se consagra
uma responsabilidade civil extracontratual ou contratual, acolhidas nos artigos 483.° a
510.° e artigos 790.° a 816.° do Cdéd. Civil, respetivamente. A responsabilidade
extracontratual, por sua vez, reparte-se em (1) a responsabilidade civil por factos
ilicitos, (2) a responsabilidade pelo risco e a (3) e a responsabilidade civil por factos

licitos.

E undnime que na responsabilidade civil extracontratual, ndo raras vezes

295

apelidada de responsabilidade delitual ou aquiliana™ (italico nosso), estd em causa a

“viola¢ao de deveres gerais de abstengdo, omissdo ou ndo ingeréncia, correspondentes

9296

aos direitos absolutos (onde se inserem os direitos de personalidade e os direitos

reais)

Relativamente a responsabilidade civil contratual (ou, se preferirmos,

2
197

responsabilidade negocial ou responsabilidade obrigacional™ "), esta pressupoe a “(...)

2 . ,
»298. (larificando, esta

violagdo de um direito de crédito ou obrigagdo em sentido técnico
em causa a violacdo de direitos relativos proprios das obrigacdes, tais como os deveres
acessorios de conduta. A obrigacdo de indemnizar nasce da existéncia de uma relagdo,

. . . R A s 2
contratual ou obrigacional, particular e prévia a ocorréncia do dano®””.

Todavia, como observa HEINRICH EWALD HORSTER, estas modalidades distintas
de responsabilidade partilham alguns pontos comuns, a saber, o calculo da
indemnizagdo, o modo de efetivar a reparagdo do dano (artigos 562.° e seguintes) e a
apreciacio da culpa quando a houver (artigo 799.%)°%.

Mais importante, em ambas as modalidades de responsabilidade — contratual e

extracontratual (por factos licitos e ilicitos) — s6 havera obriga¢do de indemnizar quando

haja culpa.

2 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigagbes, Vol. 2, 1.* Ed., Reimpressio, Lisboa, Associagio Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, 1986, pp. 261 e 262 esclarece que o termo “responsabilidade aquiliana” nasceu da “Lex Aquilia de
Damno”, um plebiscito feito votar pelo Tribuno Aquilius que previa uma compensagdo dos danos cometidos culposa ou
injustamente.

%6 JoAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, Vol. I, 10* Edigdo rev. e at., Coimbra, Almedina, 2011, p. 521.
27 MANUEL DE SOUSA DOMINGUES DAS NEVES PEREIRA, Introduc&o ao Direito e as Obrigacdes, 3* Ed., Coimbra, Almedina, 2007,
pp- 398 e 399, considera que o termo responsabilidade civil contratual é erradamente empregue, uma vez que a obrigagdo de
indemnizar pode nascer ndo s6 de um contrato, como através de um “(...) negécio juridico unilateral ou de um facto que a lei
qualifica como gerador de vinculos obrigacionais(...)”. Por tudo isto, o autor opta pela designagdo de responsabilidade civil
obrigacional.

2% MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, 11* Edigdo, Coimbra, Almedina, 2008, p. 539.

% JORGE F. SINDE MONTEIRO, Estudos sobre a Responsabilidade Civil, Coimbra, Almedina, 1983, p. 7.

3% HeINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués, op.cit., p. 72. Cfr. JORGE F. SINDE MONTEIRO,
Estudos sobre a Responsabilidade Civil, cit., p. 9.
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Comecemos com a responsabilidade civil extracontratual por factos ilicitos.
Preconiza o n.° 1 do art. 483.° do Céd. Civil:* Aquele que, com dolo ou mera culpa,
violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicao legal destinada a proteger
interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da

1~ 5301
violagao”

. Assim, verificamos que nesta modalidade da responsabilidade civil esta
subjacente o proposito de censurar a conduta ilicita do agente que, culposamente,

causou danos a outrem.

Importa ndo descurar que este principio da culpa assume contornos especificos na

responsabilidade contratual: ha uma presung¢ao de culpa do devedor (art. 799.°).

A questdo do onus da prova da culpa, também mereceu tratamento diferenciado
por parte da lei. Tratando-se de responsabilidade extracontratual, cabe ao lesado a prova
da culpa (art. 487.°, n.° 1). A contrario, na responsabilidade contratual, impende sobre o
devedor a prova de que “(...) a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso da

obrigagdo ndo procede de culpa sua (art. 799.°, n.° 1)**%.

Muito atento, o legislador quis ainda regular aquelas situagdes em que ndo
havendo culpa, ha certamente um dano e necessidade de imputar responsabilidade ao
lesante. Assim surge a chamada responsabilidade pelo risco®”, onde se incluem os
danos causados por animais, os acidentes causados por veiculos e os danos causados por
instalacdes de energia elétrica ou gas (artigos 502.°, 503.° e 509.°). Esta
responsabiliza¢do baseia-se na ideia de que esses riscos estdo inerentes € advém de uma
atividade licita desempenhada pelo lesante e no seu interesse. Alids ¢ expressamente
referida a expressao no seu interesse (leia-se no interesse do lesante). Convenhamos que

se trata de aplicar o principio ubi commoda, ibi incommoda.

Passando para a andlise da responsabilidade civil extracontratual por factos licitos,
constatamos que esta modalidade estd dispersa em varios normativos do Cod. Civil, ndo

estando consagrado um regime geral.

30! Esses danos resultantes da atuacio ilicita poderdo ser patrimoniais ou nao patrimoniais, nos termos do art. 496.°.

2 Para uma anélise mais aprofundada acerca das diferencas nos regimes da responsabilidade extracontratual e contratual, cfr.
MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, ...cit., pp. 543 a 546. E de destacar o prazo de prescrigio (nos termos
dos artigos 498.° e 309.°, sera de 3 anos na responsabilidade extracontratual e de 20 anos para a responsabilidade contratual),

3% No quadro da responsabilidade pelo risco e da responsabilidade por factos licitos, é inegavel a importancia do seguro e da
possibilidade da cobertura a cargo do Estado como forma de garantia do ressarcimento de danos. A este proposito, cfr. LUIS A.
CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. I, 5* Ed. Revista e Atualizada, Lisboa, Universidade Catdlica Editora,
2009, p. 100,
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Como exemplo paradigmatico desta responsabilidade, refira-se o estado de
necessidade®™. Dispde o n.° 1 do art. 339.° do Céd. Civil que “¢ licita a ac¢do daquele
que destruir ou danificar coisa alheia com o fim de remover o perigo atual de um dano
manifestamente superior, quer do agente, quer de terceiro”. Sem embargo e, nao
obstante a licitude da conduta, “o autor da destruicdo ou do dano ¢, todavia, obrigado a
indemnizar o lesado pelo prejuizo sofrido, se o perigo for provocado por culpa sua
exclusiva; em qualquer outro caso, o Tribunal pode fixar uma indemnizagao equitativa e
condenar nela n3o s6é o agente, como aqueles que tiraram proveito do ato ou

contribuiram para o estado de necessidade”, acrescenta o n.°2.

Desta feita, ndo estd em causa uma violacao ilicita de direitos absolutos ou de
interesses legalmente protegidos. Trata-se de casos em que o lesado se vé obrigado a
suportar determinadas violagdes de um direito que lhe assiste e, por via disso, goza do
direito a ser ressarcido. MENEZES LEITAO prefere a expressdo responsabilidade pelo
sacrificio, considerando que nesta se “(...) prescinde de um juizo de desvalor da
conduta do agente, sendo a imputagdo do dano baseada numa compensagdo ao lesado,

justificada pelo sacrificio suportado™®.

Por ultimo, no que concerne a responsabilidade civil contratual, dita o art. 798.°
do Cod. Civil: “O devedor que falte culposamente ao cumprimento da obrigacao torna-
se responsavel pelo prejuizo que causa ao credor”. Ainda, estabelece-se uma presuncao

de culpa do devedor que devera por este ser ilidida, nos termos do art. 799.°, n.°1.

Em jeito de sintese, advogdmos que o instituto da responsabilidade civil parece
prosseguir uma teleologia de cariz reparador ou ressarcitoria, maxime, por forga do
principio da reconstitui¢do natural (art. 562.° do Cdd. Civil). Nos termos deste preceito,
deve dar-se primazia a recriacdo da situagdo que existiria se o dano nao tivesse ocorrido.
Frustrando-se essa possibilidade, recorrer-se-4, sublinhe-se, subsidiariamente a
atribuicao de uma indemnizagao por equivalente pecuniario, como forma de compensar

o lesado pelo prejuizo sofrido.

Como tal, ndo vislumbramos finalidades punitivas no ambito da responsabilidade

civil, até porque s6 a responsabilidade civil extracontratual por factos ilicitos € alvo de

39% Cfr., ainda, n.°1 do art. 1322.°, n.°3 do art. 1347.°, n.°2 do art. 1348.%, n.°3 do art. 1349.°.
395 Luis MANUEL TELES DE MENEZES LEITA0, Direito das Obrigagdes, Vol. I, 8.2 Edigdo, Coimbra, Almedina, 2010, p. 283.
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um juizo de censura. Como ja tivemos oportunidade de esclarecer, na responsabilidade
pelo risco ndo hé culpa do agente. Quanto a responsabilidade extracontratual por factos
licitos, tratando-se de um facto licito — tal como o nome indica —, também nos parece
errado que se invoque a puni¢do. Por ultimo, na responsabilidade contratual ndo se

justificaria tal escopo sancionatoério.

Algumas vozes na doutrina consideram que na responsabilidade subjetiva
(praticada com dolo ou mera culpa) prosseguem-se maioritariamente finalidades de
ressarcimento mas que, a exce¢do da responsabilidade pelo risco, € possivel apontar-lhe
intuitos preventivos ou punitivos®*’. Por esse motivo, em caso de mera culpa podera

haver lugar a uma limitacdo da indemnizagdo, nos termos do art. 494.°.

2. NATUREZA DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA POR FALTA DE
CONSENTIMENTO INFORMADO

O médico, no exercicio da sua atividade, pode ser penalizado civil, criminal ou

disciplinarmente, sendo que apenas nos ocuparemos da sua responsabilidade civil.

A questdo debatida doutrinal e jurisprudencialmente ¢ a de saber se ao médico
pode ser imputada responsabilidade a titulo extracontratual, contratual, se ambas sdo

admissiveis, ou se pode mesmo ocorrer um concurso de responsabilidades.

Como veremos adiante, ndo se trata de uma questao meramente tedrica, mas antes
com significativas implicagdes praticas, mormente em sede de culpa e do dnus da prova.
Facamos uma breve sinopse das posi¢des doutrinais e jurisprudenciais merecedoras de

destaque.

ALVARO DIAS, ndo hesita em afirmar que a responsabilidade civil médica tem, em
principio, natureza contratual. Alega, em sintese, que o médico e o paciente estdo

unidos por um “(...) contrato marcadamente pessoal, de execu¢do continuada e, por via

3% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigagdes, op. cit., p. 277. Para mais esclarecimentos desta questdo das finalidades
prosseguidas pela responsabilidade civil cfr. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, «Reflexdes em torno da responsabilidade civil:
teleologia e teleonomologia em debate» in Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXXI, Coimbra, 2005, p.598 e seguintes. A
autora reconhece o cardcter sancionatorio e ressarcitorio do instituto, distinguindo-a da figura da punigao.
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. . u L ultr
de regra, sinalagmatico e oneroso”, acrescentando que o médico com consultorio aberto

e com uma placa colocada a entrada se assume como um proponente contratual.

O autor considera ainda que esta posicdo ¢ marcadamente undnime e que a
tradicional relutdncia em admitir esta natureza contratual prendia-se com o repudio
causado pela presungao de culpa do médico. Esse entrave viria — como foi — a ser
ultrapassado com base na distingdo entre as obrigagdes de meio e de resultados, que
iremos desenvolver em sede propria. Em suma, a responsabilidade contratual sera a
regra e, sO excecionalmente, podera o paciente fazer-se valer da responsabilidade

delitual®”’.

