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“Quanto mais nos elevamos,
menores parecemos aos olhos

daqueles que ndo sabem voar.’

Friedrich Nietzsche
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Resumo

Com o surgimento da figura do consentimento informado, derivado do progressivo
desenvolvimento da medicina e ainda do reconhecimento da dignidade da pessoa humana e de
outros direitos fundamentais, houve a necessidade de estabelecer certos requisitos para que
fosse possivel avaliar se o consentimento prestado pelo paciente ao profissional de saude teria
sido devidamente esclarecido e, assim, fosse 0 mesmo considerado valido.

Por outro lado, o médico estd obrigado a cumprir com inumeros deveres,
designadamente o de agir sempre segundo a legis artis, o de respeitar, tratar e guardar sigilo.

Além destes deveres, também o médico terd de confirmar se o consentimento que foi
prestado foi devidamente esclarecido. Esta é a pedra basilar para que seja construida uma
relacdo de confianca meédico- paciente.

Assim, para gque se obtenha um consentimento valido, é necessario que o paciente seja
autonomo, livre e que esteja nas suas plenas capacidades. De todo o modo, deverédo ainda ser
preenchidos outros requisitos, séo eles: a capacidade daquele que presta o consentimento, o
indispensavel esclarecimento sobre o diagndstico, vantagens e desvantagens do
tratamento/intervencdo e ainda, as possiveis consequéncias e alternativas que possam existir.

O consentimento tem ainda de ser revogavel a todo o tempo.

Sendo a capacidade um dos requisitos do consentimento, € imperativo que o titular dos
bens juridicos seja idéneo para autorizar ou recusar lesdes na sua integridade fisica e psiquica,
isto é, que seja capaz de fazer um juizo sobre o seu estado de salde.

De tal modo que é necessario proteger aqueles que ndo tém essa capacidade,
nomeadamente 0s menores e 0s maiores acompanhados que, embora tenham o direito a receber
informacdo, o consentimento é obtido, em principio, através do seu representante legal.

S0 excecbBes ao consentimento informado, o privilégio terapéutico, a eventual
existéncia de riscos para a saude publica, e ainda a possibilidade de o paciente ndo conseguir
prestar uma autorizacdo valida, o que normalmente ocorre em situacGes de urgéncia.

Por fim, vem sendo cada vez mais recorrente a responsabilizacdo do médico derivada
da evolugéo da sociedade que se tornou mais consciente e informada quanto aos seus direitos.

A responsabilidade civil do médico centra-se na violagdo da obrigacdo do médico em
utilizar os melhores meios que tem ao seu dispor no diagnostico e no tratamento do paciente,
violacgdo esta que podera causar um dano e esse dano tera de ser reparado.

Sédo ainda pressupostos da responsabilidade civil do médico, o facto, ailicitude, a culpa,
0 Onus da prova, o dano e o0 nexo de causalidade.



Palavras-chave: consentimento informado, direito a informacgdo, responsabilidade civil,

exce¢des, médico, paciente.



Abstract

With the appearance of the motion of informed consent resulting from the continuous
development in medicine as well as the recognition of human dignity and other fundamental
rights, there was a need to establish certain requirements so as to evaluate whether the consent
given by patients to their professional healthcare had been previously- well- explained and
whether it was considered valid.

On the other hand, the doctor is obliged to comply with several duties, such as that of
always acting according to the legis artis, that is, to respect, treat and keeps medical-patient
confidentiality.

Apart from these duties, the doctor must also confirm that the consent given was
thoroughly explained beforehand. This is basis on which patient- doctor trust relies.

Thus, to obtain valid consent, the patient must be autonomous, of free- well in a healthy
state of mind. Other requirements will also need to be fulfilled and they are as follows: the
ability of the consent giver; the indispensable and disadvantages of the treatment/intervention
and still, the possible consequences as well as alternatives available.

The consent can be revoked at anytime.

Since capacity is one of the requirements to give consent, it is imperative that the holder
of legal assets be competent so as to authorize or deny any damage done to his physical and
psychological integrity; that is, to be able to evaluate the condition his health is in.

It is therefore, necessary to protect those who do not have such capacity- namely,
minors, or adults who need assistance and who, though the have the right to be informed, rely
on a legal representative to give consent.

Exceptions to informed consent can occur with therapeutical privileges with and
eventual risk to public health and with the patient not being able to give a valid authorization,
which normally occurs in situations of emergency.

Lastly, the responsibility placed on the physician has been continuously growing due
to the evolution of a society that is becoming more conscious and well- informed of its rights.
The doctor’s civil responsibility is centered around the violation of his/her patient. Such
violation can cause damage and this damage will need repairing.

The doctor’s civil responsibility also include fact, unlawfulness, guilt, the burden of

proof, the damage and the nexus of cause.



Key words: informed consent, right to be informed, civil responsibility, exceptions, doctor,
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Notas Introdutérias

O presente trabalho prende-se com a abordagem do tema da responsabilidade civil do
médico por falta de consentimento informado.

O paciente nem sempre teve ao seu dispor a informacgdo necesséria a sua deciséo, pelo
que ndo se verificava uma liberdade e autodeterminacdo no momento de escolher consentir ou
ndo consentir, desta forma, o trabalho inicia-se com uma alusdo sucinta da evolucéo historica
do consentimento informado.

Logo de seguida, tentar-se-4 encontrar uma no¢do de consentimento informado e seré
necessario fazer uma analise dos diferentes conceitos apresentados por varios autores. Neste
seguimento, analisaremos a posic¢do da jurisprudéncia no nosso ordenamento juridico.

Mais importante serd o enquadramento juridico que nos permite analisar os diplomas
legais onde encontraremos as normas referentes ao consentimento informado e ainda, a
informacao e os esclarecimentos que sdo imprescindiveis para se considerar que o paciente foi
devidamente informado e assim, prestou o seu consentimento de forma valida.

Serd ainda abordada a temética da capacidade para consentir na realizacdo de um ato
médico, e sera dada especial atencdo ao caso dos menores.

No que concerne as excecBes do consentimento informado, consideramos interessante
debater a posicdo das Testemunhas de Jeova.

Como o proprio titulo do trabalho indica, apenas serd abordada a responsabilidade civil
do médico, ndo obstante, ao longo do mesmo, serdo feitas algumas abordagens de outros tipos
de responsabilidade, onde encontraremos inserida a responsabilidade resultante da atuacdo do

médico.
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Capitulo I- Enquadramento Historico e No¢ao de Consentimento Informado

1. Origens Historicas.

Antes do século XX, a responsabilidade do médico baseava-se hum plano moral e
religioso, sO entdo, posteriormente ganhou um verdadeiro peso nos tribunais. A medicina era
vista como uma arte distinta das demais atividades profissionais, na medida em que o médico
era colocado ao nivel do divino, considerando que os seus atos eram indiscutiveis. A medicina
exercida era baseada no conhecimento que os médicos adquiriam por meio dos ensinamentos
dos mestres, neste sentido, os médicos ndo eram questionados quanto a sua sabedoria e as
terapéuticas que por eles eram adotadas.!

Para que a responsabilidade dos médicos alcangasse contornos juridicos relevantes, foi
necessario desenvolver um conjunto de fatores, nomeadamente, a afirmacdo da pessoa humana
enquanto sujeito autonomo associado a um progressivo desenvolvimento da ciéncia médica e
ainda a “definicdo de uma teoria dos direitos fundamentais .

Enquanto que nos Estados Unidos da América, a responsabilidade civil ganha peso no
século XX, em Portugal a sua evolucdo foi mais lenta, em conformidade com uma sociedade
que “defende que a agdo humana é incapaz de influenciar o curso dos acontecimentos’”, isto
é, marcada pela simplicidade e pouco informada, uma vez que na época por nao se considerar
um tema essencial a ser debatido, médicos e juristas ndo se debrucaram sobre esta tematica,
verificando-se ainda a auséncia de decisbes judiciais de apreciacdo da responsabilidade civil
dos médicos.*

Desde Aristoteles e Platdo que estamos perante uma estreita relacdo entre 0 médico e o
paciente. Platdo considerava que informar o homem livre, sem dar ordens, era fundamental
para se conseguir alcancar uma relagdo de confianca entre 0 médico e o paciente®.

Tanto na doutrina como na jurisprudéncia, a partir dos anos 90, apenas comeg¢amos a

assistir a um crescimento do tema aqui explanado com um significado superior, contudo,

1 COSTA, DANIELA SOFIA GOMES, “A culpa de organizacdo na responsabilidade civil médica”, Petrony
Editora, 2018, p. 28.

2 |dem., p. 30.

3 https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/fatalismo

4 COSTA, DANIELA SOFIA GOMES, in “4 culpa de organizag&o na responsabilidade civil médica”, p. 30.

5 PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS, “O consentimento informado na relagido médico-paciente, Estudo de
Direito Civil”, Centro de Direito Biomédico, Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 25.
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somente apos o0 ano 2000, a responsabilidade civil do médico tende a surgir como uma questdo
problematica.

Um dos primeiros relatos sobre o consentimento surge em resultado do Julgamento de
SLATER V. BAKER AND STAPLETON (1767), em Inglaterra. Neste caso em apreco, dois
médicos foram responsabilizados por terem partido um 0sso de uma das pernas quando o
paciente se encontrava em recuperacao. Isto ocorre no seguimento do doente ter efetuado um
pedido para que lhe fossem removidas as ligaduras que cobriam a perna.

Em suma, o Tribunal entendeu que houve um “desprezo pelo consentimento”, uma vez
seria normal prestarem informacdes ao paciente relativamente ao que pretendiam fazer, com o
objetivo de permitir que o paciente decidisse em conformidade.®

N&o obstante, em 1914 nasce o reconhecimento legal do direito a autodeterminacéo de
adultos capazes sobre os seus préprios corpos, no ambito de uma decisdo proferida por
Benjamin Cardozo alusiva a uma Sentenca no caso SCHLOENDORFF V. SOCIETY no New
York Hospital. Sucede que, neste acontecimento € feita mencéo a expressdo “foi submetido a
uma intervencdo ciriirgica sem que para tal ser consultado”’. Embora seja considerada esta
Sentenca a causa que marcou o desenvolvimento da doutrina do consentimento informado, de
facto, s6 no ano de 1957, € que ganhou forma em contexto jurisprudencial, na California
(Estados Unidos da América), no decorrer de uma outra Sentenca SALGO V. LELAND
STANDFORD JR. UNIVERSITY BOARD OF TRUSTEES, onde foi pela primeira vez
utilizado o conceito de consentimento informado.

E certo que, devido a esta decisio, proferida pelo Tribunal da Califérnia, deu origem a
decisbes subsequentes, bem como desencadeou um desenvolvimento legislativo e ainda, uma
mudanga nos demais ordenamentos juridicos, onde claramente se insere o ordenamento
juridico portugués, que nesta sequéncia adotou o conceito.®

O primeiro texto que explicita a exigéncia do consentimento é precisamente o Codigo
de Nuremberg (1947). Este cddigo pela primeira vez, faz mencéo ao consentimento voluntario,
ou seja, é nos dada a opcao de escolha sem que recorram a uma imposicéo, quer seja pelo uso

da forca, coacdo, astdcia ou qualquer outra forma que impeca a livre escolha e que seja o

® Nota de Rodapé em RODRIGUES, JOAO VAZ, “O Consentimento Informado para o ato médico no
ordenamento juridico portugués (elementos para o estudo da manifestagdo da vontade do paciente)”, Coimbra
Editora, 2001, p. 33.

7 OSSWALD, WALTER, “Limites ao consentimento informado” em ASCENSAO, JOSE DE OLIVEIRA,
“Estudos de Direito da Bioética”, Vol. l11, Almedina, 2009, cit., p. 152.

8 Nota de rodapé em ABELLAN, JAVIER SANCHEZ — CARO FERNANDO, “Derechos y Deberes de los
pacientes (Ley 41/2002, de 14 de noviembre: consentimiento informado, historia clinica, intimidad e instrucciones
previas)”, Granada, 2003, p. 46.
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bastante para obrigar a uma transmisséo errada de que Ihes cabe conhecimento suficiente no
assunto, que lhes permite e influencie a uma tomada de decisdo. Deste Codigo resulta uma
“norma legal que excluisse da pesquisa cientifica qualquer intervengdo ou procedimento
praticado sem o consentimento informado do sujeito em causa”.®

Com isto, surge a necessidade de estruturar uma forma que permita ao paciente, decidir
apos um adequado esclarecimento, que tem como base o respeito pelos direitos fundamentais,
de decidir sobre o que tenciona fazer de si, possuir o direito a escolha, por qual das
possibilidades prefere optar, tendo sempre como objetivo final, o de ser corretamente
informado.

Considerando que é importante a protecdo dos direitos do homem, foi adotada e
proclamada a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, com origem no ano de 1948, que
reconhece os direitos do homem como um individuo livre e com direitos constitutivos a sua
condicdo humana, e contém os principios gerais do consentimento. Nesta resulta, no seu art. 1°
que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razéo
e consciéncia e devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”, assim cOmo
no art. 3° em que “fodo o individuo tem direito a vida, liberdade e seguran¢a pessoal” que
confirmam o explanado anteriormente, em que definem um conjunto de direitos fundamentais,
e exclui tudo a que se refere no art. 5°, em que “ninguém serd submetido a tortura, nem a penas
ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”.*°

Sabe-se que o processo no que toca a este, foi lento. O consentimento informado era
centralizado para as intervencfes medicas experimentais em “menores, impares e adultos que

"1 porém,

ndo tivessem declarado inequivocamente que consentiam na referida intervengdo
no ano de 1964, aprovada pela XVI1I Assembleia, realizada pela Associacdo Médica Mundial,
surgiu um texto por muitos considerado a Magna Carta da Experimentacdo do Homem, a
designada Declaragéo de Helsinquia.'?

Apds o reconhecimento de algumas falhas no Cdodigo de Nuremberg, neste contexto e
com o surgimento da Declaracéo de Helsinquia, que marcou a historia da ética, no sentido em
que se apresenta como um esforco da comunidade ética para regulamentar a investigacéo

bioética, e constituiu a base da maioria dos documentos subsequentes. Com esta Declaracéo,

9 OSSWALD, WALTER, “Limites ao Consentimento Informado”, Cit., p. 152.
10 https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos

1 OSSWALD, WALTER “Limites ao Consentimento Informado ” Cit., p. 152.
2 1dem., p. 153.
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foi imposta a exigéncia de obter um consentimento, no entanto podemos concluir que esta
imposicdo se verificava também e em exclusivo no dominio da experimentacao médica.
Outra grande contribuigdo, € a promulgacdo do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, datado de 1966, que pela primeira vez aplica o consentimento informado®®, apesar
de se delimitar as investigacdes médicas, o conteddo acompanha a Declaracdo de Lisboa sobre
os Direitos do Paciente de 1981%*, que inclui alguns dos principais direitos do doente, que 0s
médicos e outras entidades envolvidas devem reconhecer e que sem duvida, alcangou uma

incontestavel proporgao.

13 Cfr. art. 7° do mencionado diploma, para consulta em:
http://www.cne.pt/sites/default/files/dl/2_pacto_direitos_civis_politicos.pdf

14 PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS, “O dever de esclarecimento e a responsabilidade médica, in
Responsabilidade Civil dos médicos”, FDUC, Centro de Direito Biomédico, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p.
436.
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2. Nocéao de consentimento informado.

A exigéncia de um consentimento livre, esclarecido e informado, e ainda o respeito pela
autonomia do paciente estdo claramente instituidos no direito médico e na ética, sendo que nos
altimos anos, fomos assistindo a um abandono do paternalismo clinico derivado da necessidade
de obtencdo de um consentimento do paciente, o qual é naturalmente apoiado nos valores
fundamentais que derivam dos direitos de personalidade e de outros direitos fundamentais.

Sobre 0 médico recai o dever de observar o principio da autonomia do paciente,
principio este que assenta numa liberdade moral e intelectual® do proprio e decorre da doutrina
do “reconhecimento da dignidade humana e dos direitos humanos fundamentais”, consignada
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, na qual dispde o art. 1°, que “fodos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos”. Por este motivo, devemos
considerar que a autonomia compreende a capacidade de tomar decisGes por si mesmo, sem a
influéncia de fatores externos e de outras pessoas, ou seja, a pessoa autbnoma age de acordo
com o que por ela é escolhido.

Da autonomia resulta ainda o dever de respeitar a capacidade de decisdo autébnoma e
devemos ter em consideracdo dois aspetos importantes, o reconhecimento da capacidade
comum a todas as pessoas de tomar as suas proprias decisdes, baseadas nos seus valores
pessoais e crencas e a promogao efetiva de condigdes que favorecam o exercicio da autonomia.

Subsiste ainda o dever por parte do médico de tratar, de respeitar, de guardar sigilo e
também, de agir de acordo com a leges artis®®.

Dai resulta, que os bens juridicos protegidos pelo consentimento informado sdo o
direito a autodeterminacdo nos cuidados de salde, e a integridade fisica e moral da pessoa
humana?’.

A palavra consentir tem o significado de dar licenca, permitir, tolerar, admitir, dar
consentimento, concordar e anuir®®. Informado porque todos os atos de consentir pressupdem
que o agente conhece o objeto sobre o qual o seu consentimento incide.

Assim, a construcao da teoria do consentimento informado teve na sua origem objetivos

como a promocdo da autonomia individual do paciente e ainda, a adogdo estimulada de uma

15 https://dicionario.priberam.org/autonomia

16 | EAL-HENRIQUES, MANUEL DE OLIVEIRA e SANTOS, MANUEL JOSE CARRILHO DE SIMAS,
Cadigo Penal Anotado, Vol. Il, 32 Ed., Lishoa, Reis dos Livros, 2000, p. 288.

17 DIAS, NELIA DANIEL, “Estudos em homenagem do Professor Adérito Correia”, Vol. 1, Universidade
Catdlica de Lisboa, 2016, p. 352.

18 https://dicionario.priberam.org/consentir
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decisdo racional'®. Veja-se que os dois objetivos estdo inteiramente ligados, isto é, para que o
paciente conseguisse decidir, primeiro precisava de ser autonomo e livre de escolher.