Inversamente, outras vozes da doutrina consideram que a responsabilidade civil

. . 308 Ny
extracontratual ¢ aquela que melhor resposta oferece aos interesses do paciente™ . Nao
negam, contudo, a existéncia excecional de uma responsabilidade médica objetiva>®’
(independente da culpa do agente) e que resulta da propria lei, como serd o caso dos

311

. , . 1 ~ , ~ . . v~
ensaios clinicos’'’, doa¢des de orgdos ou tecidos em vida®'' e da exposicio a

o~ 312
radiagoes” ~.

Alguns autores®® admitem a responsabilidade do médico com recurso a ambas as
modalidades. Assim, o paciente pode lancar mao de uma acdo de responsabilidade civil
extracontratual (por factos ilicitos, for¢cosamente) ou, alternativamente, intentar uma
acdo de responsabilidade civil contratual (quando haja um contrato entre o0 médico € o

paciente). O fundamento desta posicdo ¢ o de que ha uma uUnica pretensdo e um

307 JoA0 ALVARO DIAS, Procriagdo Assistida...op. cit., pp. 221 a 225.

3% CARLA GONCALVES, «A Responsabilidade Médica Objetivay in Responsabilidade Civil dos Médicos, Coimbra, Coimbra Editora,
2006. P. 360. Por sua vez, MARGARIDA CORTEZ, “Responsabilidade Civil das Instituicdes Piblicas de Satide” in Responsabilidade
Civil dos Médicos, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pp. 260 e 261, considera que no contexto do SNS ¢ de invocar o regime da
responsabilidade extracontratual, uma vez que ndo estamos perante um acordo de vontades e, ainda que estivéssemos, ndo se trataria
necessariamente de um contrato.

3 Acerca do seguro obrigatdrio como forma de garantir o ressarcimento do lesado, afigura-se do maximo interesse cfr. CARLA
GONCALVES, »A Responsabilidade Médica Objetivax cit., pp. 378 e seguintes.

319 No art. 14.°, n.°1 do DL n.° 46/2004, de 19 de agosto estipula-se que “ O promotor e o investigador respondem, solidaria e
independentemente de culpa, pelos danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos pelo participante imputaveis ao lesado”

3T Art. 9.°, n.2 da Lei n.° 22/2007, de 29 de junho:: “o dador tem direito a ser indemnizado pelos danos softidos no decurso do
processo de dadiva e colheita, independentemente de culpa..”

3120 art. 10.° do DL n.° 348/89, de 12 de outubro dispde que “ Aquele que tiver a direio efetiva das instalagdes, equipamentos ou
material produtor de radiagdes ionizantes ou ndo ionizantes e os utilizar no seu interesse responde pelos danos resultantes ndo s6 da
sua utilizagdo, como da propria instalag@o..”. Na auséncia de qualquer referéncia ao elemento da culpa, temos algumas reservas
quanto a classificagdo desta responsabilidade como objetiva.

313 ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, Responsabilidade Médica em Direito Penal..., op.cit., pp 25 a 27 ¢ CARLOS LOBATO
FERREIRA «Do Segredo Médico aos Segredos do Médico», op. Cit., p. 248
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conjunto de normas que fundamentam essa mesma pretensdo. Se preferimos, ha um

. . . ~ 14
Ginico dano, mas dois regimes de prote¢do do lesado®'*.

A favor do ciimulo de responsabilidades, isto ¢, da possibilidade de o paciente
invocar, na mesma ag¢do, regras de ambas as modalidades de responsabilidade civil,
podem apontar-se os nomes de MOTA PINTO’"’, GONCALO Dias PEREIRA®'®, Rul DE

317 ¢ FIGUEIREDO DIAS e SINDE MONTEIRO®'®, Na verdade, o Cod. Civil é

ALARCAO
omisso sobre esta matéria e € esse mesmo o argumento invocado: “(...) na auséncia de
uma norma que especificamente venha dizer o contrario, se deve aceitar, como a

«solugdo naturaly, a da concorréncia (rectius, camulo) de responsabilidades™".

Em sentido negativo, ¢ de realgar a posi¢do de ALMEIDA COSTA, pela clareza de
exposicdo e pela forga dos argumentos. O autor comeca por distinguir o Sistema do
cumulo e o sistema do ndo cumulo. O primeiro, encerra em si trés hipoteses: a do lesado
invocar normas de responsabilidade contratual e extracontratual numa unica ac¢do; a do
lesado optar por uma das responsabilidades e a de se permitir que o lesado intente duas
acOes — uma com fundamento na responsabilidade civil extracontratual e outra com base

na responsabilidade contratual.

O sistema do ndo cumulo defendido pelo autor, por sua vez, traduz-se na ideia de
que tera aplicagdo a responsabilidade contratual, dado que esta absorve em si a

responsabilidade extracontratual: a isto se chama o principio da consunc&o®?°.

Um dos exemplos apontados para ilustrar este concurso de responsabilidades ¢ o
do cirurgido que, no decurso de uma intervengao cirtrgica, por omissdao dos deveres de
cuidado, provoca danos na esfera do paciente. Neste caso, tendo assente que ha um
vinculo contratual, parece que os danos causados pelo cumprimento defeituoso do
contrato assumem natureza contratual. Mas, ndo sera errado afirmar que esses mesmos
danos sdo suscetiveis de reparagdo em sede de responsabilidade extracontratual por

violagao culposa de direitos absolutos.

314 ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, Responsabilidade Médica em Direito Penal..., op.cit., p. 27.

315 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., p. 218.

316 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, «O Sistema de Responsabilidade Civil Médica» in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 111,
fevereiro , (2014), p. 44.

37 RUI DE ALARCAO, Direito das Obrigagdes, Coimbra, 1983, p. 178,

318 JorGE FIGUEIREDO DIAS/ JORGE SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal, op. cit., p. 25.

31 JoRGE FIGUEIREDO DIAS/ JORGE SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal, op. cit., p. 25.

20 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, op. cit., pp. 546 a 553
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Jurisprudencialmente, como se compreende, ¢ pacifica a admissibilidade de ambas

as modalidades de responsabilidade civil médica®'.

A questdo controversa ¢ a de saber se essas responsabilidades devem ser

invocadas em jeito de subsidiariedade, de alternatividade ou mesmo de cumulagao.

Por um lado, encontramos decisdes dos tribunais que vao no sentido de se aplicar,
por regra, a responsabilidade contratual, por violacdo do contrato de prestacdo de
servicos, reunidos que sejam os pressupostos deste regime. Destarte, a responsabilidade
extracontratual terd aplicagdo subsididria, chegando-se a afirmar que a

o R ] 322
“responsabilidade extracontratual deve ser usada em situagdes inequivocas™ .

Mais generosa se afigura a corrente que admite que, podendo assacar-se ao
médico responsabilidade contratual e extracontratual, o lesado pode optar pela tutela
contratual ou extracontratual, consoante a que julgue mais favoravel em concreto™ > .
Portanto, j4 ndo estamos aqui num paradigma de subsidiariedade, mas de pura

alternatividade.

Por ultimo, e mais arrojada, ¢ a eventual possibilidade de cumulagdo — que parece
ndo ser acolhida pelos tribunais. Na verdade, a resposta da jurisprudéncia parece estar
vertida no Ac. do STJ de 22 de setembro de 2011, Proc. n.° 674/2001.P L.S1, Relator
Bettencourt de Faria ***, cujo contetdo ndo resistimos a transcrever: “Estando em causa
direitos absolutos, como o da integridade fisica, pde-se a questdo de saber se ndo
concorrem na negligéncia médica a responsabilidade contratual e extracontratual.
Existe, por isso, um concurso aparente de normas, que deve ser resolvido pela
prevaléncia da responsabilidade contratual, por ser a mais adequada para a defesa dos

interesses do lesado”.

2! Ac. do TRP de 1 de abril de 2014, Proc. n.° 925/07.9TVPRT.P1, Relator Rui Moreira, Ac. do STJ de 22 de maio de 2003, Proc.
n.° 03P912, Relator Neves Ribeiro ¢ Ac. do STJ de 27 de novembro de 2007, Proc. n.° 07A3426, Relator Rui Mauricio, todos
disponiveis em http:www.dgsi.pt/.

322 Cfr. Ac. do STJ de 1 de julho de 2010, Proc. n.° 398/1999.E1.S1, Relator Serra Baptista, disponivel em http:www.dgsi.pt/. No
caso sub judice, estava em causa o tdo invocado erro médico, aqui por omissdo do diagnéstico correto e a violagdo das leges artis.
No Ac. do TRP de 17 de junho de 2014, Proc. n.° 11279/09.2TBVNG.P1, Relator M. Pinto dos Santos, disponivel em
http:www.dgsi.pt/., reitera-se que “predominando hoje o entendimento de que a regra € a da responsabilidade contratual do médico,
constituindo a responsabilidade extracontratual a excecdo e apenas possivel nos casos em que o médico atue em situagdes de
urgéncia, em que inexiste acordo/consentimento do doente a sua atuagio/intervencéo”. Na mesma esteira, ver ainda Ac. do TRL de
28 de outubro de 2008, Proc. n.® 7563/2008-1, Relator Rosario Gongalves, disponivel em http:www.dgsi.pt/.

323 Ac. do STJ de 19 de junho de 2001, Proc. n.° 01A1008, Relator Pinto Monteiro. No mesmo sentido, cfr. Ac. do STJ de 7 de
outubro de 2010, Proc. n.° 1364/05.5TBBCL.G1, Relator Ferreira de Almeida; Ac. do STJ de 4 de margo de 2008, Proc. n.® 08A183
, Relator Fonseca Ramos, todos disponiveis em http: www.dgsi.pt/.

324 Na mesma linha de raciocinio, o Ac. do TRC de 11 de novembro de 2014, Proc. n.° 308/09.0TBCBR.C1 , Relator Jorge Arcanjo
e Ac. do TRL de 19 de abril de 2005, Proc. n.° 10341/2004-7 ,Relator Pimentel Marcos, ambos disponiveis em http: www.dgsi.pt/.
Em ambas as decisdes tratam este concurso de responsabilidades como aparente.
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Terminamos com as elucidativas palavras de ANTUNES VARELA acerca destas
duas variantes da responsabilidade civil: “(...) a verdade ¢ que elas ndo constituem,
sobretudo na pratica da vida, compartimentos estanques. Pode mesmo dizer-se que, sob
varios aspetos, responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual

funcionam como verdadeiros vasos comunicantes™?>.

Aqui chegados e ponderados todos os argumentos, ¢ altura de nos pronunciarmos.

Admitimos a natureza contratual da responsabilidade civil do médico, mas com
apelo a distin¢do entre obrigacdes de meios e obrigacdes de resultados™®, o que releva
para efeitos da presuncdo de culpa inerente a esta responsabilidade. Sendo que esta
distingdo merecera adiante a nossa consideracdo, avangamos apenas que a obrigacao do
médico serd, por regra, uma obrigacdo de meios, de diligéncia. Consequentemente, a
presungao de culpa assumird contornos especificos, atentas as especificidades da

atuacdo médica.

Relativamente a destringa a que a doutrina e a jurisprudéncia frequentemente
recorrem, consoante o ato médico tenha sido praticado no ambito do SNS ou em

consultorios privados, permitam-nos algumas apreciagdes que julgamos pertinentes.

Para efeitos de determinagdo do tipo de responsabilidade imputavel ao médico,
ndo consideramos que releve apenas o facto de o ato médico ter sido praticado num
estabelecimento publico ou privado. Com efeito, esta dicotomia possibilita a
qualificacdo (ou ndo) como um ato de gestdo publica, caso em que estamos perante

L A s . . . . 2
matérias da competéncia dos Tribunais Admnistrativos®>’.