Deste modo, o consentimento informado podera ser considerado como a livre aceitacdo
da intervencdo médica por parte do doente, ap6s uma adequada elucidacdo da natureza da
intervencdo, assim como, das suas vantagens e desvantagens, e ainda, das alternativas com 0s
seus riscos e beneficios.

Neste sentido, CARLOS SOUSA DOS SANTOS define ainda o consentimento como
“0 comportamento mediante o qual se concede a alguém algo como seja uma determinada
atuacdo, no caso do consentimento para o ato médico, uma atuacdo do agente médico na
esfera fisico-psiquico do paciente com o sentido de proporcionar saude em beneficio proprio
(deste), em beneficio alheio ou em beneficio geral.”?°

Por outro lado, também importa aqui fazer referéncia a uma outra defini¢éo, na qual o
autor espanhol JAVIER SANCHEZ — CARO FERNANDO ABELLAN, que se apoiou na
definicdo dada pelo “Colegio de Médicos Americano” OU Seja, considera que o consentimento
informado traduz-se “en la explicacion a un paciente atento y mentalmente capaz de la
naturaleza de su enfermedad, asi como del balance entre los efectos de la mismay el riesgo de
los procedimientos diagndsticos y terapéuticos recomendados para, a continuacion, solicitarle
su aprobacidn para ser sometido a esos procedimientos. La presentacion de la informacion al
paciente debe ser comprensible y no sesgada; la colaboracién del paciente debe ser
conseguida sin coaccion; el médico no debe sacar partido de su potencial donominacion
psicolégica sobre el paciente”.*

Para que possa existir um consentimento esclarecido ou informado, a mera autorizacédo
ndo se mostra suficiente, é necessaria uma profunda reflexdo, despida de coacdo, manipulacéo
e contrariedades, s6 assim, poderemos, eventualmente, concluir que este ato se mostrou livre e
racional.

Com a evolucdo da medicina, tornou-se cada vez mais evidente a participacdo do
paciente no processo de aceitacao.

Contudo, ndo nos podemos olvidar de que o paciente carece de competéncias técnicas

que lhe possibilitem compreender e avaliar o seu estado de satde e a eventual intervengéo ou

% VILAR, PAULA-CAROLINA YEBRA-PIMENTEL, “El consentimiento informado: criterios legales y
Jurisprudenciales ”, Difusion Juridica, Madrid, 2012, p. 33.

20 SANTOS, CARLOS SOUSA DOS, “Recusa de Tratamento Médico: O caso dos menores”, Faculdade de
Direito de Lisboa - Curso Pos-Graduado de Especializacdo conducente ao Mestrado/Ciéncias Juridicas,
2004/2005, cit., p. 3-4.

2L “Manual de Etica del Colegio de Médicos Americano de 1989 apud ABELLAN, JAVIER SANCHEZ —
CARO FERNANDO, “Derechos y Deberes de los pacientes”, Cit., p. 47.
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tratamento que possa vir a ser realizado. Neste sentido, compete ao profissional de saude
facultar ao doente todas as informacbes de que dispde para que seja possivel obter um
consentimento informado. S6 assim, conseguira o paciente, em consciéncia, decidir?2.

JOAO ALVARO DIAS sustenta que “o consentimento é um processo e ndo uma forma.
O consentimento tem que ser perspetivado como um didlogo entre o doente e 0 médico em que
ambas as partes trocam informacgdes e se interrogam reciprocamente; dialogo que ha-de
culminar na concordancia ou anuéncia do doente a realizacao de um certo tratamento ou de
uma certa intervencdo .

PAULA VILAR posiciona-se no sentido de que ‘“lo importante es hacer del
consentimiento informado un instrumento para que el paciente sea duefio efectivo de su
destino, respetando su dignidad personal, brindandole informacién auténtica y clara acerca
de la enfermedad que padece, los posibles tratamientos a seguir y las consecuencias positivas
y negativas de los mismos "%,

A Lei Espanhola 41/2002, de 14 de Noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion, no seu
articulo 3 define o consentimento informado como “la conformidad libre, voluntaria y
consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la
informacion adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta a su salud”.

Em stmula, o consentimento informado € visto nos dias de hoje como um direito

fundamental.

22 Neste sentido, RODRIGUES, JOAO VAZ, in “O Consentimento Informado para o ato médico no ordenamento
Juridico portugués”, p. 17.

3 DIAS, JOAO ALVARO, “Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica”, Coimbra, Coimbra Editora,
1996, p. 281.

2 VILAR, PAULA-CAROLINA YEBRA-PIMENTEL, “El consentimiento informado...”, op. cit., pp. 31-32.
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Capitulo 11- O consentimento informado no ordenamento juridico portugués.

O consentimento informado é preceituado nomeadamente na Constituicdo da Republica
Portuguesa, no Cddigo Penal, no Cadigo Civil, no Cdédigo Deontologico da Ordem dos
Médicos e ainda esta previsto em legislacéo especifica sobre colheita e transplante de 6rgaos e
tecidos de origem humana®, procriagdo medicamente assistida® e interrupcéo voluntaria da

gravidez?'.

1. Na Constituicdo da Republica Portuguesa.

Antes de mais, o consentimento informado e esclarecido encontra o seu fundamento
juridico na lei fundamental, de tal forma que toda a atividade médica confere uma intromissao
na esfera fisica e psiquica do paciente e como consequéncia, devem ser analisados os bens
juridicos protegidos constitucionalmente.

O art.° 1° da CRP que acolhe a dignidade da pessoa humana leva-nos a considerar que
funciona como um “valor-limite” ou um “principio-limite” contra totalitarismos e contra
experiéncias historicas de aniquilacdo existencial do ser humano e negadoras da dignidade da
pessoa humana?®. Desta forma, devemos considerar que a dignidade da pessoa humana
funciona como barreira intransponivel contra qualquer conduta suscetivel de ofender essa
mesma dignidade.

Um tratamento ou intervencdo cirdrgica sem o consentimento do paciente, sera desde
logo, uma violacdo do principio da dignidade da pessoa humana, sem prejuizo da violagédo de
outros direitos fundamentais, que como exemplo, podemos enunciar o direito a integridade
fisica e psiquica, o direito a autodeterminacéo e o direito ao desenvolvimento da personalidade.

Desta forma, torna-se necessario abordar outros direitos fundamentais, nomeadamente
o0 disposto no art. 24° da CRP, o qual preconiza que a vida humana é inviolavel, direito este
que ocupa o primeiro lugar no catalogo dos direitos, liberdades e garantias.

Resulta ainda do art. 25° da CRP, no n.° 1, que a integridade fisica e moral das pessoas

é inviolavel, tendo o legislador conferido nesta norma a protecdo a integridade fisica e moral

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,
pela Lei n. °36/2013, de 12 de Junho e mais recentemente, pelo Decreto-Lei n. °168/2015, de 21 de Agosto.

26 | ei n. °32/2006, de 26 de Julho alterada pela recente Lei n.° 48/2019, de 8 de Julho.

27 Lei n. °16/2007, de 17 de Abril alterada pela Lei n.° 136/2015, de 7 de Setembro.

28 Neste sentido, CANOTILHO, J.J. GOMES e MOREIRA, VITAL, “Constituicdo da Repiiblica Portuguesa
Anotada”, Volume |, 42 Ed. Revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 198.
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do ser humano, concretizada no direito a ndo ser agredido ou ofendido, no corpo, no espirito
ou em ambos?®.

Relacionado com este direito, encontramos o direito & autodeterminacdo que é
entendido como o exercicio da liberdade da vontade, neste sentido, ORLANDO DE
CARVALHO, considera que a falta de consentimento corresponde, ndo a uma violacdo do
direito a integridade fisica, mas sim, a uma violacéo do direito da liberdade da vontade®°.

Importa ainda mencionar outros direitos especiais de personalidade que sdo relevantes
para a abordagem do consentimento informado, nomeadamente, “os direitos a identidade
pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome
e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a
protegdo legal contra quaisquer formas de discriminagdo” (cfr. art. 26°, n. °1 da CRP).

Note-se que ainda no mesmo artigo, no n.° 2, o legislador fica obrigado a estabelecer
garantias “contra a obtengdo e utilizagdo abusivas, ou contrdrias a dignidade da pessoa
humana, de informacgoes relativas as pessoas e familias”.

Por fim, vem estabelecido no n.° 3, a garantia da dignidade pessoal e identidade genética
humana, que faz frente ao desenvolvimento e utilizacdo das tecnologias e a experimentacao
cientifica.

Na qualidade de direitos, liberdades e garantias, tém ainda a particularidade de legitimar
0 exercicio do direito de resisténcia contra qualquer ordem que os ofenda, autorizando-se 0
cidaddo a repelir pela forca, qualquer agressao, quando nao seja possivel recorrer a autoridade
publica, conforme preconiza o art.° 21 da CRP.

Ainda no art. 22° da CRP esta prevista a possibilidade de responsabilizacdo das
entidades publicas pela violagdo desses mesmos direitos.

Por altimo, encontramos no capitulo 11 da Convencéo sobre os Direitos do Homem e
da Biomedicina® regulada a matéria do consentimento, exigindo assim, no seu art.° 5° que
“qualquer interven¢do no dominio da saiide sé pode ser efetuada ap6s ter sido prestado pela

pessoa em causa O seu consentimento livre e esclarecido. Esta pessoa deve receber

previamente a informacdo adequada quanto ao objetivo e a natureza da intervencdo, bem

como as suas consequéncias e riscos.” > (Sublinhado nosso)

2 CANOTILHO, J.J. GOMES e MOREIRA, VITAL, “Constitui¢cdo da Repiblica Portuguesa Anotada”, op. Cit.,
p. 454,

30 CARVALHO, ORLANDO DE, “Teoria Geral do Direito Civil”, Coimbra, Centelha, 1981, pp. 94 e ss.

31 Qutorgada em Oviedo, no dia 4 de Abril de 1997. Em Portugal, a CDHB foi aprovada para ratificagdo em 19
de Outubro de 2000 (Resolucao da Assembleia da Republica n.° 1/2001).

32 No art. 5.° da CDHB pode ler-se que “esta pessoa deve receber previamente a informacdo adequada quanto
ao objetivo e a natureza da interven¢do, bem como as suas consequéncias e riscos”.
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Importa ainda mencionar que nos arts. 6° a 9° do mesmo diploma, foram estatuidas
regras gerais sobre a matéria das incapacidades, da protecdo das pessoas que sofram de
perturbacdo mental, das situa¢des de urgéncia e da vontade anteriormente manifestada.

O art. 8° do ja referido diploma com referéncia a situagdes de urgéncia parece ser claro,
mas afinal o que sao situacbes de urgéncia? Serdo aquelas em que o paciente ndo esta em
condicdes de prestar o seu consentimento? Porque o tempo pode ser uma barreira entre o viver
e 0 morrer? A davida mantém-se, sera que somos assim tdo livres de prestarmos 0 nosso
consentimento, quando os profissionais de salide tém ao seu dispor normas como estas, em que

séo notoriamente protegidos, as quais poderdo sempre utilizar em prol da sua defesa?
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2. No Cadigo Penal.

Desde logo, cumpre salientar que o art. 38° do CP, no seu n.° 1 determina que o
consentimento exclui a ilicitude do facto, sendo este consentimento expresso por qualquer meio
que traduza uma vontade séria, livre e esclarecida do seu titular e permita a sua livre revogacgéo
até a execucdo do facto, conforme o n.° 2 da mesma norma. Ainda no n.° 3, o consentimento
s0 serd eficaz se prestado por quem possua mais de 16 anos de idade e revele o discernimento
necessario.

O n.° 4 preconiza que “se o consentimento ndo for conhecido do agente, este é punivel
com a pena aplicavel a tentativa”. Nas palavras de MANUEL LOPES MAIA GONCALVES,
“os casos em que o agente atua desconhecendo que o ofendido dera o seu consentimento ddo
origem a uma figura analoga a da tentativa impossivel, que alguns aproximam mais de um
crime putativo. Dai a remisséo feita no n.° 4 para a punicdo da tentativa, e ndo diretamente
para a tentativa’2.

No art. 39° da Lei Penal, encontramos o regime do consentimento presumido®*. Existe
consentimento presumido quando numa situacdo em que o agente atuar, for possivel supor que
o titular do interesse juridicamente protegido teria eficazmente consentido no facto, se
conhecesse as circunstancias em gue este seria praticado. Por outras palavras, trata-se de dar
relevancia a «vontade virtual ou hipotética»*® do lesado. Desta forma, tratando-se de um “(...)
Jjuizo de prognose péstuma (...)” 38, cumpre referir que havera sempre a “lacuna” de ndo saber
se a vontade do lesado, por mais insensata que se apresente, seria a de ndo prestar o seu
consentimento.

No art. 149° do CP, no n°2, o legislador enuncia critérios que permitem valorar se a
ofensa ao corpo ou a saude é 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”. Mas entdo que lesdes € que podiam ser consideradas contrarias aos bons

costumes?

33 GONCALVES, MANUEL LOPES MAIA, “Cédigo Penal Portugués- Anotado e Comentado”, Cit., p. 175.

34 Sobre este conceito, importa realcar a opinido do autor KAHAL, “que rejeita o conceito de “consentimento
presumido” que considera “pura ficgdo arbitraria” e defende como legitimadora de qualquer interveng¢do ou
tratamento médico em geral o direito profissional do médico sancionado pelo Estado (ZStW 1909)”, apud
RODRIGUES, ALVARO DA CUNHA GOMES, “O artigo 150.°, n.° 1, do Codigo Penal: uma joia preciosa no
direito penal médico”, Revista Julgar, n® 21 (Set.-Dez. 2013), p. 13, cit. por COSTA ANDRADE, Consentimento
e Acordo, p. 413, nota de rodapé 143.

%5 GONCALVES, MANUEL LOPES MAIA, in “Cédigo Penal Portugués- Anotado e Comentado”, p. 177.

% Ibidem.
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MANUEL DA COSTA ANDRADE entende que nos dias de hoje, ndo se podem
considerar as “pequenas lesoes causadas pelo propdsito de satisfazer instintos masoquistas, a
esterilizacdo ou uma tatuagem representando objetos obscenos” ' contrarias aos bons
costumes.

Ou seja, parte-se do pressuposto, que so as lesdes graves e irreversiveis € que integrarao
a censura dos bons costumes, ou em casos excecionais, aquelas que se mostram menos
gravosas. Perante este cenario, concluimos que o consentimento do ofendido, no que tocas as
ofensas corporais mais ligeiras, é suficiente, em alguns casos, para afastar a ilicitude das
ofensas corporais.

Avancemos agora para a atuacdo médica que vem designadamente regulada nos arts.
1500, 156° e 157° do CP.

Com a leitura conjugada don.° 1 e 2 do art. 150° do CP, verificamos que as intervengdes
e tratamentos que ‘forem levados a cabo, de acordo com a leges artis” e que se mostrem
indicadas “por um médico ou pessoa legalmente autorizada com inten¢do de prevenir,
diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento, leséo ou fadiga corporal, ou
perturbagdo mental”, afastam o crime de ofensa a integridade fisica. A contréario, se as
intervencdes ou tratamentos violarem as leges artis e criarem perigo de grave ofensa para o
corpo ou para a saude sdo punidas com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240
dias.

No que concerne, ao n.° 1 da referida norma, ALVARO RODRIGUES considera que
podemos integrar aqui, um conjunto de quatro elementos, designadamente, dois subjetivos, que
se traduzem na qualificacdo do médico e na intencéo terapéutica e dois elementos objetivos, a
indicagdo médica e realizacdo segundo as leges artis.*®Tais elementos carecem de ser
verificados cumulativamente.

No entanto, ALVARO RODRIGUES vai mais longe e parte do principio de que estardo
excluidas da indicagdo médica, as intervengdes e tratamentos que ainda se encontram em fase
de experimentacdo, ou seja, todos aqueles que ndo estdo “cientificamente convalidados”.

Referiu ainda que “Ficard, desta sorte, o médico que in extremis tente a aplicacdo de
uma terapéutica, ndo suficientemente consolidada, para salvar uma vida, sujeito

inexoravelmente & potencial imputacdo de um crime de ofensas a integridade fisica cujo

37 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, in “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, Artigos 131.°
a 201°”, Coimbra Editora, 1999, p. 291.

38 RODRIGUES, ALVARO DA CUNHA GOMES, in “O artigo 150.°, n.° 1, do Codigo Penal: uma joia preciosa
no direito penal médico”, p. 14.
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comportamento so sera considerado licito, se o tribunal concluir pela existéncia de uma causa
de justificacdo ™.

Ou seja, em Portugal, estas terapéuticas ainda ndo devidamente comprovadas, seriam,
desde logo consideradas verdadeiras ofensas corporais, e colocariam o médico em risco de vir
a ser condenado, ainda que o mesmo tenha cumprido com o seu dever de cuidar e aplicar 0s
seus melhores conhecimentos, este facto nao seria suficiente para afastar uma possivel ofensa
a integridade fisica do paciente, por muito louvavel e ainda que tenha sido a ultima esperanca
para o paciente.

Por outro lado, e ainda no concernente ao plasmado no art. 150.°, 0 médico sempre teria
como obrigacao a aplicacdo das regras da arte médica, sendo que a violacao destas poderia ter
como consequéncia o chamado erro médico, contudo, nem sempre o erro médico resulta da
violacgdo das legis artis e a violagcdo daquelas nem sempre tem como consequéncia a existéncia
de um erro médico.

Ainda analisando de perto a norma legal, verificamos que a violacao das leges artis que
se traduz, na “inobservancia de qualquer dos diferentes deveres de cuidado que impendem
sobre 0 médico na diversidade das circunstancias, modalidades de acao e sucessivos esta-dios
do iter terapéutico*® s6 por si, ndo sera suficiente para que seja aplicavel o disposto no art.
150° do CP, resulta que é necessario que dessa violacdo advenha perigo para o paciente.

Por altimo, cremos ser importante referir que acolhemos a definicdo que nos € dada por
ALVARO RODRIGUES de “outra pessoa legalmente autorizada” como sendo “o pessoal de
enfermagem e outros técnicos de saude com competéncia para ministrar substancias
medicamentosas e intervir no organismo humano, mediante exercicio autorizado por entidade
puiblica com poderes de tutela”™!.

Passemos agora, ao tema com referéncia as intervencdes e aos tratamentos médico-
cirurgicos arbitrarios que integram o catalogo dos crimes contra a liberdade pessoal e que,
segundo o n. °1 do art. 156° da Lei Penal, 0 médico ou pessoa legalmente autorizada que realizar
“interveng¢des OU tratamentos sem o consentimento do paciente, serd punido com pena de

prisdo até 3 anos ou com pena de multa”.

3% Idem., cit., p.19.

4 BOCKELMANN, PAUL apud RODRIGUES, ALVARO DA CUNHA GOMES, “O artigo 150.° n.° 1, do
Codigo Penal: uma joia preciosa no direito penal médico”, p. 23.

4 RODRIGUES, ALVARO DA CUNHA GOMES, in “O artigo 150., n.° 1, do Cddigo Penal: uma joia preciosa
no direito penal médico”, p. 24.
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Nesta linha de pensamento, retiramos da referida norma que a intervencdo e/ou o
tratamento que ndo for consentido, ainda que seja medicamente indicado, constituird desde
logo uma agressdo ilicita contra a liberdade e dignidade da pessoa humana.

O disposto na alinea a) do n.° 2, destina-se ao tratamento do doente inconsciente, cuja
vontade ou preferéncia ndo foi possivel obter com a seguranca que é esperada, uma vez que em
muitas destas situacdes, que como exemplo se apontam os acidentes automoveis do quais
resultam graves ferimentos, as vitimas chegam as urgéncias do hospital, por vezes, exanimes e
ja ndo serd possivel lancar mdo dos testamentos do paciente, nem mesmo das informagdes
trazidas pelos seus familiares.

Ja na alinea b), é dispensado o consentimento quando “Tiver sido dado para certa
intervencdo ou tratamento, tendo vindo a realizar-se outro diferente por se ter revelado
imposto pelo estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina como meio para evitar
um perigo para a vida, o corpo ou a saude”, € 0 que acontece quando ja no decorrer de uma
cirurgia, com o doente anestesiado, 0 médico venha a constatar que € necessario um tratamento
que ndo esta coberto pelo consentimento prestado pelo paciente.

De acordo com o0 n.° 3 da mesma norma, 0 médico serd ainda punido, a titulo de
negligéncia grosseira, quando ndo tenha promovido as diligéncias necessarias para confirmar
0 consentimento e se convenca falsamente da existéncia de um consentimento relevante.*?

Como decorre do n.° 4, o procedimento criminal estd dependente de queixa, sendo o
titular de tal direito, o paciente, todavia, em caso de morte, serdo as pessoas indicadas no art.
113.°do CP.

Neste sentido, CARLOS SOUSA DOS SANTOS entende que “(...) o legislador
portugués aderiu a tese segundo a qual a intervencédo cirdrgica - desde que preenchidos o0s
requisitos (...), ndo preenche o tipo das ofensas corporais ou do homicidio, e isto
independentemente do resultado final (mesmo que agrave o estado de salde do paciente ou
provoque a sua morte). O codigo penal afasta-se, assim, do entendimento tradicional da
doutrina e jurisprudéncia nacionais que propendiam para qualificar a intervencdo médico-
cirtirgica com lesdo corporal tipica”.*®

Para o consentimento ser eficaz, 0 médico ou pessoa legalmente autorizada, terd de

cumprir com o seu dever de esclarecimento nos termos do art. 157° do CP. O que esta aqui em

2 RODRIGUES, JOAO VAZ, in “O Consentimento Informado para o ato médico no ordenamento juridico
portugués”, p. 12-73.
43 SANTOS, CARLOS SOUSA DOS, “Recusa de Tratamento Médico: O caso dos menores”, cit., p. 12.
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causa é a autodeterminacdo do paciente, sendo o esclarecimento, indispensavel ao seu livre
exercicio do direito de dispor do seu proprio corpo e da sua vida.

Esclarecimento este que deve assentar no necessario para ‘“afastar os medos e
preocupacdes do doente, reforcar a sua atitude positiva e o seu apoio a terapia e acautela-lo
contra os perigos em que ele préprio pode incorrer com condutas contra-indicadas pela
terapia”*.

Neste sentido, devem ser dadas respostas as duas grandes questdes que se colocam com
a leitura do preceituado no art. 157.2, sdo elas: qual o contetdo do esclarecimento e de que
modo deve 0 mesmo ser prestado?

Quanto ao conteudo do esclarecimento, primeiramente € mencionado no texto da
norma, o diagndstico que desde logo, se torna relevante para a decisdo do paciente se se deve
submeter a uma determina intervencdo, assim como na escolha do médico que ira nela intervir.

Para além do exposto, o conteudo do esclarecimento devera consubstanciar-se no poder
do paciente ponderar concretamente sobre 0s pros e os contras da intervencao.

J& no que respeita a0 modo, revela primeiramente ter em atencdo “a pessoa do
paciente”, a sua necessidade de ser esclarecida e ainda, a capacidade de juizo. N&o nos
podemos olvidar que de um lado temos alguém — o médico — com conhecimentos técnico-
cientificos e experiente na arte médica e do outro lado, alguém — o doente — com a experiéncia
comum e perturbado pela presenca de uma determinada doenca.

Podem ainda ocorrer situagdes em que o paciente simplesmente opte por ndo obter
esclarecimentos, recusando assim, o direito que Ihe assiste. J& outras, em resultado das mais
variadas circunstancias, a comunicacao de determinados esclarecimentos podiam colocar o
paciente em perigo, € o chamado privilégio terapéutico.

Em suma, o paciente deve ser devidamente esclarecido sobre o diagndstico, possiveis
tratamentos/intervencdes e eventuais consequéncias e riscos que esses comportem. Assim,
neste dever de esclarecimento € possivel deslindar um dever de informacéo e um dever de
confirmar o esclarecimento.*®

Por ultimo, e no que concerne as normas previstas no Codigo Penal, respeitantes a esta
matéria do consentimento, importa novamente fazer referéncia ao mesmo autor : “por estarmos

num dominio de colisdo entre bens como a vida ou a saude (cuja dignidade é dbvia e

4 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo |, Artigos 131.° a
201°”, cit., p. 395.
45 RODRIGUES, JOAO VAZ, in “O Consentimento Informado para o ato médico no ordenamento juridico
portugués”, p. 72.
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imediatamente apreensivel) e a tutela da liberdade de dispor do corpo e da prépria vida (com
relevo juridico-criminal), a lei penal portuguesa optou por algumas solugdes de favor ‘“vitae
vel saturis’, restringindo a drea da tutela, como decorre de dois aspetos. De um lado, a
consagracao expressa de um regime de consentimento presumido (artigo. 156° n° 2 do Codigo
Penal) menos exigente do que o regime geral da figura (artigo. 39° do Cddigo Penal), como
forma de legitimar intervenc@es e tratamentos urgentes e indispensaveis para a salvaguarda
da vida ou da saude. Além disso, a consagracao de solugdes de privilégio terapéutico (artigo.
157°do Cédigo Penal)”.*®

46 SANTOS, CARLOS SOUSA DOS, “Recusa de Tratamento Médico: O caso dos menores”, cit., p. 13.
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3. No Cadigo Civil.

Desde j&, cumpre mencionar que o legislador instituiu, no seu art. 70° do CC, uma tutela
geral de personalidade, com o objetivo de salvaguardar a posi¢do dos individuos contra
qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral. Consagra-se
uma “(...) tutela plena e absoluta ao ser em devir que é o homem, nas suas diferentes esferas
do ser e do agir e aberta a historicidade ™.

Neste seguimento, devemos considerar que o alcance desta tutela geral da
personalidade ndo se restringe apenas aos direitos de personalidade essencialmente
mencionados no Codigo Civil.

Para que seja excluida a ilicitude, nos termos do disposto no art. 340° do CC
concatenado com o art. 81° do CC, € necessario que sejam consentidos os tratamentos e
intervencdes cirdrgicas que representem uma ofensa a integridade fisica.

Dispde o n. °1 do art. 340° que, é licito o ato lesivo dos direitos de outrem, desde que
este tenha consentido na sua lesdo, ou seja, 0 consentimento que seja validamente prestado,
sem vicios de vontade e sem divergéncias, afasta a ilicitude da conduta do lesante.

Avancemos agora para uma analise dos pressupostos e natureza do consentimento do
lesado, & luz do art. 340.° do CC.

Sdo trés, os pressupostos que se podem enunciar: um direito disponivel, um ato de
consentimento e um ato lesivo.

E no n°2 da referida norma que encontramos a distingo entre a “indisponibilidade de
um direito e as hipdteses de, havendo embora disponibilidade, o consentimento do lesado se
revelar ineficaz, para efeitos de justificacdo de ilicitude, por o concreto ato ofensivo ser, por
si, contrario a lei ou aos bons costumes”*® ou seja, ndo obstante a esse consentimento, a
ilicitude persiste quando o ato se revele ilegal ou ofensivo aos bons costumes.

Quanto ao ato de consentimento, entende-se que haverd uma liberdade de estipulacéo e
celebracdo uma vez que sendo este unilateral, é ao paciente que cabe “estipular os termos e o
alcance da autorizacdo dada”**mas para tal, é necessario a partida que quem presta o

consentimento tenha capacidade de gozo e capacidade de exercicio.

47 PEREIRA, ANDRE GONGCALO DIAS, “O consentimento informado na relagdo médico-paciente...”, Cit., p.
98.

48 CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, “Cédigo Civil Comentado, I — Parte Geral”, Almedina, Coimbra, 2020
, Cit., p. 973.

9 Ibidem.
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Neste sentido, o n.° 3 consagra ainda, que quando o lesado ndo esta em condicdes de
consentir, a mesma lesdo se dara por consentida “quando esta se deu no interesse do lesado e
de acordo com a sua vontade presumivel”. OU seja, “deixa de haver vontade presumivel, se o
lesado se opés a lesdo ou, por qualquer forma, manifestou vontade contrdria a ela” >

Por ultimo, no que respeita ao ato lesivo, este ndo devera ir para além do consentido,
na medida em que “havendo excesso ou ocorrendo um consentimento putativo, o agente é
responsavel pelos danos, salva a hipétese da falta de culpa ™.

Parece-nos que a norma se limita a avaliar se a conduta do lesante ocorreu no interesse
do lesado com base na sua intencdo de lhe proporcionar um resultado (til.>? Assim, parece
suficiente a intencdo do lesante em beneficiar o lesado e que essa intencdo coincida com a
«vontade presumivel» do lesado, para que tenha sido consentida a les&o.

Apreciar a intengdo do lesante e a vontade presumivel do lesado e ainda estabelecer um
nexo de correspondéncia entre ambos, pois, so sera possivel, refletindo sobre as circunstancias
do caso em concreto.>

Na hipdtese de o lesante atuar no interesse do lesado, temos como exemplo, 0 caso em
que o lesante sabe que o lesado, por convicgdes religiosas ndo autorizaria uma transfuséo
sanguinea e ainda assim, o lesante vem a realiza-la. O lesado, que preferia perder a vida a
submeter-se a tal intervencdo, pode responsabilizar civilmente o lesante e isto, porque, o
mesmo conhecia a vontade real do paciente. Todavia, o lesante ndo podera invocar para o
efeito, a «vontade presumivel».

Contudo, também ndo nos parece legitimo que o lesante, de boa-fé, que ndo podia
receber o consentimento do lesado por este estar inconsciente e desconhecendo a sua vontade
real, seja responsabilizado por Ihe salvar a vida.

ORLANDO DE CARVALHO faz uma distin¢do entre o consentimento tolerante, o
consentimento autorizante e o consentimento vinculante.

O consentimento tolerante é causa de exclusdo da ilicitude, na medida em que nédo
confere um verdadeiro poder de agressdo ao lesante, mas implicitamente justifica essa conduta.

Assim, nas palavras de CARLOS SOUSA DOS SANTOS, “O consentimento é

meramente integrativo (ndo criando ou constituindo qualquer direito para o agente), é

%0 LIMA, PIRES DE / VARELA, ANTUNES, “Cddigo Civil Anotado”, Vol.1, 4.2 Ed. Revista e Atualizada,
Coimbra, Coimbra Editora, 1987, cit., p. 304.

51 CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, “Cédigo Civil Comentado, I — Parte Geral”, cit., p. 973.

52 LIMA, PIRES DE / VARELA, ANTUNES. in “Cédigo Civil Anotado ", p. 286.

53 Idem., p. 304.
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unilateral, anterior a lesdo e torna licito o ato lesivo de direitos de personalidade, a ndo ser
que esse ato lesivo seja contrdario a uma posi¢do legal ou aos bons costumes.”>*

Ressalva-se, que este consentimento tolerante é livremente revogavel e exclui a
possibilidade de ressarcimento de eventuais prejuizos que se venham a verificar.
Exemplificativamente, aqui estdo incluidas as intervengdes cirargicas consentidas pelo
paciente e em seu beneficio.

Num negdcio ou ato juridico de estrutura bilateral com caréacter constitutivo, o
consentimento autorizante, & luz do art. 81°, n. °2 do CC, s0 ter4 validade se ndo for contrario
aos principios da ordem publica e confere um poder de agressao, contudo, apesar de ser a todo
o tempo livremente revogavel, surge uma certa obrigacdo de indemnizar, no entanto, também
ndo estariamos perante a mera tolerancia justificativa de agressao, damos como exemplo, as
intervencg0es cirurgicas em beneficio alheio ou geral.

Por fim, o consentimento vinculante, tal como o proprio nome sugere, ndo podera ser
unilateralmente revogado, aplicando-se as regras gerais dos negocios juridicos plasmadas nos
arts. 230° e ss. e 406° do CC. Como ensina CARLOS SOUSA DOS SANTOS “neste caso ndo
h& atribuicdo de um poder de lesdo, mas apenas disposi¢cdo normal e corrente de direitos de
personalidade que ndo se traduzam numa limitac@o ao exercicio desses direitos. Seriam assim
licitos e irrevogaveis, nos termos gerais de Direito, os contratos de trabalho e de préaticas
desportivas ndo isentas de certos perigos (desde que razoadveis e ndo limitativos da
personalidade) e o proprio contrato de aleitamento (desde que salvaguardadas as
necessidades proprias do aleitante para a sua descendéncia), uma vez que ai se dispde de um
produto orgdnico e destacdvel.

Desta forma, o regime do consentimento tolerante serd aplicado no plano das
intervencOes médicas, acolhido no art. 340° do CC, com dois tracos fundamentais: a livre

revogabilidade e a ndo ressarcibilidade de quaisquer prejuizos.®®

% SANTOS, CARLOS SOUSA DOS, “Recusa de Tratamento Médico: O caso dos menores”, cit., p. 15.
*ldem., p. 15-16.

% PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS, “O consentimento informado na relagdo médico-paciente...”, op.cit.,
p. 133.
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4. No Codigo Deontologico da Ordem dos Médicos.

Desde logo, encontramos no predmbulo do Codigo Deontologico da Ordem dos
Médicos®’, a referéncia a dois tipos de normas, primeiramente, os principios éticos
fundamentais, os quais sdo visivelmente assinalados “pelo respeito pela vida humana e pela
sua dignidade essencial, o dever da ndo discriminagdo, a protecao dos diminuidos e dos mais
fracos, o dever de segredo médico, o dever de solidariedade e o dever de entreajuda e respeito
entre profissionais, bem como o de contribuir para o progresso da medicina”, e bem assim, as
normas que resultam da aplicacdo desses principios, designadamente, “o principio da
beneficéncia, da ndo maleficéncia, da autonomia e da justica”. Relativamente ao segundo tipo,
deparamo-nos com as normas que derivam dos usos e costumes, bem como da cultura prépria
das comunidades onde se originam®®.

O art. 31° concatenado com o art. 39°, n. °1 do CDOM preconizam o respeito pela
dignidade do ser humano, neste sentido, o medico tem o dever de prestar os melhores cuidados
gue estiverem ao seu alcance e sempre com o intuito de promover ou restituir a satde, conservar
a vida e a sua qualidade gerando assim, esta norma, um principio geral.

Em matéria de consentimento, o n.° 1 do art. 45° enumera 0s requisitos para se
considerar o consentimento valido e sdo eles, a capacidade de decidir livremente, que tera por
base a auséncia de coacdes fisicas e morais e ainda, a prestacao de informacéo relevante por
parte do médico. O n.° 2 do mesmo artigo faz referéncia a um intervalo de tempo que devera
existir entre o esclarecimento e o consentimento, para que o paciente possa livremente refletir
e aconselhar-se.

A norma prevista no art. 44° do CDOM, tem por base o direito ao esclarecimento prévio
do paciente, que consubstancia um dever do médico em prestar informacdes e esclarecimentos
sobre “o diagnéstico, a terapéutica e o prognostico da sua doenga”. Para que o doente possa
consentir em consciéncia, a informacéo prestada devera incidir sobre aspetos relevantes dos
atos e praticas, bem assim como dos objetivos e consequéncias que dessa mesma pratica
poderdo resultar (art. 44°, n. °2). Releva ainda o facto de o médico ter o dever de empregar
palavras e termos adaptados a cada um dos pacientes, considerando o seu estado emocional, a
capacidade de compreenséo e ainda, o nivel cultural dos mesmaos.

Por ultimo e sempre que houver essa possibilidade, os esclarecimentos devem ter por

base dados probabilisticos para que o0 paciente possa conscientemente consentir.

57 Doravante designado por CDOM.
%8 Regulamento n. °14/2009, de 13 de Janeiro.
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O art. 46° do CDOM prevé que o consentimento devera ser solicitado aos representantes
legais dos menores ou dos doentes que apresentem alteragdes cognitivas e que 0s torne
incapazes, mas mais, embora ndo seja feita qualquer referéncia a idade do menor, o médico
devera, com base na sua maturidade, atender & opinido deste (n. °3).

Na eventualidade de existir uma diretiva escrita pelo doente, na qual exprime a sua
vontade, esta devera ser levada em conta pelo médico (n. ©2). O profissional de saude tem ainda
o0 dever de analisar as decisdes dos representantes legais ou dos familiares do doente e se estas
forem contrérias aos melhores interesses do paciente, deve imediatamente requerer o
suprimento judicial do consentimento.