Mas, ainda que o ato seja considerado como de gestdo publica e, como tal, se

aplique o regime da responsabilidade civil extracontratual do estado e demais entidades

335 JoAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em Geral, op. cit., p. 522.

326 HuGo A. CARDENAS VILLARREAL, “La Cobertura Dogmatica de la Recepcion jurisprudencial de la distincion obligaciones de
médios/ obligaciones de resultado — una aproximacion a través de casos de responsabilidade médica” in RESPONSABILIDAD
MEDICA, Caduernos de Analisis Juridico, Coleccion Derecho Privado VI, Chile, 2010, p. 44, sustenta que nem todas as obriga¢des
que derivam da prestagdo de servigos médicos sdo idénticas e, por esse motivo, mais do que um sistema de prova da culpa, deviam
existir varios sistemas consoante o tipo de obrigacao.

27 Tratando-se de um ato de gestdo publica, sera de aplicar o regime da responsabilidade civil extracontratual do estado e demais
entidades publicas (DL n.°67/2007 de 31 de dezembro). Nos termos do art. 7 °, o hospital responde em exclusivo pelo médico que
haja agido com culpa leve, sendo que o ultimo, s6 respondera solidariamente se ficar demonstrada o seu dolo ou culpa grave (art.
8.°). ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, Responsabilidade Extracontratual por Danos Resultantes da Prestacdo de Cuidados de
Saude em Estabelecimentos Publicos: O Acesso & Justica Administrativa, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp. 75 e seguintes,
enaltece as vantagens do recurso a via administrativa, nomeadamente por oferecer ao paciente uma tutela mais célere quando faga
uso de uma providéncia cautelar antecipatoria. O paciente pode, reunidos que sejam os pressupostos, aceder ao montante
indemnizatorio a que eventualmente tenha direito — claro estd, a titulo provisoério, dada a dependéncia destas providencias face a
acdo principal.
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publicas, continua a poder falar-se em responsabilidade contratual ou obrigacional. A
obrigagdo de indemnizar nasce da existéncia de uma relacdo, contratual ou obrigacional,

particular e prévia a ocorréncia do dano, como ja aqui sustentamos.

A favor desta tese contratualista da relagdo médico-paciente, parece posicionar-se
a letra do art. 1157.° do Cod. Civil. Ali se define o contrato de prestagdo de servigos
como “aquele em que uma das partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado do
seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribuigdo”. Se entendermos, como
julgamos dever ser, que o resultado a que se alude é a promogio da satide do paciente™®
e, considerando que este contrato ndo esta sujeito a formalidades especiais, concluimos

que a relacdo médico-paciente terd um cariz contratualista ou obrigacional.

Quanto a nos, falecem ainda os argumentos invocados no sentido de ndo existir
uma relagdo contratual e prévia entre o médico e o paciente. Note-se que, por exigéncia
do instituto do consentimento informado, entendido por nés como um ato continuo,
pautado pelo didlogo entre o médico e o paciente, estabelecer-se-ao entre estes sujeitos

contactos prévios ao ato médico, nomeadamente quando trocam informagdes.

Todavia, também sera defensavel a natureza extracontratual da responsabilidade
civil do médico, quando direitos absolutos (a integridade fisica, psiquica, a propria vida
e o direito a autodeterminacgdo) sejam violados, independentemente de admitirmos ou

ndo a existéncia de um contrato.

Assim o sera na responsabilidade civil do médico por falta de consentimento
informado, ou seja, naqueles casos em que o médico ndo informou clara e
suficientemente o paciente, confirmando o esclarecimento deste. A interven¢ao ter-se-a
por ndo consentida e, por via disso, ilicita. Serd ilicita, dado que apenas a prestagcdo de
um consentimento informado permite transferir para o paciente os riscos que seriam

suportados pelo médico®®’.

Por ultimo, em relagdo a cumulagdo de responsabilidades, pugnamos pela sua

inadmissibilidade. Ndo nos parece justo que o paciente possa, a titulo de exemplo, fazer

No Ac. do TRP de 24 de fevereiro de 2011, Proc. n.° 674/2001.P1, Relator Filipe Carogo, disponivel em http: www. dgsi.pt/.
entende o resultado mencionado no preceito sera “ndo a cura, mas os cuidados de saude, por se tratar de uma obrigagao de meios”.
No msmo sentido, esclareceu-se no Ac STJ de 19 de junho de 2001, Proc. n.° 01A1008, Relator Pinto Monteiro, disponivel em htttp:
www.dgsi.pt/, que “o resultado a que se alude no art. 1154.° deve ser interpretado como cuidados de saude”

32 Esta ideia de transferéncia dos riscos vem plasmada no Ac. do TRL de 26 de junho de 2008, Proc. n.° 4450/2008-2, Relator
Ezaguy Martins, disponivel e http: www.dgsi.pt/.
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valer-se da presun¢do de culpa ou do prazo alargado de prescricio — propria da
responsabilidade contratual, nos termos dos artigos 799.° e 309.° — e, simultaneamente,
beneficie do regime da responsabilidade solidaria — exclusivo da responsabilidade

extracontratual (cfr. art. 497.° da lei civil).

O paciente deve, portanto, optar pela via que mais lhe convier, sendo que, em
principio, a tutela contratual parece ser a que mais beneficia o paciente na satisfacao da
sua pretensdo indemnizatoria, por forga da presuncao de culpa (arts. 344.°, 487.°, n.°1 e

799.°,n.° 1 do Cdéd. Civil) e ndo reconhecemos motivos para que ndo possa ser aplicada.

De todo o modo, convenhamos que ¢ com manifesta estranheza que sujeitamos
uma violagdo do direito a integridade fisica, psiquica, ou mesmo a vida, ao regime
contratual. Por isso nos apazigua a mencionada decisdo do STJ quando esclarece que “
ndo nos deve impressionar o facto da violagao de direitos tao solenes como o direito a
vida serem tratados como meras hipoteses de incumprimento contratual. A dignidade da
defesa dos interesses em questdo nao resulta do facto da responsabilidade por essa lesdo
ser qualificada como proveniente de “delito”, mas sim da eficacia dessa mesma defesa.
Por outro lado, mas na sequéncia do que acabamos de consignar, ¢ perspetivando a
responsabilidade do solvens como derivando do contrato que melhor se descortinard nao
s0 qual a ilicitude da sua conduta, como igualmente qual o seu grau de culpa. Pelo que
temos a responsabilidade contratual como a mais adequada para defender os interesses
do lesado, quando essa responsabilidade aparentemente concorre com a

extracontratual”>>°,

Pese embora se reconheca que a relagdo médico-paciente ¢é, por natureza,
assimétrica e desigual, ndo podemos pactuar com uma excessiva prote¢ao do paciente
que acarrete um prejuizo injustificado e ilegal do médico: e esse seria o resultado

adverso desta cumulacgao.

Para terminar, preconizamos que a responsabilidade civil do médico podera
assumir contornos proprios da responsabilidade civil contratual, extracontratual ou de

ambas, caso em que o paciente podera — saliente-se — optar pela modalidade que

30 Ac. do STJ de 22 de setembro de 2011, Proc. n.° 674/2001.P L.S1, Relator Bettencourt de Faria, disponivel em http:
www.dgsi.pt/.
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entenda conveniente. Em termos abstratos e tedricos, a opcao desejavel correspondera a

responsabilidade contratual.

No capitulo que se segue, partimos para analise dos pressupostos da
responsabilidade civil (comuns a ambos os regimes) sem descurar as especificidades

que estes assumem em sede contratual e extracontratual por factos ilicitos.

Restringindo ainda mais, propomo-nos a delinear os contornos da
responsabilidade civil do médico por falta de consentimento informado, direcionando a

nossa analise para a falta de informacao ou esclarecimento defeituoso.

3. ANALISE DOS PRESSUPOSTOS

3.1. OFAcCTO

Estabelece o n.°l do 483.° do Cod. Civil: “Aquele que, com dolo ou mera culpa,
violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicao legal destinada a proteger
interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da

: ~ 1
violagdo™!”.

Condigdo sine qua non desta obrigacdo de indemnizar ¢ a ocorréncia de um facto.
Colhendo dos ensinamentos doutrinais autorizados, afirmamos que esse facto, para que
adquira relevancia juridica, tera de ser voluntario, ou seja, tera de ser controlavel pela

vontade humana’*.

Assim, excluem-se deste dominio os factos naturais, como sejam os casos de forga

maior ou de circunstincias fortuitas invenciveis, precisamente por ndo estarem na

31 Conforme ja tivemos oportunidade de referir, os pressupostos da responsabilidade contratual e extracontratual sdo idénticos, pelo
que deve também invocar-se o art. 798.° do Cod. Civil.
332 Cfr., nomeadamente, JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., p. 527.
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disposi¢do da vontade humana, mas ja ndo se exige que o resultado tenha sido desejado

ou sequer previsto pelo agente®™.

Outrossim, sdo de afastar as situagdes em que ao agente falte a consciéncia ou o

;. 4
dominio da vontade®*.

No dominio da responsabilidade aquiliana, por via de regra, esse facto manifesta-
se pela positiva, traduzindo-se numa “ a¢do (...) que importa a violagdo de um dever
geral de absten¢do, do dever de ndo ingeréncia na esfera de acdo do titular do direito

335
absoluto™"".

Contudo, também pode falar-se num facto negativo, ja que as simples omissdes
podem ser geradoras de responsabilidade, nos termos do art. 486.°. Na verdade, a inércia
do lesante, se assim lhe quisermos chamar, sera causadora de danos, sempre que este
estivesse legalmente obrigado a atuar em certo sentido. Nao o tendo feito, como devia,
pode dai inferir-se que a sua abstengdo contribuiu decisivamente para a producao
daquele dano. O mesmo ¢ dizer que estava na disponibilidade, no poder do agente,

evitar aquele dano.

Se pensarmos na responsabilidade contratual, verificamos que a regra serdo os
factos negativos. A imputagdo do dano ao devedor, ndo raras vezes, advém da
circunstancia de nao ter realizado certo ato — ou prestac¢do, para sermos mais rigorosos —

quando a tal estava obrigado (art. 798.° do C6d.Civil **°).

Delimitando a nossa exposicdo, nas acdes de responsabilidade civil médica
(contratual ou extracontratual) por falta de consentimento informado, mais
concretamente, quando a informacdo ¢ insuficiente ou o esclarecimento defeituoso,
concluimos que o pressuposto do facto se traduz na falta de informagdo ou

esclarecimento defeituoso. Trata-se, portanto, de um facto voluntario negativo.

333 Luis MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, op. Cit., , p. 287 e MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA,
Direito das Obrigagdes, op. cit., p. 558

3% Como exemplos ilustrativos podem ser apontadas as situagdes em que se danifica um vaso precioso em virtude de uma sincope
cardiaca, ou aqueles casos em que sob o individuo foi exercida coagdo fisica, segundo nos mostra Luis Manuel Teles de Menezes
Leitdo, Direito das Obrigagdes, op.cCit., p. 559.

5 JoAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigac@es em Geral, cit., p. 527.

36 «Q devedor que falte culposamente ao cumprimento da obrigacdo torna-se responsavel pelo prejuizo que causa ao credor”, diz-
nos a lei.
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Resta-nos concluir sobre quem recai esse 6nus da prova da prestacao de
informacao, advogando que esse 6nus recai sobre o médico, por motivos que facilmente

se compreendem®>’.

Desde logo, atribuir ao paciente o onus probandi de ndo ter sido informado seria
exigir-lhe uma prova diabdlica. Como bem sabemos, a prova de um facto negativo ¢
manifestamente improvavel ou mesmo impossivel. Ainda, ¢ de considerar que o médico
alegard na sua defesa que o ato foi consentido pelo paciente e que, por via disso, ¢ licito.
Ora, se considerarmos o consentimento em sede probatoria como um facto impeditivo
do direito do paciente, competira ao médico a sua prova (n.°2 do art. 342.° do Cod.