O art. 47° do CDOM, cuja epigrafe “consentimento implicito”, dispde que 0 médico
presume o consentimento do paciente: “a) nas situacOes de urgéncia, ou seja, quando nao for
possivel obter do doente o consentimento e desde que ndo haja qualquer indicacéo segura de
que o doente recusaria a intervencao se tivesse a possibilidade de manifestar a sua vontade,
b) quando s6 puder ser obtido com adiamento que implique perigo para a vida ou para a saude
ou c) quando o paciente careca urgentemente de realizar uma intervengdo/tratamento
diferente e se revele impossivel colher um novo consentimento”.

Por Gltimo, cumpre ainda mencionar que o doente podera conceder o seu consentimento
através de forma oral ou escrita, sendo que nos casos expressamente previstos na lei, este
consentimento terd de ser prestado obrigatoriamente por escrito e/ou testemunhado (cfr. art.
48° do CDOM).
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Capitulo 111 - Validade e excec¢des ao consentimento informado.

1. Os elementos do consentimento informado.

O consentimento informado caracteriza-se por ser um direito fundamental e a0 mesmo
tempo, trata-se de um principio que rege a atuacdo do médico. Com efeito, mais do que um
principio e um direito, o consentimento informado é a manifestacdo da vontade do paciente,
vontade esta que devera sempre ser consciente, voluntaria e a todo o momento, revogavel®°.

ALVARO RODRIGUES e outros autores consideram que um consentimento valido
pressupde a observancia de varios requisitos.

Primeiramente, a capacidade natural daquele que presta o consentimento (mais
desenvolvido, adiante), no entanto, este consentimento, a luz do art. 38°, n. °3 do CP, “s¢ é
eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16 anos e possuir o discernimento necessario
para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta”.

Como ja tivemos oportunidade de ver, também o Cédigo Penal Portugués, no seu art.
157° faz referéncia a um dever de esclarecimento, do qual resulta a necessidade de esclarecer
0 paciente quanto ao “diagndstico, indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da
intervengdo ou do tratamento”, todavia, ha exce¢Ges, nomeadamente, nos casos em que tais
esclarecimentos colocariam em perigo a vida do doente.

Assim, resulta que a auséncia deste esclarecimento como pressuposto de um
consentimento informado valido, pode significar que o mesmo tenha sido prestado com falhas,
cuja celebracio ndo respeite o disposto no n.° 2 do art. 38.° do CP.%°

Deste modo, 0 consentimento terd de ser livre e sério, na medida em que ndo podera
existir um erro que 0 comprometa.

Neste cenario consideramos fundamental uma pequena mencédo ao erro resultante de
um engano, de uma ameaca ou de coa¢édo, que se conclua pela ineficiéncia do consentimento.
Neste sequimento “o erro, quando provocado por dolo ou por fraude do agente, retira eficacia
ao consentimento. Este erro, aferido por referéncia ao bem juridico protegido, devera implicar
para o portador da autonomia um desvio - provocado ou conhecido do agente- entre o quadro

prefigurado e o quadro real, em relacdo a leséo (sua existéncia, natureza e extensao) ou a

59 VILAR, PAULA-CLAROLINA YEBRA-PIMENTEL, “El consentimiento informado...”, op. cit., p. 34.
% RODRIGUES, JOAO VAZ, in “O Consentimento Informado para o ato médico no ordenamento juridico
portugués”, p. 12.

34



gravidade da doen¢a”. Relacionado com a atuacdo dolosa do agente, importa aqui fazer
referéncia no que toca a outras situacdes de ineficiéncia do consentimento, isto &, quando é
fundado num engano com a ‘‘finalidade altruistica”, ou nos casos em que 0 engano é criado
de forma alheia a um direito de necessidade.®!

Por fim, o consentimento tera de ser atual, isto é, cada intervencdo ou tratamento requer
um consentimento individual, 0 mesmo devera ainda ser revogavel livremente e anterior a
execucdo do ato médico®, ndo existindo nenhuma formalidade que deva ser observada.
Importa aqui novamente fazer referéncia ao art. 5° da CDHB® quando refere que “a pessoa
em causa poderd, a qualquer momento revogar livremente o seu consentimento”. Por ultimo,
também o nosso Codigo Civil consagra a livre revogabilidade da limitacdo aos direitos de
personalidade (art. 81.°, n.° 2 do CC).

Ainda no que concerne a esta matéria, PAULA VILAR considera que existem quatro
elementos fundamentais do consentimento informado: o elemento subjetivo que nao é nada
mais nada menos que o sujeito que presta a informacao (o profissional de salde) e o sujeito
que recebe a informacdo (o paciente); o elemento objetivo, que respeita a informacao que o
profissional deve prestar relativamente aos atos médicos (intervencfes e/ou tratamentos
médicos); o elemento formal que se traduz na forma como deve ser prestada a informacéo e
quais os termos que devem ser utilizados para facilitar a compreensao do paciente, e por tltimo,
0 elemento temporal do consentimento informado.

Passamos agora & analise dos elementos do consentimento informado acima expostos.

No que concerne ao sujeito que informa o doente, regra geral é o médico que esta
responsavel pelo paciente, aquele que da a consulta ao paciente e que prop8e os tratamentos
e/ou intervencgdes cirurgicas e por norma, este médico é especialista em alguma area da

medicina e por essa razdo, estara dotado de conhecimentos mais especificos que sejam

81 Acrescentamos por Gltimo, e conforme MANUEL DA COSTA ANDRADE, um exemplo de “consentimento
prestado com erro espontdneo”, no ambito de uma intervengdo cosmética, em que é dado o consentimento do
paciente para a recolha de uma certa quantidade de tecido cutaneo, no entanto, 0 médico que apesar de ter
respeitado as “diretrizes” do hospital, remove mais tecido cutaneo do que a quantidade que era necessaria para a
intervencdo. Aqui, o agente que age de boa fé, e que desconhece o vicio da vontade alheia (neste caso, o facto do
hospital querer reservar parte desse tecido cutaneo para eventualmente lucrar noutras intervencdes terapéuticas),
neste cendrio, o dolo e a negligéncia do médico sdo desde logo afastados, na medida em que, como desconhece a
ineficacia do consentimento prestado para a remogdo do tecido que foi apenas facultado para uma quantidade
especifica e ndo para a quantidade de que na verdade Ihe foi removida, 0 médico d& seguimento a operagao,
contudo, 0 mesmo nunca poderia ser punido por erro sobre circunstancias de facto, conforme se dispde no art. 16°
n°l do CP in MANUEL COSTA DE ANDRADE, apud RODRIGUES. JOAO VAZ, “O Consentimento
Informado para o ato médico no ordenamento juridico portugués”, p. 62-63.

62 RODRIGUES, ALVARO DA CUNHA GOMES, “Direito da Medicina — 1", Centro de Direito Biomédico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2002, pp. 36-37.

8 Convengdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicagdes da
Biologia e da Medicina ou Convengéo sobre os Direitos do Homem, doravante designada por CDHB.
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suficientes para prestar informagfes mais detalhadas ao sujeito que recebe a informacao.
Assim, consideramos que todos os intervenientes no processo, isto é, desde a primeira consulta
até ao acompanhamento pds-operatorio e/ou pos-tratamento, serdo responsaveis pela prestagcdo
de informagdes e esclarecimentos ao doente.

O ordenamento juridico espanhol possui uma norma que regula esta questdo da
responsabilidade de prestar esclarecimentos e informacfes de todos os intervenientes no
acompanhamento do paciente, vejamos, “los profesionales que le atienden durante el proceso
asistencial o le aplican una técnica o un procedimiento concreto también son responsables de
informale” (art. 4.3 da Ley 41/2002, de 14 de Noviembre, bdsica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica).

Geralmente o paciente € o sujeito que recebe a informacdo, aquele que tem o direito a
ser esclarecido e informado. N&o obstante, em situa¢Ges das quais decorre a impossibilidade
de o paciente exercer o seu direito, sdo as pessoas gque estdo vinculadas a ele que devem ser
devidamente esclarecidas e informadas, que por norma sao os familiares proximos ou alguém
que o represente legalmente.

Importa mencionar que anteriormente o médico, além de informar o paciente, prestava
também informacdes sobre o diagndstico aos familiares, algo que hoje em dia ndo € tdo comum,
isto porque, é o paciente quem decide se quer partilhar as informacdes e esclarecimentos com
a familia e também é ele quem escolhe o conteldo da informacdo que presta. Veja-se como
exemplo os doentes oncoldgicos em fase terminal, que querem viver os seus Ultimos dias sem
sentirem a tristeza e a pena das pessoas que Ihes sao mais proximas (pais, irméaos, filhos), nestes
casos, é recorrente o doente ocultar certas informacdes.

No que concerne ao sujeito que recebe a informacéo, obviamente que estamos a falar
do titular do bem juridico mais importante do catalogo dos direitos fundamentais, a vida.
Apenas nos casos em que o0 paciente ndo se encontra em condicOes e a capacidade de receber
tais informac0es esteja limitada, serdo os seus familiares ou as pessoas que estdo vinculadas a
ele por razBes de direito que irdo obter tais informagdes e consequentemente, prestardo o devido
consentimento informado.

Além do estado em que se encontra o paciente no momento em que deve prestar o seu
consentimento e receber as informacgBes necessérias, nunca nos poderemos olvidar que ha
outras incapacidades, nomeadamente no caso dos menores e dos maiores acompanhados, casos
em que embora 0os mesmos tenham o direito a ser informados e o contetido de tal informagéo

Ihes seja explicado, 0s mesmos ndo estdo capazes de prestar 0 seu consentimento.
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Por ultimo, com referéncia ao elemento temporal do consentimento informado, este s6
sera eficaz se for garantido um momento de reflexdo para a decisdo, assim, ndo restam davidas
que, previamente ao ato médico que venha a ser realizado, é necessaria uma declaracdo de
vontade do paciente.

Neste contexto, a doutrina mostra-se unanime, que apesar da lei exigir um tempo de
reflexdo para a realizacdo de intervencgdes e tratamentos médicos, ha situacfes urgentes que
envolvem um perigo imediato para o paciente que ndo permitem a existéncia de um prazo
razoavel de reflexdo, que ocorre entre a emissdo do consentimento e a realizagdo do ato médico.

O Acordao do Supremo Tribunal de Justica, com referéncia a esta questdo, salienta que
“sendo assim, deve aplicar-se o principio geral, de que o consentimento deve ser prestado
antes do ato médico e de que a informacdo, sobretudo nas intervengdes médicas com riscos

by

significativos, como o caso da vulvoplastia, devia ter sido fornecida a paciente com

antecedéncia suficiente para que esta pudesse refletir sobre a sua decisdo (“prazo de

reflexdo), e formar livremente, com serenidade, a sua vontade de aceitar a operacéo ou de a

rejeitar. ”®* (Sublinhado nosso)

Nesta Otica, o art. 20° n.°2 do CDOM aventa também a atribui¢do de um intervalo
temporario para reflexdo, mas como algo recomendado.

A este despeito, entendemos que se devia aprovar periodos de reflexdo, mais
concretamente em casos em que seja exigido um consentimento por escrito, sem detrimento de
outros elementos que devem ser equacionados.

Por outro lado, requer-se que 0 consentimento seja prestado no momento anterior a um
possivel estado de sofrimento que possa alterar a capacidade de decisdo do doente. Este
consentimento devera ser atual, contudo, devemos também considerar a eventual presenca de
um testamento vital que apresenta dividas sobre a existéncia real da vontade no momento da
realizacdo da intervencédo e/ou tratamento médico.

Como anteriormente ja assinalamos, o médico tera de obter o consentimento ou
dissentimento por parte do paciente face ao ato ou tratamento médico que lhe € proposto. Apds
se ter verificado o cumprimento do dever de esclarecimento e de informacdo, pode o paciente

tomar imediatamente a sua posigédo, contudo, existem outras possibilidades que s&o facultadas

8 Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 2 de Junho de 2015, processo com o n.°
1263/06.3TVVPRT.P1. S1, Relator: Maria Clara Sottomayor.
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ao paciente, nomeadamente, as denominadas declaracGes de vontade ou os “living-will”,
traduzido da lingua inglesa, sdo 0s “desejos previamente expressos”.

Em momentos em que ndo seja possivel o paciente prestar o seu consentimento, por
ndo estar consciente nem capaz de o prestar, com este documento estard expressa e assegurada
para que futuramente a sua vontade esteja acautelada.

Faremos agora uma analise das relagdes entre a diretiva antecipada da vontade e o
consentimento informado.

A Lei n.° 25/2012, de 16 de Julho alterada recentemente pela Lei n.° 49/2018, de 14 de
Agosto, regula as diretivas antecipadas de vontade, nomeadamente sob a forma de testamento
vital, e a nomeacdo de procurador de cuidados de salde e cria ainda, o Registo Nacional do
Testamento Vital (RENTEV).

Hoje em dia, com uma maior consciéncia da necessidade de declarar antecipadamente
as suas vontades, as pessoas recorrem a mecanismos porque querem ver assegurado 0 seu
direito e o respeito pela sua autonomia, mesmo quando se encontrem em situacdo de
incapacidade.

As Diretivas Antecipadas de Vontade® correspondem a um “documento unilateral e
livremente revogavel a qualquer momento pelo préprio” outorgante, conforme resulta do n. °1
do art. 2° do diploma anteriormente referido. Aqui fica expressa antecipadamente a sua vontade
livre e consciente, assim como esclarecida quanto aos cuidados de saude que ndo pretende
receber ou deseja em situacfes em que ndo se encontre capaz de expressar a sua “vontade
pessoal e autonomamente”.

Antes de mais, havera a necessidade de consultar o médico para que este garanta que a
diretiva antecipada que traduz o consentimento ou a recusa de uma determinada intervencao
foi tomada pelo paciente, depois de 0 mesmo ter sido devidamente esclarecido e que isso
traduza a sua liberdade de escolha.

A pessoa do doente pode ainda, em alternativa ou cumulativamente, indicar um
“procurador de cuidados de saude”, 0 qual tomard as decisdes por ele. Revela aqui a
necessidade de o paciente e o procurador terem antecipadamente discutido sobre as ideias do
paciente relativamente aos seus valores e as op¢fes que tomaria numa delimitada situacéo se

estivesse capaz de as tomar.

8 Doravante designado por DAV.
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Conforme resulta do art. 4° do mesmo normativo, o outorgante apenas podera assinar o
documento em situacdes em que seja maior de idade, capaz de prestar o seu consentimento, ou
néo estejam em situagdes de acompanhamento.

No formulario do documento de DAV é onde encontramos as opg¢des a serem escolhidas
pelo outorgante, que declara se permite ou ndo determinados tratamentos. Acontece que, nos
casos de urgéncia ou perigo imediato, segundo o art. 6° n.° 4 da ja referida lei, a “equipa
responsavel pela prestacéo de cuidados de salde ndo tem o dever de ter em consideracéo as
DAV, uma vez que o0 recurso a elas implica uma demora e consequentemente um possivel
agravamento do estado de salde do paciente.

O entendimento da doutrina maioritaria, na Europa, € no sentido de que, se foi
claramente declarado que o paciente recusa um determinado tratamento, o estado de
necessidade ndo poderd ser invocado para justificar aquela intervencdo, mesmo que as
intencdes do meédico sejam as melhores. Todavia, ndo nos podemos olvidar de que o médico
tem o énus da prova de que a diretiva antecipada estava ultrapassada ou ndo correspondia aos
desejos do paciente.

Importa aqui apontar, que este documento € eficaz no prazo de cinco anos a contar da
data da assinatura, e que pode ser renovavel mediante declaracdo de confirmacéo do disposto,
segundo o n.° 1 do art. 7° do diploma legal. Com isto, é necessario referir 0 que é assegurado
aos profissionais de saude, ou seja, o direito a objecdo de consciéncia nos casos em que tém de
reconhecer o disposto no documento da DAV e, quando recorrerem a este direito devem fazé-
lo jJuntamente com a mencdo a que disposicdes se referem, como resulta do art. 9° da ja referida
lei.

De ressalvar ainda que as diretivas antecipadas da vontade diminuem o impacto
emocional de serem tomadas decisdes pelos familiares e pelos médicos.

Desta forma, WALTER OSSWALD chama a atencdo para uma problematica que
acompanhamos. O autor faz uma consideracdo em relacdo ao facto de em situagcdes em que o
paciente dispde de uma DAV e se na atual situagdo mantém a mesma posigdo que explanou
anteriormente aquando do preenchimento do documento da DAV. Esta situacédo resulta de um
acatamento de vontade anteriormente expressa, 0 que coloca o médico numa situagdo de
“executor passivo de anterior op¢do”’, 0 que pode ser analisado como um possivel argumento

para limitar o acesso ao consentimento informado.%®

86 OSSWALD, WALTER, “Limites ao Consentimento Informado” em José de Oliveira Ascensdo, “Estudos de
Direito da Bioética”, p. 159.
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Apols a aprovacdo da Lei n.° 25/2012, numa votacdo unanime na Assembleia da
Republica, ficou assente o respeito pelos desejos previamente expressos pelo paciente, sob
pena de 0 médico violar o direito a autodeterminacéo e a integridade fisica e moral da pessoa
do doente, factos este que, a luz do art. 70.° e 483.° ambos do CC, podem consubstanciar
responsabilidade civil do médico.

Agora passamos a analise da forma de prestar o consentimento de forma vélida e a luz
da lei.

Na realidade e como iremos descortinar adiante, ndo existe uma forma universal valida
relativamente ao modo como deve ser solicitada a devida autorizacdo para a realizacdo de
tratamentos e/ou intervencdes cirtrgicas.®’

GUILHERME DE OLIVEIRA® reflete sobre esta lacuna legal, uma vez que se podem
demonstrar diversas repercussdes no sentido de néo terem sido estabelecidas normas a que o
médico deveria atender, de modo a cumprir o dever de prestar os devidos esclarecimentos, e
mais, considera ainda que o legislador, ndo estabeleceu um “conjunto de requisitos legais a
formacgdo de um processo”’®®, com o intuito de obter corretamente o consentimento do paciente.

Com isto, entendemos que ndo existe nenhuma norma que determine a forma de
obtenc&o de consentimento. E claro que, a nossa lei portuguesa ja admite excecdes a livre forma
de consentimento, exemplo disso sdo as situacbes de PMA (Procriacdo Medicamente
Assistida), em que os seus beneficiarios devem prestar o seu consentimento de forma expressa
e escrita, tal como deve ser prestado um esclarecimento devidamente informado, conforme
resultado do art. 14.° da Lei n. °32/2006, de 26 de Julho.™

Sabe-se que, na grande maioria dos casos, 0s pacientes sdo esclarecidos oralmente onde
ndo é possivel perceber se foi devidamente informado, e com isto, o paciente prestou de forma
legitima o seu consentimento.

Nos termos do art. 219° do CC, a regra em matéria de consentimento é a da liberdade
de forma, regra geral da declaragio negocial. A excecdo dos casos em que a lei exija forma
para o consentimento.

A validade do negocio juridico esta dependente da forma, pois esta exige uma

exteriorizacdo da vontade (cfr. art. 220° do CC). Deste modo, se o requisito formal n&o for

57 AMORIM, ANA, “4 responsabilidade do médico enquanto perito”, Petrony Editora, 2019, p.199.

% GUILHERME DE OLIVEIRA apud AMORIM, ANA, in “4 responsabilidade do médico enquanto perito”, p.
200.

8 https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/tramitagéo

0 Nota de rodapé in AMORIM, ANA, “4 responsabilidade do médico enquanto perito”, op. cit., p. 200.
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respeitado, o negocio sera nulo nos termos do disposto no art. 220° do CC e néo produzira
qualquer efeito, ou seja, é-lhe aplicavel o regime da nulidade, de acordo com os arts. 286° e
289° do CC. Considera-se, portanto que, se 0 consentimento para a intervengdo ou tratamento
médico ndo tiver obedecido ao requisito de forma, quererd isto dizer que ndo ira produzir os
seus efeitos e a intervencdo ou tratamento sdo tidos como arbitrarios, constituindo desta forma,
ilicito civil, por violacdo do dever contratual de um consentimento informado, prévio, valido e
eficaz, e ainda, nos termos do art. 156° do CP, constitui assim, um ilicito penal.

O n°1 do art. 14° da Lei n.° 32/2006, 26 de Julho alterada pela Lei n. °48/2019, de 8 de
Julho prevé que os beneficiarios devem prestar o seu consentimento livre, esclarecido, de forma
expressa e por escrito, perante 0 médico responsavel. Significa isto que, para o consentimento
ser valido e eficaz, existe a necessidade de forma escrita para o consentimento, uma vez que 0
legislador ndo admite a declaracdo técita, afastando ainda, a regra do consensualismo,
consagrada no plasmado no art. 219° do CC.

Também no ordenamento juridico espanhol, a regra € que o consentimento sera
prestado verbalmente, apenas nos casos em que o0s procedimentos terapéuticos e de diagnostico
se mostrem invasivos e nas intervengdes cirurgicas que representem riscos e que tenham
impacto negativo e previsivel na satde do paciente, requer-se gue este consentimento seja dado
por escrito, sendo que este € em todo 0 momento, revogavel, conforme estabelece o art. 8° da
Ley 41/2002 reguladora de la autonomia del paciente y de derecho y obligaciones en materia
de informacion y documentacion clinica.

Como ja vimos, existem casos em que € exigida a forma escrita do consentimento, e
nesses casos, recorre-se a utilizacdo de formularios de consentimento, de forma a também
salvaguardar o médico, parece-nos importante que o0 mesmo solicite 0 consentimento e que este
seja redigido pelo paciente por escrito. Isto é, hoje em dia ja encontramos em diversas unidades
de cuidados de saude, inimeros formularios que estdo a disposicdo dos pacientes que podem
ser preenchidos, sendo uma alternativa ao consentimento oral, geralmente utilizada.

Consideramos antes de mais que, seria de bom agrado que os formularios servissem
como modelos geneéricos e fossem mais tarde adaptados a concreta e real situacao clinica de
cada um dos pacientes. Estes formularios tém uma utilidade inegavel e contribuem para a
uniformizacdo em matéria de consentimento informado.

Entende-se que so o preenchimento de formularios ndo deve ser visto como um real
consentimento. Problema que se levanta com a utilizacdo destes formularios e revela uma
preocupacao relevante é o facto de os mesmo ndo passarem de minutas pré-elaboradas e como

tal, ndo se referem os riscos especiais que aquela intervencado acarreta para aquele paciente em
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concreto’®. Pode ainda suceder que tal documento ndo contempla as caracteristicas concretas
de certa patologia, por apenas, estar limitado a descri¢do de um quadro clinico geral e abstrato.

Acrescentamos que a utilizacdo destes formulérios pelos médicos pode significar uma
tentativa de desresponsabilizacdo, descurando desta forma, os seus deveres de informacéo e de
esclarecimento. O que surpreende ainda mais, é o facto de estes formularios serem,
normalmente, entregues por funcionarios administrativos, pessoas estas que séo totalmente
alheias ao ato médico, ndo tendo assim, o paciente acesso a qualquer informacgdo ou
esclarecimento.

N&o esquecer que, ainda que o paciente tenha dado o seu consentimento para a
realizacdo de certo tratamento ou intervencdo cirurgica através do preenchimento de um
documento, em nada inviabiliza a propositura de uma acdo de responsabilidade civil do médico
por falta de consentimento informado. Significa isto que, a mera assinatura de um papel ndo
quer dizer que a pessoa tenha sido informada, esclarecida e compreendido tudo o que ia ser

realizado a seguir.

L AMORIM, ANA, in “4 responsabilidade do médico enquanto perito”, p. 201.
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2. A Capacidade para consentir.

O consentimento exige capacidade, esclarecimento e liberdade. Como anteriormente ja
tivemos oportunidade de analisar, o consentimento informado deriva da integridade fisica e
psiquica e do exercicio da liberdade de vontade, duas manifestacfes do direito geral de
personalidade como esfera global desta titularidade de direitos.

Uma vez mais acompanhamos o entendimento do Aco6rddo do Tribunal da Relagdo de
Lisboa sobre esta temética “atendendo a especificidade das intervengées médicas, abandonado
gue se encontra o paradigma do paternalismo médico e a consequente consagracao do direito
a autodeterminacdo do doente decorrente do seu direito a integridade fisica e moral, o
consentimento informado torna-se o requisito determinante para uma licita e legitima atuacdo

médica, porém, para o exercicio de tal autodeterminacdo é necessario que a pessoa seja apta

para prestar um consentimento livre e expresso e esclarecido, o gue significa que tera de ser

capaz de fazer um juizo sobre o seu estado e consentir na sua execucao de uma terapéutica,

sendo igualmente reconhecido o direito de dissentir mesmo quando a recusa da intervencao
médica indicada ameace a vida, a integridade pessoal ou a saiide ... "% (Sublinhado nosso)

A excecdo de situacdes de incapacidade e do seu suprimento nos termos admitidos por
lei, o consentimento deve ser prestado pelo proprio paciente. Como salienta ANDRE
GONCALO DIAS PEREIRA, “dada a natureza pessoalissima do bem juridico em jogo, de
que apenas 0 paciente é titular, é naturalmente este que tem o direito de consentir na
intervencdo médica, sempre e quando a sua capacidade de julgamento e discernimento o
permita”’3,

Considerando a natureza do bem juridico em causa, é necessario auferir a capacidade
do paciente para dar o consentimento para a realizacdo de um tratamento ou intervencao
cirargica. Acresce ainda que, o paciente deve consentir na realizacdo de cada tratamento ou
intervencdo, renovando-se esta exigéncia de obter o consentimento sempre que surja
necessidade de realizar um outro.

Neste sentido, vamos agora analisar os diferentes tipos de capacidade para uma melhor
compreensdo da capacidade de acordo com a matéria que aqui tratamos. Segundo alguns

autores, a capacidade negocial ou de exercicio traduz-se na capacidade de, através de um

72 Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, datado de 11 de Dezembro de 2019, processo com o n.°
2990/18.8T8FNC.L1-2, Relator: Vaz Gomes.

8 PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS, “O consentimento informado na relagdo médico-paciente...”, Cit., p.
206.
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representante ou atitulo proprio, ser possivel celebrar negocios juridicos, desta forma, estamos
perante um subtipo da capacidade de exercicio de direitos em geral.”

A capacidade delitual ou imputabilidade compreende a possibilidade de se imputar ao
sujeito a capacidade para a préatica de atos ilicitos a titulo de culpa ou dolo. No entanto, ao
abrigo do art. 19° do CP, “os menores de 16 anos sdo inimputdveis”, de outro modo, a nossa
Lei Civil entende que “ndo responde pelas consequéncias do facto danoso quem, no momento
que o facto ocorreu, estava, por qualquer causa, incapacitado de entender ou querer, salvo se
0 agente se colocou culposamente nesse estado, sendo este transitorio ”(Cfr. art. 488° do CC),
assim CARLOS SOUSA DOS SANTOS conclui que, “0 que esta em causa € a capacidade de
alguém ser responsabilizado pela lesdo de bens juridicos alheios, de compreender as
proibicdes que tutelam interesses de terceiros, enquanto que na capacidade para consentir,
trata-se de ser responsavel pelos seus proprios bens juridicos (para tal ser necesséria a
compressdo do valor e alcance dos préprios interesses)”.™

Tendo como base os principios da autonomia, liberdade e autodeterminacdo, assim
como a propria explanacéo da personalidade, a doutrina e jurisprudéncia sdo consensuais no
que toca ao consentimento informado, concretamente no que resulta da obtencdo de um
consentimento informado por um doente que possua discernimento suficiente. Deve o
discernimento ser avaliado como uma capacidade do paciente em compreender todas as
questbes relacionadas com uma intervencdo médica, assim como todos 0S riscos que
comportam a mesma.

PABLO SIMON LORDA que também reflete sobre esta matéria, define capacidade
como “aquele estado psicoldogico empirico em que podemos afirmar que a decisdo tomada por
um sujeito é expressao real da sua propria identidade individual, isto é, da sua autonomia
moral pessoal”."®

Assim, no nosso ordenamento juridico, para um consentimento informado prestado por
um doente, requer-se que a idade seja superior a 18 anos de idade, tal como se requer que esteja
na plenitude das suas capacidades mentais. Desta forma, e conforme disposto no art. 20°, n.°1
do Regulamento De Deontologia Médica n.° 701/2016, de 21 de Julho, o consentimento do

" SANTOS, CARLOS SOUSA DOS, in “Recusa de Tratamento Médico: O caso dos menores”, p. 27.

S Ibidem.

76 Conforme PABLO SIMON LORDA apud RODRIGUES, JOAO VAZ, “O Consentimento Informado para o
ato médico no ordenamento juridico portugués”, cit., p. 200.
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doente s6 é valido se 0 mesmo “tiver capacidade de decidir livremente, se estiver na posse da
informacdo relevante e se for dado na auséncia de coacées fisicas e morais”."’

A CDHB, no seu art. 5° prevé uma regra geral face ao consentimento, que estabelece
0s principios do consentimento prévio, livre e esclarecido, assim, consagra o dever de
informacao e determina a regra da livre revogabilidade do consentimento. J& no art. 6° do
mesmo diploma legal, encontramos o regime da protecdo das pessoas que carecam de
capacidade para prestar o seu consentimento.

Neste sentido, o n. °1 do art. 6° dispOe que “qualquer intervengdo sobre uma pessoa
que careca de capacidade para prestar o seu consentimento apenas podera ser efetuada em
seu beneficio direto”. O n.° 2 consagra o regime dos menores e no n.° 3 ainda do mesmo artigo,
é regulada a situacdo do “maior que careca, em virtude de deficiéncia mental, de doen¢a ou
de motivo similar, de capacidade para consentir numa intervengdo”.

Ainda no art. 6°, no seu n.° 4, estabelece que o representante, a autoridade, a pessoa ou
instancia a quem resulte confiada a manifestacdo do consentimento, deve receber exatamente
nas mesmas condicdes, a informacao que vem prevista no art. 5° da CDHB.

Por fim, 0 n.° 5 do mesmo artigo prevé ainda, a autorizacdo facultada anteriormente
pode a qualquer momento, ser retirada, sempre no interesse da pessoa em questao.

Nas palavras de ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, “o que decisivo quanto a saber
se 0 paciente € chamado autonomamente a consentir ou néo, ndo é tanto o problema de saber
se 0s pacientes tém ou ndo representante legal, mas sim se sdo ou ndo sdo capazes para
consentir’®.

Passamos agora a andlise das restricfes a capacidade de exercicio previstas no Caodigo
Civil.

No que concerne aos maiores acompanhados, com a introducédo da Lei n.° 49/2018, de
14 de Agosto, foram revogados os institutos da interdicdo e inabilitacdo, que estavam previstos
no Cédigo Civil, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 47334 de 25 de Novembro de 1966.

A revogacao destes institutos respeitantes as incapacidades dos maiores, originou varias
alteracdes nos diplomas legais, o que nos leva a crer que foi uma das reformas mais importantes
dos ultimos anos do Cadigo Civil. Esta reforma elevou a dignidade da pessoa humana, assim

como, concedeu autonomia ao maiores acompanhados.

" AMORIM, ANA, “A responsabilidade do médico enquanto perito”, cit., p. 196.
8 PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS, “O consentimento informado na relagdo médico-paciente...”, Cit., p.
214.
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Passamos de um “regime bindrio " que assentava numa distingdo entre inabilitacio e
interdicdo, e passamos para um modelo monista que se dedica a um Unico regime.

No nosso entendimento, este modelo é o que melhor enaltece o propdsito desta reforma
no ordenamento juridico portugués. Um modelo monista admite um aumento de situacGes
justificativas para a aplicacdo da medida de acompanhamento, inversamente ao modelo
dualista (regime binario).

Assim, encontramos explanado este novo regime nos arts. 138° e ss. do CC, e dispGe o
n. °1 da mencionada norma legal que “o maior impossibilitado, por razbes de saude,
deficiéncia, ou pelo seu comportamento, de exercer, plena, pessoal e conscientemente, 0s seus
direitos ou de, nos mesmos termos, cumprir os seus deveres, beneficia das medidas de
acompanhamento previstas neste Codigo .

Analisando a existéncia de “dois conceitos indeterminados”, um de indole subjetiva
que se traduz na “impossibilidade de exercer plena, pessoal e conscientemente os direitos ou
cumprir os deveres”, quer isto dizer que se requer demarcar qual o alcance das suas propensdes
intelectuais, assim como, admitir o exercicio desses direitos e deveres; e, outro de indole
objetiva, para o qual “exige-se que a impossibilidade para exercer os direitos ou cumprir 0s
deveres, se funde em razbes de saude, numa deficiéncia ou no comportamento do
benificiario” &

As medidas de acompanhamento serdo determinadas por deciséo judicial (cfr. art. 139°
do CC), sempre ap6s a audi¢cdo do acompanhado, sem prejuizo da possivel necessidade de
introduzir medidas de acompanhamento provisorias e urgentes. Neste contexto, importa ainda
fazer referéncia a visivel protecdo do interesse do maior acompanhado e a necessidade de
assegurar o bem-estar da pessoa, isto quer pelo pleno exercicio de todos os seus direitos, quer
pelo cumprimento dos deveres a que 0 maior esta sujeito, sendo que este é o fim visado do
acompanhamento, conforme faz referéncia o art. 140° do CC.

Contrariamente ao antigo instituto, uma das mais importantes mudangas e que
encontramos referida no art. 141° do CC, deve-se ao facto do acampamento poder ser requerido
“pelo proprio ou, mediante autorizagdo deste, pelo conjuge, pelo unido de facto, por qualquer

parente sucessivel ou, independentemente de autoriza¢do pelo Ministério Publico”.

™ PEREIRA. ANDRE GONCALO DIAS, “Coldquio, O novo regime do Maior Acompanhado”, Coordenagéo
Antonio Pinto Monteiro, Instituto Juridico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2019, cit., p. 194.
80 |dem. p. 196 e 197.
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Todavia, poderd existir o suprimento desta autorizacdo quando o favorecido desta
medida ndo pode de forma consciente e livre, prestar, ou quando se verifique que ha
fundamento admissivel.5!

Como ja referido anteriormente, aquando do momento em que o0 acompanhado escolhe
0 seu acompanhante, requer-se que este, seja maior e que esteja no pleno exercicio dos seus
direitos — Cfr. art. 143° do CC. Na falta de escolha, é entdo selecionada a pessoa que melhor
defenda os interesses do benificiario.

Na eventualidade da pessoa ser considerada incapaz para consentir, isso implica
consequéncias, nomeadamente, restringe a autodeterminacéo do sujeito forcando-o ao instituto
da representacdo legal. Deste modo, tal so devera suceder quando a pessoa ndo for racional ao
dispor dos seus bens juridicos.

No respeitante a matéria do consentimento informado por representacdo, o qual esta
profundamente relacionado com os critérios legais que permitem avaliar a capacidade penal e
a capacidade civil no ordenamento juridico espanhol, consideramos importante aludir aos
mesmos de forma sucinta. O primeiro critério exprime a necessidade de inteligéncia e
discernimento que devem estar presentes no momento da execucdo do direito, denominado
“critério cognitivo”. Por outro lado, 0 “critério volitivo” que consiste no facto de o agente,
que embora tenha a liberdade de expressar a sua vontade, a sua conduta sera em virtude do
poder da sua vontade.5?

Neste sentido, interessa realcar trés aspetos que caracterizam as incapacidades:
“fundam-se em diminuicdes naturais das faculdades das pessoas; sdo restri¢oes tabeladas da
capacidade, que atingem uma universalidade de aspetos; o seu regime legal visa proteger as
pessoas incapazes.”®

No art. 257° do CC encontramos o regime da incapacidade acidental, trata-se de uma
figura afim, face as incapacidades de exercicio, quer isto dizer que o sujeito acidentalmente
incapacitado possui, em geral, capacidade de exercicio. Neste prosseguimento, a incapacidade
acidental alude a uma falta de capacidade de compreender o sentido da declaracdo negocial ou
ainda podera resultar da auséncia de vontade do declarante, sendo a mesmo anulavel quando

se demonstre que “o facto seja notorio ou conhecido do declaratario”.