Civil)*®.

Cumpre mencionar que nem sempre ¢ esse o entendimento da jurisprudéncia,
encontrando-se decisdes que vao no sentido de se considerar que “ na distribui¢ao das
regras do 6nus da prova entre o doente e o médico, no que ao dever de informar diz
respeito, o médico veria naturalmente acrescido esse seu Onus se acaso a doente
provasse por si propria, que outros caminhos havia, possiveis ou mais adequados de

. ~ 9339
tratamento/intervengao’ .

Por tudo quanto foi dito, verdadeiramente inaceitdvel, mas ndo inédita, nos afigura
uma decisdo que faz recair sobre o paciente o 6nus de provar a preteri¢ao do dever de

. - , q- 4
informag@o por parte do médico>*.

3.2. AILICITUDE

Preenchido que seja o requisito do facto (voluntario), cumpre agora apreciar se a

conduta do agente ¢ ilicita, isto €, se viola “o direito de outrem ou qualquer disposi¢ao

337JORGE FIGUEIREDO DIAS/ JORGE SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal, op. cit., p. 31 e ANDRE GONCALO
DIAS PEREIRA, Responsabilidade Médica e Consentimento Informado — Onus da Prova e Nexo de Causalidade, 2008, disponivel na
www:URL« https://estudogeral.sib.uc.pt/handle/10316/10577», pp. 18 a 20, partilham da mesma opinido. A contrario, JOAO VAZ
RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico... op. Cit., p. 432.

338 Neste sentido se pronunciou o recente Ac. do TRC, de 11 de novembro de 2014, Proc. n.° 308/09.0TBCBR.C1, Relator Jorge
Arcanjo, disponivel em http: www.dgsi.pt/ : “ O 6nus da prova do consentimento e da prestacdo da informagdo incide sobre o
médico ou a institui¢do de satde, porque o consentimento funciona como causa de excluséo da ilicitude, e a adequada informagao ¢
um pressuposto da sua validade, logo matéria de excegdo, como facto impeditivo (art. 342°, n°2 CC), devendo atender-se ainda ao
principio da “distribui¢do dindmica da prova”.

3% Ac. do STJ de 18 de margo de 2010, Proc. n.° 301/06.4TVPRT.P1.S1, Relator Pires da Rosa, disponivel em http: www.dgsi.pt/.
0 Ac. do STJ de 15 de outubro de 2009, Proc. n.° 08B1800, Relator Rodrigues dos Santos, disponivel em http: www.dgsi.pt/.
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legal destinada a proteger interesses alheios”, conforme se refere no mencionado art.

483.°.

E sabido que a ilicitude comporta sempre um juizo de desvalor pelo ordenamento
juridico. Contudo, de modo a apurarmos se essa reprovacao ¢ dirigida a conduta do
agente ou ao resultado dessa conduta, torna-se imperioso langar mao da teoria do

desvalor do facto e da teoria do desvalor da conduta.

Socorrendo-nos dos ensinamentos de MENEZES LEITAO sabemos que,
tradicionalmente, era acolhida a teoria do desvalor do resultado. Isto significava que a
censurabilidade do resultado (a morte, por exemplo) era suficiente para se considerar
preenchido o requisito da ilicitude, bastando para tal, que o agente tivesse agido

culposamente.

Todavia, a percecdo de que este entendimento desembocava e pactuava com
situacdes injustas (nomeadamente, quando se tinha por ilicita a conduta do agente que
em nada contendia com as normas legais, simplesmente por ser apta a produzir o

resultado censuravel) minorou a aceitacao desta teoria.

Como resposta, surge a teoria do desvalor do facto, hoje aceite pela doutrina

341

dominante™ . Em suma, a conduta do agente, essa sim, deve ser alvo de um juizo de

censura.

Aplicando a teoria do desvalor do facto ao campo da medicina, verificamos que
as intervencdes médicas, quando validamente consentidas (por paciente capaz,
informado e esclarecido e com o devido respeito pelos bons costumes e pela ordem
publica) ndo podem ser legalmente reprovaveis. Isto porque o atuacdo do médico, muito
embora conduza a um resultado que ndo ¢ mais do que uma verdadeira ofensa a

integridade fisica e psiquica, tem por base um facto que ¢ licito.

Por motivos que se prendem com o objeto deste estudo, relembremos o regime do

. ~ g . ., , . 42
consentimento do lesado como causa de exclusdo da ilicitude ja por nos analisado®**.

! Com destaque para os nomes de JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., p. 532 e LUiS MANUEL
TELES DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, op. Cit., . 287

342 Precisamente por essa mesma razio, nio abordaremos as restantes causas justificativas do facto danoso, a saber: o exercicio de
um direito, o cumprimento de um dever, a legitima defesa, a a¢o direta e o estado de necessidade.
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Da leitura conjugada do n.°1 e n.° 2 do art. 340.° do Cod. Civil resulta que o ato
lesivo dos direitos de outrem ¢ licito, desde que o ofendido tenha consentido na lesdo e
desde que se observem os bons costumes e os imperativos legais. O n.°3 desse preceito
estabelece uma presung¢ao de consentimento, dispondo que tem-se por consentida,
portanto licita, a lesdo que ocorra no interesse do lesado e de acordo com a sua vontade

presumivel.

Conforme ja tivemos oportunidade de esmiugar e, correndo o risco de nos
repetirmos, trata-se de atender a vontade hipotética do paciente que, por qualquer razao,

se viu impossibilitado de manifestar a sua vontade real.

Concluindo, consideramos que a falta de informagdo ou de esclarecimento
conduzem a invalidade do consentimento. O consentimento invalido, por sua vez, nao
permite afastar a ilicitude, em virtude do disposto nos artigos 340.°, n.°1 e 81.° do Cod.
Civil, em conjugacdo com os artigos 38.° ¢ 39.° ¢ 157.° do Cdd. Penal. Abreviando, o
requisito da ilicitude traduzir-se-a na realizagdo de ato médico sem o consentimento do

paciente.

No plano contratual, por sua vez, a ilicitude residird no incumprimento ou no
cumprimento defeituoso uma prestacéo de facere®?: o dever de informar e esclarecer o
paciente sobre o diagndstico, progndstico e, em especial, sobre os riscos e a necessidade

da interveng¢ao proposta.

3.3. ACuULPA

Merecedor de acrescida atengdo, serd este requisito da culpa, nomeadamente por
em sede de responsabilidade contratual assumir particularidades que ndo podem ser

ignoradas.

3 Abracamos o entendimento de ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, Responsabilidade Médica e Consentimento Informado — Onus
da Prova e Nexo de Causalidade, op. cit., p.18. Na mesma esteira, cfr. Ac. do TRL de 20 de abril de 2006, Proc. n.° 2491/2006-6,
Relator Olindo Geraldes, disponivel em http: www.dgsi.pt/.
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A culpa assume-se, verdadeiramente, como o nexo de imputagdo do facto ao

44 A s ~ p s
lesante™* e, na sua auséncia, ndo é possivel assacar responsabilidades ao lesante.

A semelhanga da ilicitude, estd em causa, novamente, um juizo de censura agora
dirigido, ndo contra o facto ou conduta do agente, mas antes contra a vontade do agente,

em si mesma considerada.

Como tal, compreende-se que o lesante s6 responderd pelos seus atos, quando
estes lhe possam ser imputados. O art. 488.°, n.°l do Cod. Civil acautela essa
necessidade e refere mesmo que “ndo respondera pelas consequéncias do facto danoso
quem, no momento em que o facto ocorreu, estava, por qualquer causa, incapacitado de

querer ou entender...”.

Ora, sera imputavel o sujeito dotado do discernimento para medir o sentido € o
alcance dos seus atos e que esteja, efetivamente, livre no querer e no agir. Por isso se
exige —e muitissimo bem —uma dupla capacidade: capacidade intelectual e emocional e,

igualmente, capacidade volitiva®*.

Quando, todavia, o agente se tenha culposamente colocado nesse estado de
irresponsabilidade e esse estado nao seja de cardcter permanente, a justeza da lei implica

. : (1346
que se considere o lesante imputavel™ ™.

Esta culpa, sendo apreciada in casu, ¢ graduada com base na distingdo entre dolo e
mera culpa (comummente designada por negligéncia)®’. Esta destringa releva,
mormente, pela possibilidade de redu¢do da indemnizagdo acolhida no art. 494.° do

Cad. Civil.

Comecando pelo dolo, por ser sobremaneira censurdvel face a mera culpa,

diremos que este pode revestir a modalidade de dolo direto, necessario ou eventual.

Reserva-se o titulo de dolo direto para aqueles casos em que o agente nao sé prevé

aquele resultado, como o deseja, bem sabendo que a sua conduta era proibida por lei.

** Terminologia empregue por JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigaces em Geral, cit., p. 562.

%5 JoAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em Geral, cit., p. 563.

36 Cfr. parte final do art. 488.°, n.° 1 do C6d. Civil. Salvo melhor entendimento, caird aqui a situagdo em que ocorre um
atropelamento e o condutor esta alcoolizado.

7 Para os devidos esclarecimentos, cfr. MARIO JULIO BRITO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, op. cit., p. 578 e
seguintes e JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigac6es em Geral, cit., p. 566 e seguintes.
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Por seu turno, fala-se em dolo necessario quando o lesante ndo pretende aquele
ilicito mas, convencido da hipotese de que aquele ird ocorrer, ndo se inibe de atuar. O

ilicito é, portanto, um “mal necessario” para atingir fim diverso.

Por ultimo, e mais polémica, ¢ a situagdo de dolo eventual. Aqui, o lesante
configura a hipotese de ocorrer um facto ilicito, admite essa possibilidade e aceita essa
eventualidade. Como tal, ndo convicto de que a mesma ocorra necessariamente, na

eventualidade, atua em desconformidade.

Relativamente a mera culpa, ou negligéncia®*®, deixamos de parte a acdo do
lesante, para nos centramos na omissao da diligéncia que lhe era devida. Também aqui,

¢ possivel distinguir os casos de culpa consciente dos casos de culpa inconsciente.

Os primeiros enquadram as hipéteses em que o agente idealiza, em abstrato, a

possibilidade da ocorréncia do facto ilicito, mas cré na sua nao realizagao.

J& nos segundos, ha uma culpa verdadeiramente inconsciente, ja que o lesante nao
chega sequer a colocar a possibilidade de verificagdo do facto, quando podia e devia té-
lo feito. Consequentemente, o Direito ndo se coaduna com essa justificacdo de

insipiéncia ou incuria e oferece-lhe igualmente a sua reprovagao.

No que concerne a apreciacao da culpa, esta serda sempre aferida casuisticamente,
devendo verificar-se se era possivel e exigivel aquele sujeito em concreto, face aquelas
circunstancias, uma conduta distinta. Sem prescindir, tal s6 serd possivel partindo-se de
um critério abstrato de apreciag@o: o critério do bom pai de familia ou o critério do
homem médio. O mesmo ¢ dizer que a culpa sera perspetivada com base na posi¢ao que
um sujeito de normal diligéncia adotaria, naquele contexto, sem que para tal se

desconsiderem as suas qualidades pessoais.

Na verdade, este raciocinio esta vertido no art. 487.°, n.°2, relativo a
responsabilidade por factos ilicitos, aplicavel ainda a responsabilidade contratual por

forga do n.°2 do art. 799.°, ambos do Céd. Civil.

Relembramos que, em medicina, essa valoragdo das condicionantes subjetivas

pode mesmo ser decisiva para a classificacdo da conduta do médico como dolosa ou

¥ 0 Ac. do TRL de 20 de abril de 2006, Proc. n.° 2491/2006-6, Relator Olindo Geraldes, disponivel em http: www.dgsi.pt/, tem
por negligente a conduta dos médicos que, podendo e devendo recorrer a meios complementares de diagnodstico, ndo o fazem.
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negligente. A um médico especialista podera ser exigivel um certo “modus operandi” na
pratica de atos da sua especialidade que ndo serd de esperar, com certeza, de um médico

de clinica geral.

Muito embora a culpa assuma contornos distintos nas duas modalidades que aqui
tratamos, o certo ¢ que, conforme se refere no douto acordao do STJ “ponto comum a
responsabilidade contratual e extracontratual, ter o médico agido culposamente significa
ter o mesmo agido de tal forma que a sua conduta lhe deva ser pessoalmente censurada
e reprovada, pois em face das circunstancias concretas do caso, o médico devia e podia

ter atuado de modo diferente”*.

Em sede de responsabilizagdio do médico por incumprimento dos deveres de
informacdo e esclarecimento, somos tentados a afirmar que estamos, por via de regra,
no dominio da mera culpa ou negligéncia. Todavia, pode acontecer que o médico ndo
informe deliberadamente o paciente, para se assegurar de que este presta o seu

consentimento.

A falta de informagdo, na verdade, em principio, consubstancia uma omissao da

diligéncia que era exigida ao médico.

3.3.1. A QUESTAO DO ONUS DA PROVA

Na responsabilidade civil extracontratual, cabe ao lesado a prova da culpa do
autor da lesdo. Tal decorre do art. 483.°, n.°l em conjugagdo com o art. 342.°, n.°1 e
assenta na preconizacgao de que aquele invoca um direito tem o 6nus de provar os factos

que o sustentam.

Por ser assim, o paciente deve carrear para o processo todos os meios probatorios
que sustentam a sua pretensdo de ressarcimento, competindo ao médico contestar,
questionar a veracidade dos mesmos, invocar factos impeditivos, modificativos ou

extintivos do direito do autor.

9 Ac. do STJ de 15 de dezembro de 2011, Proc. n.° 209/06.3TVPRT.P1.S1, Relator Gregério Silva Jesus, disponivel em http:
www.dgsi.pt.
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O desenrolar do processo, em sede de responsabilidade contratual, j& sera outro. A
lei ¢ clara quando estabelece, no seu art. 799.°, n.°1, que “ incumbe ao devedor provar
que a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso nao procede de culpa sua”.
Decorre assim que o lesado beneficia de uma presuncdo de culpa do lesante,

competindo ao ultimo ilidir essa presungao.

E de referir que também o art. 493.°, n.° 2, consagra uma presuncéo de culpa para
as chamadas atividades perigosas. Passamos a citar: “ Quem causar danos a outrem no
exercicio de uma atividade, perigosa por sua propria natureza ou pela natureza dos
meios utilizados, ¢ obrigado a repara-los, exceto se mostrar que empregou todas as
providéncias exigidas pelas circunstincias com o fim de as prevenir”. O busilis da
questdo ¢ saber se a medicina ¢ uma atividade perigosa e em que termos. Quais os atos
médicos a classificar como perigosos? O mesmo ato médico poderd ser sindnimo de

perigo s6 em determinados casos?

Deixemos a resposta para quem de Direito. Avance-se, somente, que a esta ideia
de perigo estd intrinseca uma impossibilidade de controlo total, restando sempre uma
espécie de perigo residual e que critérios determinantes dessa perigosidade serdo a
probabilidade da ocorréncia do dano e intensidade do dano —critérios esses de

preenchimento cumulativo®>’.

Voltando a questdo da presuncao de culpa vertida no art. 798.° do Cod. Civil,
constatamos que persistem as decisdes dos tribunais em “cobrar um prego ao paciente”
pelos beneficios que esta presun¢do de culpa acarreta. Diz-se que “recai sobre o
paciente o 6nus da prova do vinculo contratual, da existéncia de factos demonstrativos
do incumprimento ou cumprimento defeituoso do médico, dos danos (e sua extensao),
do nexo causal entre a violagdo das regras da arte e tais danos e da preteri¢do do dever
de informagdo, por parte do médico, ao paciente com vista a obtencdo do seu

. . 1
consentimento esclarecido”".

Ora, como ja vimos, ndo ¢ de exigir ao paciente que prove um facto negativo —
neste caso, a pretericdo do dever de informacao — nem tao pouco nos rendemos a velha

maxima “iis quae dificcillioris sunt probationis, levioris probationes admittuntur” que,

30 JoAO ANTONIO ALVARO Dias, Dano Corporal — Quadro Epistemoldgico e Aspetos Ressarcitrios, Colegdo Teses, Coimbra,
Almedina, 2002, pp. 77 ¢ 78.
31 Ac. do STJ de 15 de outubro de 2009, Proc. n.° 08B1800, Relator Rodrigues dos Santos, disponivel em http: www.dgsi.pt/.
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traduzida, significara: para maiores dificuldades na prova, menos exigéncia na sua

aceitacao.

Na mesma linha de raciocinio, considera-se que o facto de o médico arcar com o
onus da prova da inexisténcia de culpa, ndo significa que baste ao paciente provar que
nao lhe foram prestados outros cuidados possiveis. O paciente tera de especificar qual o

tratamento ou intervencdo que lhe foi omitido™

0 que, quanto a nds, se revela
excessivo e inapropriado. Nao é expectavel que o paciente — nem tdo-pouco o seu

mandatario — seja conhecedor da arte médica a ponto de poder fazer tal prova.

Em sentido diverso, outras decisdes do Tribunal espelham com clareza uma ideia
de reparticao do 6nus da prova, munidas com o propoésito de equilibrar as posi¢des das

partes no processo.

Numa decisdao do STJ de 15 de outubro de 2009, Processo n.° 08B1800, Relator

Rodrigues dos Santos®”

(com dois votos vencidos) defende-se que “a tese que advoga
uma alteracao das regras legais gerais do regime da efetivagdo da responsabilidade civil,
designadamente, no segmento da repartigdio do o6nus da prova, em caso de
responsabilidade civil médica, para além de caréncia de apoio legal, de falta de suporte
na realidade hodierna do exercicio da medicina e no atual estado de elevacao do estatuto
do paciente tem, pelo menos, duas principais consequéncias negativas: um forte abalo

na confianca e certeza do direito e uma sequente e quase inevitavel pratica de uma

medicina defensiva”.

Com o devido respeito, ndo podemos pactuar com esta percegdo estatica e rigida
das normas e do Direito, em que se desconsidera a teleologia das normas e se enfatiza a
sua interpretagdo literal. Em suma, trata-se de impedir que a verdade material, a justiga
do caso concreto, se veja constrangida fruto dessa burocratizagdo da Justica. Como tal,

. . . ~ 4
abracamos as palavras vertidas no voto de vencido do Conselheiro Jodo Bernardo®>*.

352 Ac. do STJ de 22 de maio de 2003 Proc. n.° 03P912, Relator Neves Ribeiro, disponivel em http:: www.dgsi.pt/.

353 Disponivel em http: www.dgsi.pt/.

354 «“A repartigio do 6nus de prova de acordo com o que vem sendo explanado parece-me, alids, mais consentdnea com o principio
da razoabilidade. Como refere Carneiro de Frada, a propodsito da responsabilidade médica e hospitalar (Direito Civil -
Responsabilidade Civil, 116):« Consoante os casos, sdo de admitir — naturalmente em graus e medidas diversos — facilitagoes de
prova (prova prima facie) e inversdes do Onus de prova em beneficio do lesado, susceptiveis de abranger a causalidade
fundamentante da responsabilidade, a ilicitude e a culpa...». Indo a filha dos autores submeter-se a uma anestesia local e
constatando-se que, na sequéncia dela, faleceu, ¢, a meu ver, extremamente violento, o entendimento de que os pais haviam de
demonstrar quais as condutas dos médicos que, porventura, tenham estado, por negligéncia, na base da morte. Tudo o que referimos
no numero anterior, (desde os produtos de anestesia e ai por diante) passou ao lado dos progenitores, quer pela imensiddo de
conhecimentos técnico-médicos envolvidos, quer pela completa reserva a pessoas estranhas com que estes actos médicos sao
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Em suma, considera que, em certos circunstancialismos, serdo de admitir-se
simplificagdes de prova ou até inversdes do onus de prova em prol do lesado,
suscetiveis de abranger a causalidade fundamentadora da responsabilidade, da ilicitude

e da culpa.

Posto isto e, atentas as particularidades da atuacdo médica, parece ter-se
considerado que especial prudéncia reclamava a aplicagdo desta presungao. Na verdade,
somos levados a admitir que esta presuncao da culpa do profissional de satide em sede

contratual pode ser acatada como desprimorosa ou demeritdria da classe.

Com o intuito de dirimir a questdo, apelou-se a distingdo entre obrigagdes de

meios e obrigacdes de resultado®>”.

Genérica e sucintamente, pode entender-se que as obrigagdes de meios t€m-se por
cumpridas quando haja uma conduta do devedor direcionada a obtencdo do resultado
pretendido pelo credor, ainda que tal resultado nao se concretize. No caso dos médicos,
¢é-lhes exigivel que atuem com o zelo ¢ a diligéncia proprias da leges artis ¢ que
apliquem os seus conhecimentos ¢ sabedoria na prossecucdo do resultado —

perspetivado por nds como a promogao da saude do paciente.

A contrario, nas obrigac¢des de resultado o cumprimento da obriga¢do depende da

obtengcio, pelo devedor, do resultado que se propds alcangar>°.

Apesar do primado da qualificacdio do ato médico como uma obrigacdo de

- 357 N . o ;- .
meios™’, no que a cirurgia estética ou plastica concerne, parece ser generalizado o
entendimento de que estamos perante obrigacdes de quase-resultado ou obrigagdes de

resultado’>%.

levados a cabo, quer ainda pela nao possibilidade de deteccdo da grande maioria dos erros médicos em exames posteriores. Decerto
que, mesmo perante acto médico tecnicamente impecavel, pode acontecer a morte duma pessoa. E sabido de todos — e, como tal,
facto notério — que a administragdo dum vulgarissimo medicamento pode conduzir um paciente, com uma vulnerabilidade especial e
ndo detectavel, a resultados desastrosos. Mas, cabe ao médico, demonstrar que agiu correctamente, num quadro de razoavel
imprevisibilidade. De outro modo, o exercicio dos direitos do paciente, ou herdeiros no caso de morte, fica gravemente esvaziado
perante a possibilidade, ainda que de verificagdo rarissima, de ter lugar, imprevistamente, uma consequéncia fatal”.

355 Posicionando-se contra esta dicotomia, por considerar que todas as obrigacdes sdo de resultado, muito embora esse resultado
possa ndo coincidir com aquele que ¢ devido, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigagdes, op. Cit., , p. 358.

3% RUTE TEIXEIRA PEDRO, «Da Tutela do Doente Lesado — Breves Reflexdes» in Revista da Faculdade de Direito da Universidade
do Porto, Vol.5, (2008), p. 445.

357 Neste sentido, Ac. de 11 de julho de 2006, Revista n.° 1503/06 — 6* Seccio, Relator Nuno Cameira; Ac. de 2 de novembro de
2006, Revista n.° 2851/06 -2* Seccdo, Relator Jodo Bernardo; Ac. de 18 de setembro de 2007, Revista n.° 2334/07 — 1* Secgdo,
Relator Alves Velho e Ac. de 04 de margo de 2008, Revista n.° 83/08 -6* Secgdo, Relator Fonseca Ramos, todos do STJ.

358 posigdo diversa foi adotada no Ac. do STJ de 15 de novembro de 2012, Proc. n.° 117/2000.L1.S1, Relator Abrantes Geraldes,
disponivel em http: www.dgsi.pt.