8 Ibidem. p. 199.

8 ABELLAN, JAVIER SANCHEZ — CARO FERNANDO, in “Derechos y Deberes de los pacientes” p. 56.

8 OLIVEIRA ASCENSAO apud SANTOS, CARLOS SOUSA DOS, “Recusa de Tratamento Médico: O caso
dos menores”, Cit., p. 27.
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Importa ainda fazer referéncia aos doentes com anomalias psiquicas®, os quais,
segundo a opinido do douto Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa®®, ndo estdo
incapacitados de prestar 0 seu consentimento, e “ndo formam uma categoria ou estatutO
juridico distinto da incapacidade, apenas integram um grupo de pessoas que pelo seu estado

clinico e terapéuticas associadas em particular a psicofarmacologia apresentam dificuldades

acrescidas na avaliacdo da capacidade para consentir e na justificacdo do cuidado juridico,

a doenca mental enquanto causadora de uma anomalia psiquica, ndo serd bastante para
justificar uma incapacidade de agir. O reconhecimento do poder de autodeterminacédo da
pessoa seja ou ndo doente mental pressupde a garantia de tratamentos conforme a vontade
expressa por intermédio do consentimento e sO a titulo muito excecional e mediante a
verificagdo proporcional entre a oportunidade do conteudo da deciséo e o0s interesses pessoais
ou supraindividuais onde terceiros se admite a intervengdo médica compulsiva”. (Sublinhado
nosso)

Relativamente as intervencdes em pacientes do foro mental, a avaliacdo da capacidade
é realizada primeiramente por um médico, considerada deste modo, uma aferigdo casuistica.
Ao longo dos varios anos tém surgido inimeros testes de avaliacdo da capacidade para auxiliar
0s médicos na afericdo da mesma.

Perante uma avaliacdo e ap6s uma considerada falta de capacidade do doente, procura-
se obter o consentimento informado através do seu representante legal, caso ja tenha sido
legalmente designado. Embora a autorizacdo seja facultada por um terceiro, é importante que
seja dada a possibilidade ao doente de participar no processo sempre que seja possivel.
Analisando esta realidade, encontramos, uma vez mais, no n.° 3 do art. 6° da CDHB, o qual
dispde que “sempre que, nos termos da lei, um maior careca, em virtude de deficiéncia mental,
de doenca ou por motivo similar, de capacidade para consentir numa intervencao, esta nao

poderd ser efetuada sem a autorizagédo do seu representante, de uma autoridade ou de uma

8 Sobre esta tematica, consideramos interessante dar nota de que para auferir a capacidade para intervencdes em
pacientes do foro mental, JOAO VAZ RODRIGUES considera que “a avaliacdo da capacidade cabe em primeira
linha ao médico, e que este devera proceder tendo em atengdo uma relagdo direta entre o paciente e quadro que
se lhe depara. A aferi¢do é, assim, casuistica. (...) Os modelos fornecidos pela ciéncia psiquiatrica e pela ciéncia
neuroldgica nao parecem esgotar as questdes que se levantam aos médicos, muito embora se completem
tendencialmente e fornecam topicos para uma atuacdo. Na verdade, desde pelo menos a década de 70 que
indmeros testes de capacidade foram sendo sucessivamente construidos e apresentados para auxiliar a
determinacdo da avalia¢do da capacidade para tomar decisdes em termos médicos.” citando RODRIGUES,
JOAO VAZ, “O Consentimento Informado para o ato médico no ordenamento juridico portugués”, cit. p. 200.
8 Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, datado de 11 de Dezembro de 2019, processo com 0 n.°
2990/18.8T8FNC.L1-2, Relator: Vaz Gomes.
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pessoa ou instancia designada pela lei. A pessoa em causa deve, na medida do possivel,
participar no processo de autorizacio” %

E ainda de realcar que no ordenamento juridico espanhol, verificamos que existem
situacGes em que estamos perante um consentimento prestado por representacao, sao elas:

“a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico
responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su
situacion. Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento lo prestaran las
personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho.

b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judicialmente y asi conste en la
sentencia.

c¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dara el
representante legal del menor, después de haber escuchado su opinion, conforme a lo
dispuesto en el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor.”®"

Coloca-se agora a questdo de diferenciar a capacidade para consentir da capacidade
negocial de exercicio, considerando que a segunda parece estar arquitetada para proteger bens
puramente patrimoniais®, no que respeita a capacidade para consentir, a mesma traduz-se na
idoneidade para autorizar (ou recusar) lesdes na integridade fisica e psiquica.

No entendimento de ORLANDO DE CARVALHO, que sustenta que o consentimento
tolerante abarca o consentimento para o ato medico — “ndo esta sujeito aos principios que
regem a capacidade em matéria de negécios juridicos "®°. Deste modo, podemos concluir que
0 consentimento nas lesdes a integridade fisica ndo exige capacidade negocial, e como
exemplo, no caso dos menores, podem, em certa medida, autorizar a limitacdo voluntaria ao
exercicio dos seus direitos de personalidade.

Avangamos agora para a analise do modo como se estabelece a capacidade para
consentir e antes de mais, numa perspetiva médica, a capacidade sera “aquele estado

psicoldgico empirico em que podemos afirmar que a decisdo tomada por um sujeito é

8 AMORIM, ANA, in “4 responsabilidade do médico enquanto perito”, p. 199.

87 Conforme resulta do art 9.3 da Ley 41/2002, de 14 de Noviembre.

8 JENS KUHLMANN apud PEREIRA, ANDRE GONGALOS DIAS, “O consentimento informado na relagdo
médico-paciente...”, op. cit., p. 148.

8 CARVALHO, ORLANDO DE, “Teoria Geral do Direito Civil 7, cit., p. 183.
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expressdo real da sua prépria identidade individual, isto é, da sua autonomia moral
pessoal”®.

ApOs esta breve analise da capacidade para consentir e como ja anteriormente
mencionamos, consideramos, em principio que, carecem de incapacidade para consentir, 0s

menores de 16 anos de idade, vejamos entdo de uma forma mais aprofundada esta temaética.

2.1. O Caso dos Menores.

Segundo o nosso Cadigo Civil, a menoridade consiste no periodo de vida de “quem
ndo tiver ainda completado dezoito anos de idade”, isto é, que se inicia no dia do seu
nascimento completo e com vida e termina no dia em que completa o décimo oitavo ano de
vida, como decorre do art. 122° do CC.

Entende-se que os menores, salvo disposicdo em contrario, “carecem de capacidade
para o exercicio de direitos”, ao abrigo do art. 123°. do CC. Assim, a capacidade de exercicio,
ou a designada capacidade de agir, consiste na possibilidade da pessoa ser idonea e estar apta
de exercer os seus direitos ou cumprindo deveres, sendo reconhecida as pessoas que “atingem
a maioridade ou sdo emancipados” conforme o disposto no art. 129° do CC. Ndo obstante,
como ja anteriormente mencionamos, a idade néo € sindnimo de maturidade, sendo recorrente
na jurisprudéncia e na doutrina, atender-se ndo s6 a idade do menor, mas também a maturidade
que este revela®.

A incapacidade de exercicio por menoridade ocorre como uma protecdo aos
interesses do sujeito menor de idade, de forma a assegurar que 0 mesmo ndo sofra prejuizos
pessoais e patrimoniais, por forga da sua “vulnerabilidade intelectual e emocional®?”. Assim,
a incapacidade de agir por menoridade é preenchida através da representacdo legal.

Importa aqui realcar que este problema da representagdo, ganha uma particular
relevancia quando estejamos perante dominios como os transplantes e as experimentagdes nao
terapéuticas, uma vez que quanto aos transplantes, o entendimento maioritario é o de que, o

representante legal ndo podera prestar o consentimento, (n.° 3 do art. 6.° da Lei n.° 12/93, de

9 pABLO SIMON LORDA apud RODRIGUES, JOAO VAZ, in “O Consentimento Informado para o ato médico
no ordenamento juridico portugués”, cit., p. 200.

%1 Acdrdédo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 7 de Fevereiro de 2008, processo com o n.° 07A4666,
Relator: Moreira Camilo.

92 SANTOS, CARLOS SOUSA DOQS, in “Recusa de Tratamento Médico: O caso dos menores”, p. 23
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22 de Abril)®®. No entanto, ha quem considere que quando se tratam por exemplo de doagdes
de sangue, considerando as mesmas, lesdes menos gravosas, admite-se que 0 consentimento
poderd ser prestado pelo representante legal.

J& no que respeita a experimentacdo seja ela, pura ou ndo terapéutica, a opinido € de
que deve haver “uma ponderacdo entre a dimensdo da ofensa e os ganhos ou vantagens
esperadas. Uma ponderacdo que tem, em qualquer caso, de operar no limiar definido pela
“dor ligeira” ou “pequeno mal-estar” e a que so6 pode recorrer-se desde que ndo seja possivel
alcangar os ganhos cientificos por outro meio.%*”

Os meios de suprimento das incapacidades de exercicio do menor sdo as
responsabilidades parentais, conforme o art.® 124° e art.° 1878.° ambos do CC.

No nosso ordenamento juridico, a representacao legal, inserida no disposto do art.
258° do CC, traduz-se na préatica de um ato por uma pessoa em representacdo de outra “nos
limites dos poderes que lhe competem”. De acordo com o ja referido art. 1878°do CC,on.° 1
diz-nos que “compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e saude destes,
prover ao seu sustento, dirigir a sua educacdo, representa-los, ainda que nascituros, e
administrar os seus bens”, do qual se retira que no que toca a cuidados de salde, sejam eles
quais forem, o direito de decidir cabe aos pais, porém, devem ter em conta a maturidade dos
filhos e ainda “reconhecer-lhes autonomia na organizagdo da prépria vida”. Aqui ndo se trata
de um consentimento dos pais, ou representantes legais, para atos médicos, trata-se antes de
uma autorizagdo, uma vez que o consentimento é dado na primeira pessoa.

Neste seguimento, importa também fazer referéncia ao n.° 2 do art. 1878° do CC, o
qual realca que embora 0 menor deva obedecer aos pais no que toca a decisdes, este normativo
impde que os pais, de acordo com a maturidade dos filhos, considerarem a sua opinido nos
assuntos familiares importantes e Ihes reconhegcam autonomia na organizacdo da propria vida
e que por analogia mencionamos o art. 127° n.° 1, al. b) do CC relativamente a um caso de
exce¢do a capacidade do menor para a pratica de atos de pequena dimenséo.

Deste modo, € de salientar o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do
menor, consagrado no art. 26° n. °1L da CRP que é importante concatenar com o
supramencionado n.° 2 do art. 1878° do CC.

O menor € o titular do bem juridico protegido, do bem juridico de personalidade, do

direito subjetivo de personalidade, do direito a integridade moral. Nao se coloca aqui um

% ANDRADE, MANUEL DA COSTA, in “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I, Artigos 131.°
a201°, p. 283.
% Idem., p.284.
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problema de personalidade juridica, porque o menor tem indiscutivelmente, personalidade
juridica. Ndo se trata de um problema de titularidade nem de capacidade juridica, pois, como
sabemos, 0 menor ndo é somente suscetivel de direitos e obrigacGes, ele é o titular do direito
de personalidade tutelado®. Levanta-se antes a questdo de analisar se 0 menor tem capacidade
de exercicio.

O préprio Cdadigo Civil, no seu art. 123° admite excecbes quando estipula que 0s
menores de 18 anos de idade carecem de capacidade de exercicio, nomeadamente, nos casos
em que a lei reconhece aos menores autonomia no exercicio dos seus direitos, consagrando
algumas maioridades especiais — como exemplo — a faculdade de o menor adquirir por
usucapido (art. 1289° n.° 2 do CC), adquirir posse (art. 1266° do CC), o instituto da
representacdo voluntaria (art. 263° do CC) e a maioridade religiosa que se atinge aos 16 anos
(art. 1886° do CC).

Encontramos ainda na lei, a possibilidade de os menores com 16 anos poderem celebrar
casamento, conforme decorre do exposto no art. 1601°, al. a) do CC, perfilhar (art. 1850° do
CC) e o0 art. 127° do CC, no seu n.° 1, considera “excecionalmente validos, além de outros
previstos na lei: a) Os atos de administracéo ou disposi¢ao de bens que o maior de dezasseis
anos haja adquirido por seu trabalho; b) Os negdcios juridicos préprios da vida corrente do
menor que, estando ao alcance da sua capacidade natural, s6 impliquem despesas, ou
disposic¢des de bens, de pequena importancia; ¢) Os negdcios juridicos relativos a profisséo,
arte ou oficio que o menor tenha sido autorizado a exercer, ou 0s praticados no exercicio dessa
profissdo, arte ou oficio”.

Oart. 1931°,n.° 2 do CC diz-nos que a nomeacdo de tutor deve ser precedida da audicdo
do menor que tenha completado catorze anos e ainda, no art. 1981° n.° 1, al. a), a adocéo
depende do consentimento do adotando maior de 12 anos, o que significa que encontramos
neste diploma varias referéncias expressas a idade de catorze anos e até de doze anos. Contudo,
observamos que no art. 38°, n.° 3 do CP, uma concessdo de eficacia ao consentimento prestado
por quem haja completado 16 anos de idade e possua o discernimento necessario para avaliar
0 seu sentido e alcance no momento em que o presta®.

Com a idade de 16 anos considera-se que o paciente, seja, em principio capaz de

discernir e avaliar o sentido e o alcance do ato médico e, em consequéncia disso, estara

% MONGE, CLAUDIA SOFIA OLIVEIRA DIAS, “O direito a protegdo da saude e o conteudo da prestagdo de
cuidados médicos”, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Tese de Doutoramento, 2014, pp. 458-459.
% Note-se que na redacdo anterior deste artigo, era estipulada a idade de 14 anos. Com as alteragGes introduzidas
pela Lei n.° 59/2007 de 4 de Setembro, definiu-se como marco o0s 16 anos de idade.
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capacitado para tomar decisbes médicas. Ndo obstante e como ja tivemos oportunidade de
salientar, esse discernimento sera sempre avaliado casuisticamente.

Nas palavras de ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, “4 idade de 16 anos deveria
constituir uma presuncdo 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
consentimento no momento em que o presta o,

A idade deve ser somente considerada como um elemento indicador, uma vez que o
paciente até poderd possuir idade suficiente para tomar decisGes e, no entanto, falta-lhe
discernimento para decidir.

Recai sobre 0 médico o dnus de prova no caso de o menor, por exemplo, ter a idade de
13 anos e 0 mesmo revelar maturidade e capacidade de compreens&o®.

A contrério, pode o paciente possuir idade suficiente, mas carecer de discernimento,
assim, consideramos que o menor deve ser tido como incapaz para consentir.

Neste sentido, apuramos que o discernimento apresenta-se como um verdadeiro
requisito, indispensavel a capacidade.

Como tal, a idade ndo dispensa o0 médico da tarefa de avaliar o discernimento do
paciente no caso concreto. Todavia, se 0 paciente possuir a idade minima que se fixou nos 16
anos de idade e o médico, ap6s uma avaliacdo cuidadosa, considerar que esta na presenca de
um paciente provido da maturidade e capacidade de compreensdo necessérias, ndo deve ter de
provar essa capacidade. Assim, o medico devera sempre decidir com a razoabilidade e a
ponderacao que se mostrem necessarias.

Em simula, um menor com idade inferior a 16 anos podera ter capacidade para
consentir e um menor com idade igual ou superior podera ndo ter essa capacidade, neste
cenario, a solucdo residird no discernimento que se lhe reconheca.

Note-se, por fim, que o ndo acatamento das decisdes médicas por parte do paciente, ndo
€ necessariamente sinal de auséncia de discernimento. Como tal, importa ndo desconsiderar o
sistema de valores da crianga, ainda que a mesma esteja em desenvolvimento. Perante este
cenario, a regra devera ser a audicdo do menor, ainda que a sua vontade possa nao ser atendida.

Apds entendimento sobre o caso dos menores, surgem-nos questdes de maior relevancia

para 0 caso, que a nossa lei ndo é clara de forma a encontrarmos respostas. A primeira das

9 PEREIRA, ANDRE GONGCALO DIAS, in “O consentimento informado na relagdo médico-paciente ...”, cit.,
p. 317.
% |dem., pp. 317-318.
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questdes € a seguinte, 0 que acontece quando 0s pais ndo estdo de acordo com a intervencao
médica proposta? No caso em apreco, na falta de comum acordo, podem solicitar judicialmente
uma solucdo, que embora seja considerado uma solucdo sabemos que € algo demorado,
contudo, ndo podemos descartar que ao se tratar de um menor com mais de 14 anos de idade
deve-se ter em conta a sua opinido, conforme disposto art. 1901° n.° 2 do CC.

Uma outra questdo que importa referir, € nos casos em que o médico € colocado na
situacdo em que um dos progenitores ndo concorda com a intervengdo proposta, em que 0
consentimento é prestado apenas por um. Daqui resulta o disposto art. 1902° n° 1 e 2 do CC,
em que um dos progenitores pratica 0 ato em que se presume um comum acordo, colocando
obviamente de parte situagdes de “particular importancia”. Acontece que a lei ndo determina
ou especifica o que entende por intervengdes médicas de “particular importancia”, o que mais
uma vez coloca 0 médico numa situacao delicada.

Por dltimo, subscrevemos o ensinamento de JOAO ALVARO DIAS, que resume que
no caso em que se entende a evidente necessidade de intervencdo, o desproposito da rejeicéo e
a falta temporal, defende a atuacdo do médico mesmo sem a concordancia dos pais nem o
suprimento judicial.*®

Prevalece sempre a obrigacdo de salvar o menor em concordancia com o superior

interesse deste.

9 DIAS, JOAO ALVARO, “Procriagio Assistida e Responsabilidade Médica” op. cit., p. 289, nota de rodapé
126.
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3. A informagc&o e o esclarecimento.

O objetivo primordial do esclarecimento é proporcionar a possibilidade ao paciente de
escolher entre consentir ou ndo consentir na intervencao cirdrgica ou no tratamento que lhe é
proposto pelo médico'®, Para tal, deve o paciente estar consciente, assim como a sua familia
ou o seu legal representante, em cumprimento do dever juridico a que o médico esta obrigado.

Nos termos do disposto na Base 2 da lei n.° 95/2019, de 04 de Setembro, cuja epigrafe
é “Direitos e Deveres das Pessoas”, 0s pacientes tém o direito a serem informados sobre as
alternativas, a evolucdo e, naturalmente sobre o seu estado de salde atual, para que assim,
possam escolher entre receber ou recusar a prestacdo de cuidados que lhe forem propostos.