100


http://www.dgsi.pt/

Repete-se com alguma regularidade nas decisdes dos Tribunais que “na cirurgia
estética se a obrigacdo contratual do médico pode ndo ser uma obrigagdo de resultado,
com o médico a comprometer-se “em absoluto” com a melhoria estética desejada,
prometida e acordada, ¢ seguramente uma obrigacao de quase resultado porque ¢ uma

obrigacdo em que “s6 o resultado vale a pena”™>’.

Desta feita a propoésito dos médicos especialistas, considerou o STJ que sobre este
médico “sobre o qual recai um especifico dever do emprego da técnica adequada, se
torna compreensivel a inversdo do 6nus da prova, por se tratar de uma obriga¢do de
resultado — devendo o mesmo ser civilmente responsabilizado pela simples constatagao
de que a finalidade proposta nao foi alcangada (prova do incumprimento), o que tem por

base uma presuncio da censurabilidade ético-juridica da sua conduta™ .

Assim, impendendo sobre o médico uma obrigacdo de meios, como sucede na
generalidade dos casos, pode alegar-se que se torna inoperante a presuncao de culpa do
devedor (aqui médico), enfraquecendo-se, substancialmente, a posi¢do do paciente, que

, ; o4 361
terd agora de fazer prova do comportamento censuravel do médico™ .

Jurisprudencialmente, parece acolher-se também essa prerrogativa e refere-se que
“em regra, a obrigagdo do médico ¢ uma obrigacdo de meios (ou de pura diligéncia),
cabendo, assim, ao lesado fazer a demonstracdo em juizo de que a conduta (ato ou
omissao) do prestador obrigado ndo foi conforme com as regras de atuagao suscetiveis

de, em abstrato, virem a propiciar a produgéo do almejado resultado™ .

Demonstrada que fique a desconformidade objetiva entre o ato prestado ¢ as leges

artis, so depois funcionara a presungio de culpa do devedor (aqui médico)*®.

Para terminar, se rejeitarmos esta dicotomia obrigagcdes de meios/ obrigagdes de
resultados e assentarmos que todas as obrigacdes sdo de resultado, podemos enredar

pela figura da perda de chance. Acompanhando TEIXEIRA PEDRO, na relagdo médico-

% Ac. do STJ de 17 de dezembro de 2009, Proc. n.° 544/09.9YFLSB, Relator Pires da Rosa, disponivel em htttp: www.dgsi.pt/.

3% Ac. do STJ de 7 de outubro de 2010, Proc. n.° 1364/05.5TBBCL.G1, Relator Ferreira de Almeida, disponivel em http:
www.dgsi.pt.

31 Neste sentido, cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, «Da Tutela do Doente Lesado — Breves Reflexdes» in Revista da Faculdade de
Direito da Universidade do Porto, Vol.5, (2008), p. 426.

32 Ac. do TRP de 17 de novembro de 2005, Proc. n.° 0534727, Relator Mario Fernandes; Ac. do STJ de 15 de dezembro de 2011,
Proc. n.° 209/06.3TVPRT.P1.S1, Relator Gregorio Silva Jesus e Ac. do STJ 7 de outubro de 2010, Proc. n.° 1364/05.5TBBCL.G1,
Relator Ferreira de Almeida, disponiveis em http: www.dgsi.pt/.

%63 Cfr. Ac. do STJ de 16 de junho de 2009, Revista n.° 287/09.3YFLSB — 6* Seccdo, relator Jodo Camilo.
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paciente o resultado imediato serdo as chances que o doente dispde para atingir o
resultado mediato, ou seja, a cura, a sobrevivéncia ou a melhoria do seu quadro clinico.
Em tltima instancia, o que se pretende ¢ a autonomizagdo das chances para efeitos

ressarcitorios ®,

A responsabilidade pela perda de chance reclama o preenchimento cumulativo dos
seguintes pressupostos: “existéncia de um determinado resultado positivo futuro que
pode vir a verificar-se, mas cuja verificagdo ndo se apresenta certa; existéncia de uma
chance real de consecucdo da finalidade esperada; verificagdo de um comportamento de
terceiro suscetivel de gerar a sua responsabilidade, e que elimina de forma definitiva as
(ou algumas das) existentes possibilidades de o resultado se vir a produzir. A
jurisprudéncia que admite a ressarcibilidade do dano da perda de chance sublinha que a
chance perdida tem de ser séria, consistente, com razoavel grau de probabilidade,

havendo mesmo quem a quantifique em percentagem (superior a 50%)%.

Aplicando tudo quando foi dito a responsabilidade civil do médico por falta de
consentimento informado, consideramos que a figura da perda de chance ficara
reservada para os casos em que do ato médico nao consentido, por falta do requisito da
informagdo, advenha um dano fisico para o paciente que anteriormente estava saudavel,

claro esta, se entendermos o resultado como a preservacao da saude.

Neste ponto, somos capazes de responder as duas questoes que se colocam:
presume-se a culpa do médico que ndo informou convenientemente o paciente? O dever

de informar consubstancia uma obrigac¢ao de resultado?
Quanto a nds, ambas as questdes reclamam uma resposta afirmativa.

O médico que ndo cumpre cabalmente com os seus deveres de informagdo atua
com culpa, o que significa que a sua conduta ¢ censuravel pelo facto de poder e dever
agir de modo diferente. E essa culpa presume-se, nos termos do art. 799.°, n.°1 do Cod.

Civil, isto €, o juizo de censura € presumido pela propria lei.

Compete ao médico afastar essa presuncdo, nomeadamente, fazendo prova de que

o incumprimento do dever de informacdo ndo procede de culpa sua ja que tentou

364 RUTE TEIXEIRA PEDRO, «Da Tutela do Doente Lesado — Breves Reflexdes» in Revista da Faculdade de Direito da Universidade
do Porto, Vol.5, (2008), op. cit., pp. 447 ¢ ss.
5 Ac. do TRP de 6 de maio de 2014, Proc. n.° 1970/11.9TBPVZ.P1, Relatora Marcia Portela, disponivel em http: www.dgsi.pt/.

102


http://www.dgsi.pt/

informar o paciente mas este recusou essas informagdes. Aqui se podera enquadrar o
polémico ‘“‘consentimento em branco”, isto €, aqueles casos em que o paciente,
conscientemente, deposita uma confianca cega no médico, repudiando as informagdes e
os esclarecimentos, mas acreditando e desejando que ird receber o tratamento

.. 366
indicado™"".

Na verdade, o dever de informar assume-se como uma obrigagdo de resultado. E
certo que o médico ndo deve apenas estar comprometido em informar o paciente, mas
antes assegurar-se tanto quanto possivel de que lhe transmitiu uma informagao
suficiente e clara. Com efeito, o médico deve adaptar a extensdo e conteido da
informacao a prestar ao paciente em concreto com vista a obten¢ao de um resultado de

efetiva compreensdo de matérias que sdo, por natureza, técnicas € complexas.

3.4. O DANO

Nao nos oferece duvidas que, sem a ocorréncia de um dano na esfera do lesado,
este ndo esteja legitimado a peticionar qualquer montante indemnizatorio, desde logo,

por ndo haver prejuizo a ressarcir.

O dano ou prejuizo pode ser definido como a violacdo de bens ou interesses
alheios protegidos pelo ordenamento juridico®®’. Mais completo se revela o conceito de
dano real, considerado como “(...) a perda in natura que o lesado sofreu, em
consequéncia de certo facto, nos interesses (materiais, espirituais ou morais) que o
direito tutelado ou a norma infringida visam tutelar>¢. Ora, como bem se entende, o

“(...) dano ndo € qualquer prejuizo sentido ou afirmado por alguém como tal”®?

366 Para mais desenvolvimentos, cfr. JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento Informado para o Acto Médico... op. cit., p. 352. O
autor pugna pela validade do consentimento prestado nestes termos, em respeito pela autodeterminagdo do paciente, acrescentando
que “a confianga cega sera uma manifestacdo relevante da vontade, demonstrativa até do limite maximo a que podera chegar a
desejavel aproximagao entre o paciente e o médico, especialmente se estiver estribada numa consciente e livre decisdo daquele”.

37 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, op.cit., p. 591

%% JoAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., p. 598.

3% MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil, Responsabilidade Civil — 0 método do caso, Reimpressio, Coimbra, Almedina,
2010, p. 89.
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Paralelamente a este dano real, surge o dano patrimonial que nao ¢ mais do que o

370

impacto causado pelo dano real na esfera patrimonial do lesado”", isto ¢, o quantum

pecuniario implicado por essa lesdo.

Esse dano sera medido, em principio, calculando-se a diferencga entre a concreta

situagdo do lesado e aquela que existiria se o dano real ndo tivesse ocorrido.

Os danos emergentes ¢ os lucros cessantes constituem as modalidades que este
dano patrimonial pode assumir (n.°1 do art. 564.° do Céd. Civil)*”". Ao passo que os
primeiros se referem aos bens e/ou direitos de que o lesado era ja titular, aquando da
lesdo, os segundos remetem-nos para uma loégica de prejuizos futuros. Os lucros
cessantes tém o intuito de compensar o lesado pela privagdo de oportunidades, como
serd o caso da perda de retribui¢des em virtude de incapacidade temporaria para o

trabalho.

A lei prevé ainda a ressarcibilidade de danos futuros, contando que sejam
previveis. Nao o sendo, difere-se o momento da fixagcdo da indemnizacdo (n.°2 do art.

564.° da lei civil).

Os danos morais (ou ndo patrimoniais) por sua vez, sdo aqueles que, pese embora
ndo sejam suscetiveis de avaliacdo pecunidria, pela sua gravidade, merecem a tutela do
direito, mediante o pagamento de uma satisfagdo. Podemos aqui incluir a vergonha, o

medo, a angustia, a dor fisica e psiquica372.

No panorama contratual, aclama-se ainda a violagdo do interesse contratual
positivo (culpa in contratu) e do interesse contratual negativo (culpa in contrahendo),

\ . A s 4
as quais faremos uma apressada referéncia®”> *’

, J& que em sede de responsabilidade
civil do médico por falta de consentimento informado — mais concretamente, por falta

de informag¢ao — ndo se vislumbra a possibilidade da sua adequagdo. Desde logo, porque

30 JoA0 DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., p. 527. O autor fornece o exemplo da morte, das lesdes e
das fraturas, como danos reais. O dano patrimonial, por sua vez, pode associar-se as despesas hospitalares ou despesas com o
funeral.

37! vide MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, op.cit., p. 597.

372 JoAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em Geral, cit., p. 601. O autor considera que a indemnizagdo nio passa de
uma mera satisfacdo, ja que serve apenas de compensagao ao lesado.

3 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, op.cit., pp. 598 e 599. O autor considera que estes conceitos podem
ser transpostos para o quadro da responsabilidade extracontratual.

3 Em tragos gerais, requerer-se-a uma indemnizagio pelo interesse contratual positivo, com vista a recondugio do lesado até a
situagdo em que hipoteticamente se encontraria, se o contrato tivesse sido celebrado e cabalmente cumprido. Inversamente,
peticionar-se-4 uma indemnizagao pelo interesse contratual negativo com o intuito de colocar o lesado no ponto em que estaria o
lesado se ndo tivesse celebrado o contrato ou sequer tivesse dado inicio as mencionadas negociagdes.
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a mera ideia de ressarcibilidade em caso de incumprimento ou ruptura das negociagdes
—se ¢ que assim podemos chamar aos contactos prévios ao ato médico — contenderia
com a direito a autodeterminag¢do do paciente, com o principio da independéncia dos

médicos e, em ultima ratio, com a propria dignidade da pessoa humana.

Assim, no tocante a insuficiéncia da informagdo prestada pelo médico e
consequente falta de consentimento, algumas consideragdes devem ser tecidas no que

concerne ao requisito do dano.