JAVIER SANCHEZ-CARO FERNANDO ABELLAN considera que se podem
distinguir diferentes tipos de consentimento. Um primeiro que diz respeito ao consentimento
expresso, sendo que este € aquele que se insere na atividade médica, e tal como ja analisamos
anteriormente, 0 mesmo pode assumir a forma escrita ou oral. E admitida ainda a existéncia de
um consentimento tacito, que se traduz numa forma de expressar por omissdo. Reconhece
também um consentimento implicito que em sumula resulta dos atos que sdo realizados. Por
altimo, o consentimento presumido é uma suposicdo daquilo que achamos conhecer de uma
pessoa em particular.t

CARLOS SOUSA DOS SANTOS, faz uma distin¢do entre o consentimento informado
ou esclarecido e 0 mero esclarecimento terapéutico, considerando que este Ultimo insere-se no
contexto dos deveres objetivos de cuidado das leges artis antecipadamente ordenadas a tutela
da vida ou da integridade fisica.1%2

No que revela quanto ao contetdo da informacéo a prestar pelo profissional de satde
ao doente, devemos atender ao enunciado no disposto do art.° 157° do CP, isto é, deve a
informacdo ser facultada com base numa tentativa de resposta a0 “porqué e o como da
intervencdo ou tratamento proposto, bem como a existéncia ou ndo de alternativas
terapéuticas a essa intervencao ou tratamento, as suas vantagens relativas, 0s riscos possiveis,

as consequéncias negativas do tratamento e possiveis efeitos secunddrios . 1%

100 DIAS, NELIA DANIEL, in “Estudos em homenagem do Professor Adérito Correia”, p. 352.

101 ABELLAN, JAVIER SANCHEZ — CARO FERNANDO, “Derechos y Deberes de los pacientes ”, p.47.

102 SANTOS, CARLOS SOUSA DOS, “Recusa de Tratamento Médico: O caso dos menores”, op. Cit., p. 6.

103 ROSA CANDIDO MARTINS apud SANTOS, CARLOS SOUSA DOS, “Recusa de Tratamento Médico: O
caso dos menores”, p. 1.
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Neste sentido, NELIA DIAS considera que “(...) este direito d informagdo e
esclarecimento do doente ndo significa que o médico esteja obrigado a discutir
detalhadamente a execuc&o de um tratamento médico-ciriirgico com o doente %,

Contrariamente, ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES sustenta que “a
manifestacdo de concordancia do portador do bem juridico que é o paciente com a intervengao
ou tratamento meédico, para ser valida, pressupde, ndo apenas uma simples informacgéo, mas
um verdadeiro e tdo completo quanto possivel esclarecimento (...) "%,

No ordenamento juridico espanhol, o art. 4.1 da Ley 41/2002, de 14 de Noviembre:
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derecho y obligaciones en materia de
informacion y documentacién clinica estabelece como regra geral que a informagdo “se
facilitara verbalmente, dejando constancia de la historia clinica” e “la informacion clinica
forma parte de todas las actuaciones asistenciales, sera verdadera, se comunicara al paciente
de forma comprensible y adecuada a sus necesidades y le ayudara a tomar decisiones de
acuerdo con su propia y libre voluntad”.

Neste sentido, dispde ainda o art. 8.2 do mesmo diploma que “el consentimiento sera
verbal por regla general y exige la forma escrita en intervenciones quirdrgicas,
procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasores, y en procedimientos que suponen
riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del
paciente”.

Posto isto, surge a questdo de saber quais sdo os esclarecimentos que o médico tem de
prestar ao paciente para que este possa consentir ou ndo na intervencgdo ou tratamento que lhe
S80 propostos.

A doutrina estabelece trés modelos em relagdo ao contetido minimo de informac&o. O
primeiro modelo aponta para o que consideramos ser o padrdo de médico razoavel.

O segundo modelo refere que quando o paciente faculta a informagéo de dados pessoais
o médico, que consideramos ser um homem “sensato” ou “razoavel”, esteja capaz de formar
uma decis@o com base na ponderacdo de cada uma das vantagens e desvantagens das opcoes
de intervencdes cirurgicas e/ou tratamentos que tem ao seu dispor.

O terceiro e Ultimo critério € aquele que refere somente 0s aspetos subjetivos, isto &, é

necessario adaptar o nivel de informacao prestada as exigéncias de cada um dos pacientes, nao

104 DIAS, NELIA DANIEL, in “Estudos em homenagem do Professor Adérito Correia”, p. 353.
105 RODRIGUES, ALVARO DA CUNHA GOMES, “Direito da Medicina — 1", op. cit., p.31.
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obstante, sempre se devera ter em conta outros critérios, nomeadamente, o nivel cultural de
cada pessoa.

Deparamo-nos, com a questdo de que se deve medir a informacg&o que € prestada pelo
médico, isto porque é o paciente quem marca o grau de informacao que pretende receber. Ora
vejamos, PAULA VILAR considera que a solucéo passa por reunir os critérios ja anteriormente
expostos, ou seja, 0os medicos devem tracar a informacdo com a sua experiéncia e
conhecimentos que possuem e assim permite-lhes identificar os pontos mais importantes da
patologia e/ou do tratamento que seriam do interesse de qualquer paciente.%

No ordenamento juridico espanhol, mais concretamente nos artigos 4.1 e 10 da Ley
41/2002, de 14 de Noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechoy
obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica, determinam que apesar do
paciente ter direito a receber toda a informacgdo disponivel sobre qualquer intervencdo ou
tratamento que venha a ser essencial no &mbito da sua saude, esses esclarecimentos abrangem
somente 0s riscos e consequéncias.

Em suma, o que se retira da leitura destes dois artigos é que serd prestada uma
informacdo baésica, que compreende as contraindicacfes, as consequéncias e 0s riscos que em
condi¢des normais possam resultar das intervenc@es, sempre tendo presente as circunstancias
da vida pessoal e profissional de cada um dos doentes.

A mesma autora salienta ainda que na atividade médica, a informacéo deve ser prestada
em diversas fases, sendo que numa fase inicial, que respeita ao diagndstico, onde sdo realizados
diversos exames/analises para apurar as eventuais patologias de que o doente padece, 0 mesmo
deverd ponderar se tal doenca é suficientemente grave que justifique a intervencdo e/ou
tratamento que lhe é proposto. Compete assim ao profissional de saide, dar a conhecer os
efeitos e possiveis contraindicagdes.

Perante este cenario, o paciente deve ainda ser informado sobre os perigos inerentes ao
tratamento ou & intervencdo que possivelmente venha a realizar. Assim, PAULA VILAR
pondera a existéncia de trés classes de previsiveis de riscos que devem ser dados a conhecer ao
paciente, sdo eles, os riscos tipicos de cada uma das intervencgdes, riscos que possam resultar
de complicacbes que podem ocorrer durante a intervencdo e por fim, aqueles que
frequentemente estdo associados a cada uma das intervencdes.

Mas afinal que riscos é que devem ser dados a conhecer ao paciente?

106 VVILAR, PAULA-CAROLINA YEBRA-PIMENTEL, in “El consentimiento informado...”, op. cit., p. 45-48.
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Acolhemos em primeira linha o posicionamento do Douto Acorddo do Tribunal da
Relacdo de Coimbra: “Quanto ao dever de informar sobres os riscos do tratamento, admite-
se, segundo determinada corrente, que o médico tem o dever de comunicar ao doente 0s riscos
graves que sejam previsiveis, excluindo-se o0s riscos graves, particulares, hipotéticos ou
anormais. E numa orientacdo mais abrangente, defende-se a “teoria dos riscos significativos”’
que impde o dever de informacéo em razéo da necessidade terapéutica, do grau e de frequéncia
do risco, ou em funcdo do comportamento do doente”"".

Nesta linha de pensamento, a principal problematica prende-se com o facto de se
conseguir delimitar os riscos que devem ser transmitidos ao paciente.

Regra geral, o médico deve comunicar os riscos “previsiveis”, porém, confrontado com
situacOes que envolvam intervengdes com um certo risco, requer-se que sejam comunicados 0s
riscos que podem resultar daquela intervencdo mesmo que sejam de caracter excecional.

Neste entendimento, analisamos de perto a teoria do Professor ANDRE GONCALO
DIAS PEREIRA, a chamada teoria dos riscos significativos. Desta forma, o Professor defende
que os riscos significativos a serem comunicados devem ser os que o médico considera
importantes transmitir a uma pessoa colocada numa situacdo “normal”. Neste sentido,
considera-se “risco significativo” e conforme ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, a juncio
de quatro critérios. O primeiro é a necessidade terapéutica da intervencdo, ou seja, por esta
ordem de ideias, assenta no facto de que se € assim tdo necessaria tal intervenc&o, entdo menos
informacao deve ser prestada quanto aos riscos.

Na verdade, somos do entendimento que o caracter urgente da intervencdo determina a
quantidade de informacdo prestada, mas ndo concordamos quanto a finalidade terapéutica ou
nédo da intervencao e que esta defina o grau de informacéo.

O segundo critério é a frequéncia que se traduz na probabilidade de ocorrer um certo
risco. Se existe uma grande probabilidade entdo mais revela informar o paciente dos riscos
associados aquela intervencdo e/ou tratamento.

Por ultimo, o risco significativo esta sujeito a gravidade, isto é, a gravidade requer a
comunicagéo ao paciente.®
Em sintese, devem ser transmitidos os riscos significativos tendo sempre presentes 0s

critérios supra mencionados.

107 Acdrddo do Tribunal da Relagéo de Coimbra, datado de 11 de Novembro de 2014, processo com o n°
308/09.0TBCBR.C1, Relator: Jorge Arcanjo.

108 PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS, in “O consentimento informado na relagio médico-paciente ...”, p.
396-417.
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Em 1972, nos Estados Unidos da América, no famoso caso CANTERBURY V.
SPENCE, consideraram que 0s riscos relevantes sdo aqueles a que um ser humano, colocado
na posicao do doente iria atribuir relevancia para conseguir decidir conscientemente!®,

Neste sentido, ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES ressalva que “o médico
devera sempre equacionar os riscos e beneficios que da intervencdo poderdo advir para o
paciente, devendo informé-lo, “rectius”, esclarecé-lo dos riscos das consequéncias da doenca
(o que implica a revelacao do diagnéstico e progndstico) do tratamento (especialmente no
caso dos sofisticados tratamentos invasivos como as angioplastias coronarias, a
revascularizacdo cirdrgica ou da terapéutica medicamentosa suscetivel de graves efeitos
colaterais e secundarios, de sequelas, etc.) e dos tratamentos alternativos 110,

No que alude as causas de exclusdo da ilicitude ou das causas de justificacdo, € com
base no que é apresentado pelo art. 340° do CC que o consentimento do paciente ganha
relevancia. Neste sentido, consideramos que o ato autorizado pelo paciente, ndo pode ser um
crime nem ofender os bons costumes, como resulta do art. 81° do CC.

Desta forma, tem o paciente o direito a recusa de tratamentos médicos, inserindo-se este
direito na sua liberdade de consciéncia, de religido e culto.

NELIA DIAS salienta ainda que “este consentimento para ser vilido terd de ser

prestado antes do ato médico, dando-se ao doente um prazo razodvel para poder refletir, por

qualquer forma, por uma pessoa capaz, com total liberdade e devidamente esclarecida. Por
vezes pode ser exigido que esse consentimento seja prestado de forma escrita o que facilita em
termos de prova”. (Sublinhado nosso)

Por ultimo, a autora acima mencionada, faz ainda referéncia a estipulacdo do chamado
consentimento presumido, para aqueles casos em que 0 paciente ndo se encontra consciente e
ndo estéa legalmente representando por ninguém, com base nos exposto no n.° 3, do art. 340° do
CClll.

Da analise anteriormente realizada, com respeito ao dever de esclarecimento do médico,
resta-nos agora tecer alguns comentarios sobre o dever do paciente em colaborar com o
profissional de saude.

Com o objetivo de respeitar o seu dever profissional de acordo com a leges artis, é
fundamental que se estabeleca uma relagcdo com o paciente com o objetivo de obter as

informacdes necessarias, ou seja, € imprescindivel que o médico consiga obter as informagoes

109 pIAS, JOAO AI,_VARO, in “Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica”, nota de rodapé, p. 283.
110 RODR|G’UES, ALVARO DA CUNHA GOMES, “Direito da Medicina — 1", cit., p. 40.
11 DIAS, NELIA DANIEL, “Estudos em homenagem do Professor Adérito Correia”, cit., p. 353.
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que ache importantes para exercer devidamente a sua atividade, em que € consideravel haver
uma reciprocidade na relacdo que se estabelece entre 0 médico e o paciente. Esta forma de
obter informacéo, que se estabelece como um direito do médico, tem como pressuposto o dever
de esclarecimento para que o mesmo decida colaborar. A consequéncia da falta de colaboragéo
do doente, que surge como uma “impossibilidade de responsabilizar o agente médico”**? por
uma atuacdo deficiente, incorreta ou a recusa de assisténcia ou a pratica de ato médico, é claro,
sO em casos em que a integridade fisica do doente ndo esteja em perigo.

O direito que o medico possui a ser informado constitui uma forma de obtencdo de
informacao, e importa realcar que um doente que se dirija ao servico de salde do Estado, tem
desde logo, o dever de colaboracdo. Com isto, entendemos, e em conformidade com JOAO
VAZ RODRIGUES, 0 “médico pode ter simultinea e contraditoriamente, os deveres de
fornecer informacdes e de obter o consentimento para intervir, ou de considerar necessaria a

intervencéo impetracdo sem divulgar nada” **

112 RODRIGUES, JOAO VAZ, “O Consentimento Informado para o ato médico no ordenamento juridico
portugués”, cit., pp. 226-228.
113 1hidem.
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4. As excecdes ao consentimento informado.

Existem naturalmente excecdes no que concerne a prestagdo do consentimento
informado, seja porque a prestacdo de tal consentimento causaria um risco imediato para a
salde fisica e psiquica do paciente ou para a saude publica.

Comecemos pela enunciag¢éo do plasmado no art. 50° n.° 1 do CDOM o “diagndstico
e 0 prognostico devem, por regra, ser sempre revelados ao doente, em respeito pela sua
dignidade e autonomia”.

Desde logo, a nossa lei penal, no final do seu art. 157°, faz uma ressalva no que respeita
a necessidade de prestacdo de esclarecimento ao paciente, isto é, prescinde da “comunicacdo
de circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou

’

seriam suscetiveis de lhe causar grave dano a saude, fisica ou psiquica” — esta excegao e
conhecida como privilégio terapéutico.

Importa interpretar também o art. 150° do CP, uma vez que para existir privilégio
terapéutico € necessario “prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenga, sofrimento, lesdo
ou fadiga corporal, ou perturbacao mental”’, 0uU Seja, cumprir 0s requisitos previstos no artigo,
de forma a ndo constituirem uma “ofensa a integridade fisica”, que sdo apelidadas de
intervengdes terapéuticas.

Para além das normas enunciadas também podemos encontrar o privilégio terapéutico
plasmado nos art. 5° da CDHB, no art. 2°, n® 3 da Declaracdo para Promocao dos Direitos dos
Pacientes na Europa, e ainda, na Norma 15/2013 da DGS.

E de salientar que no ordenamento juridico espanhol, mais propriamente no art. 9.2 da
Ley Bésica 41/2002, de 14 de noviembre, operam duas exce¢des ao consentimento informado
no gue concerne as intervencgdes indispensaveis.

No primeiro caso, sempre que se verifique a existéncia de riscos para a saude publica e
por se tratar de doencas que s&o transmissiveis, ndo assiste ao doente o direito de este prestar o
seu consentimento, excecdo esta que é fundamentada com o perigo que constitui para a
sociedade.

A segunda excegdo reconhece a existéncia da possibilidade de o paciente ndo conseguir
prestar uma autorizagdo valida, havendo também um risco imediato e grave, isto é, quando

estamos perante situacdes de urgéncia, em que as circunstancias nao permitem as pessoas que
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estdo vinculadas a ele por direito ou os seus familiares, a possibilidade de darem o seu
parecer. 4

O profissional de salde recorre do designado privilégio terapéutico quando se depara
com situagdes que ao prestar certas informacdes ao doente pode colocar em perigo a vida e
saude do mesmo, isto €, que podem provocar outros estados no paciente, como perturbacdes
ou desespero.

ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES considera que para 0s pacientes que
se encontrem em estado terminal, o esclarecimento podera produzir a perda de autonomia da
pessoa e por este motivo, justifica-se a omissdo desse esclarecimento!™®, Nao partilhamos da
opinido deste autor, na medida em que, embora o paciente se encontre em estado terminal,
continua, enquanto pessoa, a ser titular de bens juridicos, e por isso, ndo nos devemos olvidar
da pedra basilar do consentimento informado — a autodeterminacéo.

Ressalva-se que, é certo que o privilégio terapéutico permite que o médico evite uma
situacdo contraditoria ao ndo transmitir certas informacGes médicas, mas isso ndo deve impedir
0 médico de ponderar com especial cuidado.

Nas situacfes em que o paciente esteja impedido de falar e/ou de se movimentar, ou
ainda guando se encontra no estado de inconsciente, isto €, que ndo possa prestar 0 seu
consentimento, o médico deve observar o disposto no art. 39.%, n. °2 do CP.

Nesta linha de pensamento, podemos concluir que quando estejamos perante pacientes
com doencas do foro mental ou até mesmo doencas cardiovasculares, a aplicacao desta excecao
ao consentimento deve ser tida em conta, de forma a minimizar a probabilidade de colocar em
perigo a vida do paciente, mas ndo deve ser utilizado noutros casos, apenas para justificar a

auséncia da prestagédo de informacao.

4.1 A recusa/renuncia do paciente a receber informacao.

A recusa do paciente a receber informacdo € um dos direitos que Ihe é reconhecido,
pese embora, esta recusa esteja limitada pelo proprio e até mesmo por terceiros e pelas
exigéncias terapéuticas do caso em si, € também aqui que se reconhece uma das exce¢des ao
consentimento informado, o direito a ndo saber (plasmado no art. 10.%, n.° 2 da CDHB e 50.°,
n. °3 do CDOM).