Como temos vindo a sublinhar ao longo de todo este trabalho, a falta de
consentimento leva a que o tratamento ou intervengdo realizado pelo médico esteja
inquinado de ilicitude (novamente, por forga do art. 80.° e do 340.°, n.° 1 do Céd. Civil e
do art. 157.° do Cdod. Penal). O dano, como tal, constituird na violagdo do direito a

integridade fisica e psiquica do paciente e do seu direito a autodeterminacao.

Com efeito, 1é-se neste Ac. do TRP de 1 de abril de 2014, 3925/07.9TVPRT.PI,
Relator Rui Moreira, que “¢ inequivoco o direito de cada individuo a sua integridade
fisica, a qual havera de ser atingida no caso de uma intervengao cirurgica a que ele deva
ser submetido. Tal direito compreende o direito a autodeterminacao nos cuidados de
saude, em termos segundo os quais a pratica de atos médicos ou cirurgicos sobre uma
pessoa deve ser decidida (consentida) por esta, mas em circunstancias tais que esteja
devidamente habilitada a tomar a correspondente decisdo. Exige-se, assim, um

recorrentemente designado «consentimento informado»™*"

Na mesma linha de raciocinio por nos defendido ¢ ainda de destacar a decisdo
vertida no Ac. do TRC de 11 de novembro de 2014, Proc. n.° 308/09.0TBCBR.CI1 ,
Relator Jorge Arcanjo, violagdo do consentimento informado. Enquanto na primeira,
com a regras de arte se visa salvaguardar a saide e a vida do paciente, na segunda o

bem juridico tutelado ¢ o direito & autodeterminagio nos cuidados de satide™®.

Por outras palavras, se o paciente ndo presta validamente o seu consentimento,
nomeadamente por ter sido deficientemente informado, o ato médico (ndo consentido e

ilicito) passa a constituir uma ofensa a integridade fisica e psiquica do individuo. A isso

37 Disponivel em http: www.dgsi.pt/.
376 Disponivel em http: www.dgsi.pt/.
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acresce a violagdo do seu direito a autodeterminagao, na medida em que o paciente foi

privado da possibilidade de decidir, em consciéncia, de modo sério, livre e esclarecido.

Na verdade, ainda que se alegue que o paciente consentiu, porque assinou um
formulério, delineado todo este estudo bem sabemos que o consentimento informado

ultrapassa muito a mera assinatura de um documento.

Posto isto, falecem os argumentos invocados no sentido de se considerar que na
auséncia de qualquer dano — entendido errada e precipitadamente como um dano fisico,
como a deterioracdo do estado de saude do paciente — ndo haverd obrigagdo de

indemnizar.

Deste modo, ainda que o risco omitido ao paciente ndo se venha a verificar,
reitere-se, continua a existir um dano — de natureza ndo patrimonial: continua a haver
ofensa da integridade fisica e psiquica do paciente e continuamos na presenc¢a de uma
violagdo da autodeterminagao do paciente, devendo o médico ser responsabilizado nos

termos do art. 70.°, n.° 2, 340.°, n.°1, 483.° ¢ 798.° do do Cod. Civil*”".

Nao esquegamos que a comunicacgao da possibilidade de ocorréncia daquele risco
podia ter sido determinante para a formagao da vontade do paciente e, assim, para a sua
decisdo. Sem prescindir, admitimos a possibilidade de se reduzir o montante da

indemnizagao.

Por fim, ndo se sustente também que, os riscos pouco frequentes nao sdo decisivos
para a boa decisdo. De facto, os riscos que ocorrem frequentemente, ou que sdo mais
gravosos contribuem, por maioria de razdo, com mais intensidade no processo
decisorio. Porém, ndao reconhecemos qualquer base legal, ética ou moral, para

considerar que a informacao seria dispensavel.

Claro estd que, se em virtude daquele ato médico ndo consentido, se concretiza
um risco que ndo haja sido comunicado ao paciente, para além dos danos morais,

registam-se danos patrimoniais (nomeadamente danos emergentes ou lucros cessantes)

Em suma, da interven¢do médica arbitraria, que ndo foi validamente consentida

advém, sempre, danos nao patrimoniais. E, se desse ato resultarem danos fisicos

377 Acompanhamos a posi¢io de RABINDRANATH V. A. CAPELO DE SOUSA, Direito Geral de Personalidade, op.cit., p. 219.
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(nomeadamente a concretizacdo de riscos ndao comunicados), surgirdo, igualmente,

danos patrimoniais.

3.4.1. RESSARCIBILIDADE DOS DANOS NAO PATRIMONIAIS

Se atentarmos, novamente, ao teor do art. 483.°, n.° 1 do Cdéd. Civil é-nos dito que

o lesante “(...) fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagao”.

No que diz respeito a ressarcibilidade dos danos nao patrimoniais, cumpre aludir
ao facto de ja se ter rejeitado essa possibilidade, nomeadamente por se entender que tais
danos sdo, por natureza, irreparaveis). Uma afirmag¢do que bem sintetiza esta posicao

sera: “Repugna permitir ao pai exigir dinheiro pela morte do filho™"®,

Nos dias de hoje, é consensual a possibilidade de os danos ditos morais serem
indemnizaveis no dominio da responsabilidade extracontratual. Tal decorre do art.
496.°, n.°1 do Cdéd. Civil, sendo que so serdo ressarcidos aqueles danos morais graves e,

consequentemente, merecedores da tutela do Direito.

Ora, o montante da indemnizacdo sera fixado equitativamente e atendera as
circunstancias concretas, como seja a situacdo econdmica do agente e do lesado, tal

como resulta do art. 494.° por remissdo do art.496.°, n.° 4, do mesmo diploma.

No ambito da responsabilidade contratual, a questdo da ressarcibilidade dos danos
morais (ou ndo patrimoniais) ainda ¢ discutida. Contudo, a posi¢cdo maioritaria vai no
sentido da sua admissibilidade, considerando-se que a aplicagdo do artigo supra

mencionado (art. 496.°, n.°1) ¢é extensivel a toda a responsabilidade.

({94

Esclarecedora se revela a decisao do STJ ao sustentar que ‘¢, contudo,
jurisprudéncia largamente maioritaria a que admite a reparacdo dos danos nao
patrimoniais, quando a ofensa de tais bens ocorre no cumprimento de um contrato.
Estando aqui em causa a eventual violacao ilicita de um direito de personalidade (a vida

ou a integridade fisica) sempre tal ilicito geraria responsabilidade extracontratual.

38 JoAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., p. 603.
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Ocorrendo, contudo, essa violacdo em sede de execucao dos contratos, os danos dai

9
decorrentes assumem natureza contratual™>”’.

O Direito tutela os danos ndo patrimoniais e patrimoniais, independentemente da
modalidade das responsabilidades em causa, ¢ um facto. Todavia, esta afirmagdo
merece um pequeno reparo. Os danos patrimoniais continuam a gozar de uma tutela
refor¢ada quando comparados com os danos ditos morais, em grande parte devido a
dificuldade probatoéria inerente a vergonha, a ansiedade, a angustia, a dor fisica e
psiquica®®. Porém, ndo nos parece aceitdvel que a tendéncia v4 no sentido de se
desconsiderarem esses danos, fixando-se montantes indemnizatdrios que, a nosso ver,

rogam o irrisorio.

3.5. O NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE O FACTO E 0 DANO

Por ultimo, mas ndo menos importante, se apresenta o pressuposto da existéncia

de um nexo de causalidade entre o facto e o dano.

Em termos simplistas, trata-se de aferir se aquele facto voluntirio, em
circunstancias normais e a luz das regras da experiéncia, ¢ apto a produzir aquele efeito

danoso.

Para melhor alcangarmos este nexo causal, fagamos uma breve resenha das teorias

desenvolvidas nessa matéria.

Com recurso aos ensinamentos de MENEZES LEITA0O™!, diremos que a teoria da
equivaléncia das condi¢des (conditio sine qua non, se preferimos) trata como causa de
um evento todas as condi¢des que tenham estado na base da sua ocorréncia, de tal modo

que a sua auséncia determinasse a ndo producdo do evento.

3" Ac. do STJ de 19 de junho de 2001, Proc. n.° 01A1008, Relator Pinto Monteiro, disponivel em http: www.dgsi.pt/.

30 RUI MANUEL DE FREITAS RANGEL, A Reparacdo Judicial dos Danos na Responsabilidade Civil (Um Olhar sobre a
Jurisprudéncia), Coimbra, Almedina, 2006 p. 43

81 Luis MANUEL TELES DE MENEZES LEITA0, Direito das Obrigacdes, op. cit., pp. 344 e seguintes.
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Por sua vez, a chamada teoria da ultima condi¢dao (também designada por teoria
da causa proxima) preconiza que a condi¢do que imediatamente antecede o evento, sera

a sua causa.

No que concerne a teoria da condigdo eficiente, esta sugere que se avalie a
eficiéncia das varias condi¢des concorrentes a fim de se poder apontar aquela com mais

relevancia para o processo causal.

Por tultimo, ¢ de referir a teoria do escopo da norma violada, defendida pelo autor.
Esta resume-se a ideia de que para o estabelecimento do nexo causal basta somente
verificar se o dano resultante do facto corresponde ao decaimento das proveitos que a
norma visava facultar ao sujeito através da consagragdo do direito subjetivo ou da

norma de protecao.

Como sabemos, a corrente doutrinal maioritaria®®* revela preferéncia pela teoria
da causalidade adequada e € neste seio que também nos posicionamos. Esta teoria, ainda
que indiretamente, vem refletida no art. 563.° do Céd. Civil ao estabelecer que s6 serdo
indemnizaveis aqueles danos que o lesado, provavelmente, ndo teria sofrido se nao fosse

por ocasiao dessa lesao.

Assim, efetua-se um “juizo de prognose pdstuma” para avaliar se, em abstrato e,
em condi¢des ditas normais, seria expectavel que a pratica daquele facto desembocasse

na produc¢do daquele dano.

Todavia — e muito bem — ndo se ignoram os contornos especificos patenteados no
caso concreto, quando estes se assumam como relevantes para o processo causal. O
mesmo ¢ dizer que circunstancias que tudo indicaria serem excecionais ou anormais

passam a poder ser carreadas™®.

Ora e porque assim, procuraremos aplicar estes conhecimentos ao objeto do nosso

estudo.

382 Enfatizamos o nome de JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigacfes em Geral, cit., pp. 894 a 898, pelas concluses que
retira desta teoria, por si defendida. Sdo elas esquematicamente: outros factos podem concorrer para a produgao do resultado; ndo se
exige que o autor do facto tenha previsto a ocorréncia do dano e, ainda, a causalidade refere-se ao processo causal no seu conjunto
(ndo trata o facto e o dano isoladamente)

3% 0 autor d4 o exemplo de haver causalidade entre o facto de se apontar uma arma descarregada e a produgio do dano morte, se o
lesante soubesse que a vitima sofria de graves problemas cardiacos.
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Como ja delimitamos, o facto voluntario que aqui abordamos consiste na falta de
informacdo. O dano ndo patrimonial, por sua vez, advém da viola¢do da integridade
fisica e psiquica do paciente e, ainda, do seu direito a autodeterminagdo. Pode ainda
suceder que se concretize um risco da interven¢do, ndo comunicado ao paciente, ¢ tal

serd um dano patrimonial.

Procuremos, de seguida, estabelecer o nexo de causalidade adequada entre o facto

e 0s danos.

Em abstrato e em condi¢des normais, se fizermos uso das regras da experiéncia,
facilmente depreendemos que a falta de informacdo ¢ apta a produzir os danos morais
que advém da violagdo da integridade fisica e psiquica e da autodeterminagdo. Sera
assim, desde logo, porque sem informacdo ndo ha consentimento e, consequentemente,
na auséncia de consentimento, a intervengcdo do médico ndo sera mais do que uma

verdadeira ofensa a integridade fisica.

Para terminar, a informacao insuficiente €, abstrata e normalmente, suscetivel de
causar danos ao paciente. Desde logo, porque o paciente desprovido de toda a
informagdo ndo estd habilitado a formar uma vontade séria, livre e esclarecida e a agir

em consonancia com esse querer.
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NOTAS CONCLUSIVAS

Aqui chegados, impde-se, sem mais tecer algumas consideragdes que julgamos

pertinentes:

1.

O consentimento informado pode ser definido como a exteriorizagao de
uma vontade, séria, livre e esclarecida que culmina com a decisdo do
paciente em submeter-se (ou ndo) a realizagdo de certo tratamento ou
intervencdo. Trata-se de um processo-dialdgico, pelo que declinamos a
perspectiva de se reduzir o consentimento informado a mera assinatura
de um formulério.

O consentimento informado nem sempre se assumiu como hoje o
conhecemos. Sofreu um longo processo evolutivo, sendo que a enraizada
concepgdo paternalista teimou em arrastar-se nos tempos € nas
convicgdes. O doente-enfermo por contraposicdo ao médico que tudo
sabia e nenhuma explicacdo lhe devia. Com a consagragdo do modelo da
autonomia, e o «fim da arte silenciosa» surge o paciente-cidadao.

A necessidade de obter o consentimento assenta no reconhecimento do
direito a integridade fisica e psiquica do paciente € no seu direito a
autodeterminacgao, termos em que a CRP, o Cod. Penal, o Cod. Civil, a
Lei Administrativa e 0 CDOM ndo descuram a matéria do consentimento
informado.

Os atos médicos constituem verdadeiras ofensas a integridade fisica e
psiquica do paciente. Como tal, carecem de ser consentidas, para que se
exclua a sua ilicitude, nos termos do art. 340.°, n.°1 e art. 81.° do Cod.
Civil.

O consentimento pode ser declarado expressa ou tacitamente, sendo que
sO os atos médicos que impliquem um risco superior a0 minimo carecem
de ser expressamente consentidos.

Para as intervengdes que, pela sua gravidade ou pelos riscos que
comportem, impliquem maior cautela, a lei determina a obrigatoriedade
de consentimento expresso €, em alguns casos, sujeita- o a forma escrita.

O consentimento escrito tem o condao de facilitar a prova mas, no que a
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10.

1.

12.

utilizacao de formularios pré-elaborados respeita, manifestamos a nossa
relutdncia, uma vez que podem resultar na desconsideragdo do concreto
quadro clinico do paciente.

O consentimento presumido corresponde a valoragdo da vontade
hipotética do lesado quando este, por qualquer motivo, ndo possa
manifestar a sua vontade real — notamos que neste dominio se destaca a
importancia do testamento vital.

Quanto a questao do tempo do consentimento, ¢ indiscutivel que este
deva ser anterior a pratica do ato e, quanto a noés, ¢ ainda desejavel que
um lapso de tempo razoavel medeie a prestagdo do consentimento e a
intervengdo, de forma a proporcionar ao paciente um tempo de reflexao.
A este respeito, concluimos ainda que, em regra, a lei ¢ omissa quanto ao
prazo (ou tempo) de reflexdo concedido ao paciente, pelo que a
superacao dessa lacuna competird ao médico, a quem pedimos cautela.
Mais, preconizamos que quanto maiores os riscos envolvidos, maior deva
ser o prazo de reflexao.

O consentimento informado ¢ marcado pela caracteristica da livre
revogabilidade e ndo ressarcibilidade, estando aqui bem patente o
desiderato de proteger a integridade fisica e moral do paciente, bem
como o seu direito a autodeterminacdo. Na verdade, o que se pretende ¢
que o paciente ndo sinta qualquer pressdao ou constrangimento, isto ¢, que
ndo se veja impelido a autorizar um ato médico que ndo € por si
desejado.

Militamos no sentido de se considerar que a revoga¢do do consentimento
¢ uma espécie de direito de arrependimento e como tal deve ser tratada.
A par da atualidade e da voluntariedade, a capacidade para consentir, o
cumprimento dos deveres de informagdo e esclarecimento e o respeito
pelos bons costumes e pela ordem publica constituem os requisitos de
validade do consentimento informado.

A priori, falta capacidade para consentir aos menores de 16 anos, aos
interditos e inabilitados por anomalia psiquica e aos que estejam

acidentalmente incapacitados.
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

O n.° 3 do art. 38.° do Cod. Penal concede eficacia ao consentimento
prestado por quem tenha mais de 16 anos e revele o discernimento
necessario. Advogamos pela transposicao civilistica dessa norma.
Concluimos, ainda que, a idade de 16 anos é um elemento indiciador do
discernimento. O paciente com essa idade, em principio, serd capaz de
discernir e avaliar o sentido e o alcance do ato médico e, por via disso,
estara capacitado para tomar decisdes médicas. Dizemos “em principio”
ja que o discernimento do menor serd sempre aferido casuisticamente.
Parece-nos defensavel que se possa considerar um menor (com idade
inferior a 16 anos) capaz para tomar decisdes médicas, se este revelar a
maturidade e o discernimento exigivel mas, convenhamos que esse ¢ um
entendimento contra legem, ja que a letra do n.° 3 do art. 38.° do Cod.
Penal ndo deixa davidas. A contrario, possuindo a idade suficiente, mas
faltando-lhe o discernimento, consideramos que o menor deve ser tido
como incapaz para consentir. Em suma, a idade deve operar como um
elemento indiciador do discernimento e da capacidade, ao passo que o
discernimento se apresenta como um verdadeiro requisito.

Todavia, parece-nos que se o paciente possuir a idade minima (16 anos) e
o médico considerar que estd na presenga de um paciente dotado da
maturidade e capacidade de compreensdo necessarias, ndo deve ter de
provar essa capacidade. A solugdo ndo serd a mesma no caso de 0 menor
ter, por exemplo, 13 anos, caso em que sobre o médico recai o 6nus da
prova da capacidade.

No caso de os pais recusarem o ato médico, com inegéavel risco para a
satde ou para a vida do menor, devera requerer-se, sempre que possivel,
a interveng¢do do tribunal para que este supra essa falta de consentimento
(art. 1918.° do Céd. Civil). Ora, o diretor do hospital ou da clinica
privada ou o médico assistente, por serem as pessoas a quem a guarda do
menor esta confiada de facto, possuem legitimidade.

Nao sendo possivel aguardar pela decisdo judicial, o médico deve pugnar
pelo interesse do menor e atuar contra a vontade dos progenitores e sem
obter o suprimento judicial — sem que vislumbremos a hipdtese de ser

civil ou criminalmente punido.
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19.

20.

21.

22.

23.

24.

Para efeitos de capacidade para consentir s6 a anomalia psiquica deveria
relevar. Quanto aos inabilitados por anomalia psiquica, a sua
incapacidade para tomar decisdes médicas deve estar vertida na sentenca.
Admitimos a natureza contratual e extracontratual da responsabilidade
civil do médico, mas nao pactuamos com o cumulo ou concurso de
responsabilidades, devendo o paciente optar por aquela que mais lhe
convier.

De facto, a tutela contratual parece ser a que mais beneficia o paciente na
satisfacdo da sua pretensdao indemnizatoria, em especial por forca da
presuncao de culpa (arts. 344.°, 487.°, n.°1 ¢ 799.°, n.° 1 do Cdd. Civil).
Nao reconhecemos motivos para que ndo possa ser aplicada e vamos
mais longe ao afirmar que, ainda que a relagdo médico-paciente ocorra
no ambito do SNS, haverd sempre um contrato de prestacao de servigos
nos termos do art. 1157.° do Céd. Civil ndo sujeito a formalidades
especiais.

Em regra, a obrigacdo do médico serd uma obrigacdo de meios, isto &,
considera-se que o contrato foi cumprido se o médico encetou todos os
seus conhecimentos técnicos e fez uso das leges artis para atingir o
resultado visado pelo lesado. Esta distin¢do, como vimos, releva para
efeitos de culpa, j4 que se torna inoperante a presuncdo de culpa que
sobre o médico pendia (art. 799.°).

Todavia, o dever de informag¢do consubstancia uma obrigacdo de
resultado, presumindo-se a culpa do médico, nos termos do art. 799.°,
n.°2 e, assim, incidindo sobre este o 6nus da prova da inexisténcia de
culpa.

O pressuposto do facto traduz-se na falta de informagdo ou
esclarecimento defeituoso, em sede contratual ou extracontratual. O 6nus
da prova dessa informagdo compete ao médico, especialmente, atribuir
ao paciente o onus probandi de ndo ter sido informado seria exigir-lhe
uma prova diabolica. Como bem sabemos, a prova de um facto negativo
¢ manifestamente improvavel ou mesmo impossivel. Ainda, ¢ de
considerar que o médico alegara em sede de defesa que o ato foi
consentido pelo paciente e que, por via disso, € licito. Ora, se

considerarmos o consentimento em sede probatéria como um facto
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25.

26.

27.

28

29.

impeditivo do direito do paciente, competird ao médico a sua prova (n.°2
do art. 342.° do Cdd. Civil).

O requisito da ilicitude traduzir-se-4 na realizacdo de ato médico sem o
consentimento do paciente. Consideramos que a falta de informagao ou
de esclarecimento conduzem a invalidade do consentimento. O
consentimento invalido, por sua vez, ndo permite afastar a ilicitude, em
virtude do disposto nos artigos 340.°, n.°1 e 81.° do Cod. Civil, em
conjugacao com os artigos 38.° ¢ 39.° ¢ 157.° do Cod. Penal. No plano
contratual, por sua vez, a ilicitude residirda no incumprimento ou no
cumprimento defeituoso da prestacdo: o dever de informar e esclarecer o
paciente sobre o diagnostico, progndstico e, em especial, sobre os riscos
e a necessidade da intervengao proposta.

Na responsabilidade civil extracontratual, cabe ao lesado a prova da
culpa do autor da lesdo. Tal decorre do art. 483.°, n.°l em conjugacao
com o art. 342.°, n.°1 e assenta na preconizacdao de que aquele invoca o
direito tem o 6nus de provar os factos que o sustentam.

No dominio contratual, decorre do art. 799.° que o lesado beneficia de

uma presun¢do de culpa do lesante, competindo ao ultimo ilidir essa

presuncao.
.O dano serd um dano ndo patrimonial por violagdo do direito a
integridade fisica e psiquica do paciente e do seu direito a

autodeterminagdo, podendo ainda ocorrer danos patrimoniais (danos
emergentes e/ou lucros cessantes) caso ocorra um risco ndo comunicado
ao paciente.

Pensemos nos riscos. Aqui, comungamos da opinido segundo a qual
ainda que o risco omitido ao paciente ndo se venha a verificar, reitere-se,
continua a existir um dano ndo patrimonial resultante da ofensa da
integridade fisica e psiquica da violagdo da autodeterminag¢do do
paciente, devendo o médico ser responsabilizado nos termos do art. 70.°,
n.° 2, 340.°, n.°1, 483.° e 798.° do Cdéd. Civil. Nao esquecamos que a
comunicacao da possibilidade de ocorréncia daquele risco podia ter sido
determinante para a formag¢do da vontade do paciente e, assim, para a sua
decisdo. Sem embargo, admitimos a possibilidade de se reduzir o

montante da indemnizacao.
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30. Por ultimo, havera um nexo causal entre a informacao insuficiente e os
danos resultantes da violacdo do direito a integridade fisica, psiquica e,
ainda, do direito a autodeterminagao.

31. Apontadas que ficam as fragilidades do regime da responsabilidade civil
do médico, resta- nos terminar com um apelo ao julgador, de quem se
espera o devido zelo e diligéncia, mas também um rasgo inovador com

vista ao alcance da justi¢a material.
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