114 ABELLAN, JAVIER SANCHEZ — CARO FERNANDO, in “Derechos y Deberes de los pacientes”, pp. 51-
52.
115 RODRIGUES, ALVARO DA CUNHA GOMES, “Direito da Medicina —1", op. cit., p. 42.
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Como veremos mais a frente, este direito a ndo saber ndo se mostra absoluto, na medida
em que € exigida informacdo que possa levar a ponderacdo dos riscos que advém do
desconhecimento, pois, s6 assim sera possivel o paciente decidir em conformidade.

A renlncia é a acdo ou efeito de renunciar, ou seja, € um ato juridico voluntério
mediante da qual o titular do direito pode dispor. A recusa/rendncia pode ter lugar logo numa
fase inicial, como também da lugar a uma oposi¢éo a proposta terapéutica apresentada pelo
médico, ou traduz-se na suspensdo de uma intervencao que possa ja estar a decorrer.

Como j& anteriormente abordado, o profissional de salde esta obrigado a conceder toda
a informacdo clinica que tem ao seu dispor, bem como explicar as possiveis alternativas
terapéuticas, riscos e consequéncias da adesdo ou recusa da terapéutica proposta, sendo apenas
nestes casos considerada a recusa, legitima.

Como exemplo, o paciente que pode vir a realizar um exame que ateste a presenga ou
auséncia do virus da imunodeficiéncia humana'® e este recusa-se a obter esclarecimentos sobre
o resultado, tratamento e/ou a prestar informacdes as pessoas com quem convive (cénjuge,
familiares e/ou outros), tratando-se de uma doenga infectocontagiosa que poderia afetar
terceiros, claro esta que tal recusa ndo é fundamentada e n&o seria admissivel.1*’

No seguimento desta matéria, com referéncia a recusa/renincia do paciente a receber
informacdo, vamos agora debrucarmo-nos sobre o direito a recusa de tratamento médico. O
direito a recusa de tratamento médico, como ja anteriormente referido, é legitimado no plano

dos direitos fundamentais, direito que se baseia quer no direito a integridade fisica e moral quer

116 Doravante designado por VIH ou HIV.

117 Perante estas situagdes em que o paciente é testado e verifica-se que mesmo esta infetado com o virus VIH, o
médico que se vé confrontado com uma possivel violagéo do dever de segredo médico, aqui € levantada a questao
de saber se 0 mesmo estara obrigado a revelar os perigos de contagio inerentes a doenca, as pessoas que convivem
com este? A resposta baseia-se no disposto no n. °1, alinea iii) do Despacho n.° 15385-A/2016, o qual
expressamente indica que “1 - Estdo sujeitas a notificacdo, clinica e laboratorial, obrigatoria, as seguintes
doengas: iii) VIH (Infe¢do pelo virus da imunodeficiéncia humana) /SIDA; ”.

Neste sentido, a norma enunciada, permite facilmente construir um dever de o médico atuar no sentido de impedir
a propagacao da doenca, crime que é punido a luz do art. 283.° do CP, o qual dispde “Quem:

a) Propagar doenca contagiosa;

b) Como médico ou seu empregado, enfermeiro ou empregado de laboratdrio, ou pessoa legalmente autorizada
a elaborar exame ou registo auxiliar de diagndstico ou tratamento médico ou cirargico, fornecer dados ou
resultados inexatos; ou

c) Como farmacéutico ou empregado de farmécia fornecer substancias medicinais em desacordo com o prescrito
em receita médica;

e criar deste modo perigo para a vida ou perigo grave para a integridade fisica de outrem € punido com pena
de prisdo de 1 a 8 anos.

2 - Se o perigo referido no nimero anterior for criado por negligéncia, o agente é punido com pena de priséo até
5 anos.

3 - Se a conduta referida no n.° 1 for praticada por negligéncia, o agente é punido com pena de priséo até 3 anos
ou com pena de multa.” (Sublinhado nosso)
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na liberdade de consciéncia, e ainda, na liberdade religiosa (art. 25° n.° 1 e art. 41° ambos da
CRP).

A doutrina tem diversos entendimentos no que respeita a recusa do paciente a receber
tratamento médico, uma vez que, pode o paciente, segundo “0s padrdes médicos ou o0s do
puiblico em geral "**® tomar decisdes erradas ou irracionais. Cabe ao médico respeitar a decisdo
do paciente, a contrario, a doutrina considera ainda que deveria ser reconhecido ao medico
soberania de razdo, na medida em que estariamos perante uma violagdo da autonomia do

paciente, que nos dias de hoje ndo seria razoavelmente aceitavel.

4.2 As Testemunhas de Jeova.

Podem existir situacdes em que 0 paciente recusa o tratamento que Ihe é recomendado
pelo profissional de salde, recusa esta que € fundamentada em valores, de indole espiritual e
religiosa. Vamos agora passar a analise de um dos exemplos que conta com mais de cinco
milhdes de crentes com fortes convicgdes religiosas, as Testemunhas de Jeova. Este grupo
religioso, apoiado nas suas crengas e que muitas vezes afastam a necessidade de um tratamento
ou intervencao médico-cirdrgica, assume contornos problematicos face ao dever do médico em
cumprir com as suas obrigacdes e que da auséncia de tal dever, resultem riscos para a saude e
vida do paciente.

Um dos principios que deve ser aqui assinalado € a liberdade de consciéncia, religido e
culto, consagrado no art. 41° da CRP, que o autor CARLOS SOUSA DOS SANTOS sobre esta
questdo salienta, “a liberdade de consciéncia, de religido e de culto, compreende
simultaneamente uma liberdade interna de consciéncia, religido e culto, mas igualmente uma
liberdade externa de manifestar a sua propria consciéncia, de professar as suas proprias
crencas (ou auséncia delas) e de as difundir. No que especial concerne ao direito ao livre
exercicio de uma religido, ou crenca, é essencialmente um exercicio livre de interferéncias
externas, 0 que implica um direito a “livre existéncia”, “auto-organizagdo”,
“autorregulacdo” e “autodeterminagdo” de formas concretas de liberdades religiosas,
incluindo as correspondentes praticas de culto.

As Testemunhas de Jeov4, baseiam-se numa passagem da biblia que refere que “a vida

da carne é o sangue, e por isso eles devem ser insepardveis”’, deste modo, eles consideram que

118 SANTOS, CARLOS SOUSA DOS, “Recusa de Tratamento Médico: O caso dos menores”, Cit., p. 19.
119 |dem., pp. 19-20
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pode existir um castigo divino na eventualidade de separarem a carne do sangue, e/ou ingerir
este, uma vez separado.

Um dos principios deste grupo religioso, é precisamente ndo consumir sangue, seja por
via oral ou intravenosa.

Em Junho de 1997, a Revista da Ordem dos Médicos relata um caso de uma senhora
Testemunha de Jeova, que se encontrava gravida, cujo feto estava morto e foi realizada uma
intervencdo cirdrgica para extrair o feto. Previamente & cirurgia, a referida senhora, apos ter
sido esclarecida acerca da possibilidade de ser necessaria uma transfusao de sangue no decorrer
da cirurgia, optou por rejeitar por escrito e verbalmente qualquer transfusao. Apds ter sido o
esposo informado do que no decorrer da intervencdo, a senhora teve uma hemorragia intensa e
era necessaria aquela transfusdo, o0 mesmo recusou e a paciente veio a falecer.?°

Infelizmente, deparamo-nos aqui com uma situagdo que nao é exclusiva e o médico,
que por um lado tem o dever de salvar a vida e garantir os melhores cuidados e meios que tem
ao seu dispor, tendo realizado o Juramento de Hipdcrates, por outro, vé-se confrontado com o
direito que assiste ao paciente, dispor do seu préprio corpo, a sua vontade, a recusa por escrito
e verbal que prestou, um verdadeiro conflito de direitos e deveres.

Sobre estas questdes, ALVARO RODRIGUES considera que “jd no que tange aos
individuos de idade igual ou superior a 18 anos, ndo pode o médico contra a vontade
livremente expressa do doente maior, devidamente esclarecido, praticar qualquer intervencéo
médico-cirargica, incluindo transfusdo, situacdo que podera fazé-lo incorrer em
responsabilidade criminal e civil (com eventuais danos ndo patrimoniais, como 0s resultantes
de ofensa & integridade moral) se ndo for observada a proibi¢do.*?*”

Em suma, pese embora 0 médico possa ndo compreender 0s motivos que levam a recusa
do paciente, a verdade é que a vontade do mesmao é determinante para a atua¢éo do profissional
de salde, ficando este dispensado do dever de agir.

Nos casos em que o doente ndo consegue expressar a sua vontade por eventualmente se
encontrar inconsciente e aqui referimos as ja mencionadas situacdes de urgéncia, é pratica em
Portugal, estes trazerem consigo um cartdo que identifica a sua fé, assim como declara
expressamente que recusam transfuses sanguineas. Acontece que, esta identificacdo serve
precisamente para acautelar situacdes em que se encontrem impossibilitados de explicar os

seus valores ideologicos.

120 Revista da Ordem dos Médicos, Junho de 1997, apud RODRIGUES, ALVARO DA CUNHA GOMES, op.
cit., pp. 42-43.
21 |dem., p. 45.
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Como se sabe, se um menor der entrada num hospital inconsciente, em que ha a
necessidade de recorrer a uma transfusdo de sangue, avanca-se conforme o consentimento
presumido. Nos casos das Testemunhas de Jeova, e sendo o doente um menor levanta-se a
questdo que, segundo o art. 1886° do CC, a lei reconhece uma maioridade especial em termos

religiosos, mas s6 menores de dezasseis anos.
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Capitulo 1V- A responsabilidade civil como corolario da auséncia de consentimento

informado.

1. A responsabilidade resultante do exercicio da medicina.

Apenas recentemente, a sociedade portuguesa comeca a ter consciéncia da importancia
e relevancia da responsabilidade que resulta do exercicio negligente de uma atividade
profissional, no caso em apreco, da atividade médica, que vé em si, um conjunto de bens
juridicos postos em causa. Esta preocupacao resulta claramente da evolucdo do nivel cultural,
que abarca a defesa dos direitos préprios de cada um, assim como, a observancia das regras
deontoldgicas na relagdo médico-paciente.

Na sequéncia de um constante progresso clinico notou-se uma crescente inquietacao
quanto ao tema aqui explanado do direito médico, e com isto levou a um aumento de acdes
judiciais nos tribunais portugueses. Sucede como ja anteriormente referimos, autores como
FIGUEIREDO DIAS e SINDE MONTEIRO realcavam a existéncia de um nimero de pequena
dimensdo em relacédo a a¢Ges judiciais que abordavam a problematica da responsabilidade civil
e penal do médico.*??

Com o passar dos anos e o inerente aumento significativo de a¢des judiciais, foram
levantadas outras questdes que geram controvérsia. Acontece que vem sendo cada vez mais
usual a responsabilizacdo do médico por a¢des por si praticadas, quer isto dizer que, nem todas
as consequéncias sdo resultado de um erro médico ou da atuacdo negligente do mesmo, e que
existem incalculaveis variaveis, que levam a resultados diferentes daqueles que eram 0s
esperados pelo paciente. Procurou-se culpar o médico em situacbes em que ndo existem
culpados, exemplo disto, sdo os casos acidentais.'??

Uma outra razdo que motivou o crescente aumento de agGes em tribunais portugueses,
foi devido a uma mudanga no paradigma dos direitos dos cidad&os, isto é, a sociedade tornou-
se mais consciente e informada quanto aos direitos que resultam do principio da dignidade da
pessoa humana, da crescente evolucdo da autonomia e autodeterminacdo do paciente, bem
como, da obtengédo de “mais informag¢do ao nivel da ressarcibilidade de danos e prejuizos

enquanto resultado da pratica de um ato médico” **

122 AMORIM, ANA, in “4 responsabilidade do médico enquanto perito”, p. 113.
123 |dem., p. 116.
124 |dem., p. 117.
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Neste sentido, importa realcar que a jurisprudéncia define ato médico como um “ato
executado por um profissional de saide que consiste numa avaliacdo diagnostica, prognostica
ou de prescricao e execucdo de medidas terapéuticas” 1%

Ao contrério do que acontecia na época do paternalismo médico, em que existia uma
relacdo de grande proximidade entre 0 médico e o paciente, hoje em dia a realidade é totalmente
distinta, na medida em que muitas vezes recorremos a hospitais publicos e nos é designado um
profissional de satide que ndo conhecemos previamente, o que de certa forma pode levar a uma
falta de confiancga, “elemento que deveria ser sempre o coroldrio da relagdo estabelecida entre
ambos os intervenientes ”*?®, como também damos conta que quando procuramos um
profissional de salde, devido a um elevado volume de trabalho, constatamos que nao existe
tanto cuidado no diagndstico, acompanhamento e didlogo com o paciente, e que
consequentemente pode “aumentar o risco de situagées de erro médico”*?'.

Neste sentido € de salientar a perspetiva de ANA AMORIM: “também o facto da
equipa de intervencdo médica ser cada vez mais vasta e abrangente é uma realidade que muito
contribui para o natural afastamento que se verifica entre médico e paciente pois, diariamente,
o doente lida com diferentes profissionais, ndo chegando a estabelecer, na maioria das vezes,
uma relagdo de proximidade com nenhum deles, ficando a propria confianca abalada” **®

Uma outra perspetiva quanto a possiveis consequéncias negativas do
aumento progressivo e constante da medicina e que conjuntamente com o aumento sistematico
de acOes de responsabilidade médica, podemos depreender que isto pode levar a uma atuacao
defensiva por parte dos médicos, que, naturalmente leva a ado¢do de um comportamento
apreensivo que pode resultar de eventuais acdes que possam ser intentadas contra si, muitas
vezes, sem fundamento, sempre tendo presente que todos 0s seus comportamentos serdo
aqueles que considera os mais corretos, bem como os mais diligentes que pode adotar e nunca
se pode esperar um resultado de acordo com a vontade do paciente, isto é, claro esta que todos
nos esperamos um resultado positivo e que tudo corre dentro da normalidade mas nem sempre,
infelizmente, este € o desenlace.

N&o desviando deste entendimento e mais concretamente, ANDRE GONCALO DIAS
PEREIRA, frisa uma nocdo de medicina defensiva, isto €, o autor, entende que tal conceito

“refere-se a praticas medicas realizadas apenas com 0 objetivo de evitar agdes de

125 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 4 de Margo de 2008, processo com o n.° 08A183, Relator:
Fonseca Ramos.

126 AMORIM, ANA, “4 responsabilidade do médico enquanto perito”, cit., p. 118.

127 1bidem.

128 1hidem.
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responsabilidade por ma pratica ou com o fim de conseguir uma defesa no caso de uma acao
ser proposta. Trata-se, portanto, do conjunto de praticas medicas que visa evitar a
possibilidade de acées de responsabilidade médica” **®

Uma vez mais, acompanhamos o entendimento de ANA AMORIM relativamente as
consequéncias que advém da evolucdo da medicina. Esta autora sustenta que: “os maiores
riscos existentes atualmente no exercicio da medicina, podem levar que o profissional adote
uma postura passiva tendo algum receio em atuar e sinta necessidade de, em primeiro lugar,
salvaguardar a sua posicdo em vez de atuar de acordo com os principios defendidos pelo
Jjuramento de Hipécrates que colocam sempre o paciente no cerne da pratica médica”.**°

Em suma, cremos que embora haja a necessidade de uma constante evolugdo na
medicina e naturalmente um crescimento no que concerne a protecao dos direitos do paciente,
verdade é, que também o profissional de saude, que é parte na relacdo que é estabelecida, devera
ser apaniguado.

Antes de nos debrucarmos sobre a responsabilidade civil do médico resultante da falta
de consentimento informado por parte do paciente, importa debater a qualificagcdo da obrigacao
que é assumida pelo médico, isto &, se estaremos perante uma obrigacdo de meios ou uma
obrigacdo de resultados. Posto isto, iremos analisar as diferentes posi¢Ges na doutrina, assim
COMo, 0S €asos NOS N0ssos tribunais portugueses.

Vejamos, a obrigacdo de meios resulta daquela em que o devedor se obriga a
desenvolver a sua atividade de forma prudente e diligente, cuja finalidade € a obtencdo de um
determinado efeito, mas nunca sem garantir que o mesmo se produza, ou seja, é claro que o
médico se compromete a aplicar os melhores conhecimentos, mas nao se compromete com a
efetiva cura.

De outro modo, a obrigacédo de resultados decorre da vinculacdo do devedor em obter
um determinado efeito util através de um negocio juridico ou da prépria lei, como é exemplo,
o devedor compromete-se a entregar um determinado objeto num determinado lugar.*3!

Face a esta questdo, a doutrina e a jurisprudéncia s@o unanimes, na medida em que,
autores como HENRIQUES GASPAR, FIGUEIREDO DIAS, SINDE MONTEIRO e ANDRE
GONGCALO DIAS PEREIRA concordam que na atividade médica existe apenas uma obrigacédo

de meios, veja-se também, o douto Acordao do Supremo Tribunal de Justica no que concerne

129 pEREIRA, ANDRE GONGCALO DIAS, “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica”, Coimbra
Editora, 2015, cit., p. 93.

130 AMORIM, ANA, in “4 responsabilidade do médico enquanto perito”, cit., p. 118.

131 Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, datado de 19 de Abril de 2005, processo com o n.° 10341/2004-7,
Relator: Pimentel Marcos.
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a esta questdo: “por outro lado estamos também face a uma obrigacdo de meios: a obrigacao
médica é do tratamento néo da cura’**?.

Nesta sequéncia, ¢ demonstrada a concordancia com o0s autores anteriormente
mencionados, num outro Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, “a doutrina e
jurisprudéncia consideram geralmente que a obrigacéo contratual do médico é uma obrigagdo
de meios, porquanto, em principio, o médico ndo pode nem deve prometer a cura do doente,
limitando-se a dispensar-lhe os cuidados julgados necessarios. E que a cura ndo depende
apenas da atuagdo do medico, ainda que perfeita, em conformidade com os conhecimentos
obtidos em cada época”.**

Um contrato médico traduz-se na categoria dos designados contratos de prestacdo de
servigos, ou seja, um denominado contrato, em regra, oneroso, Sinalagmatico, com
caracteristicas especificas que o distinguem dos demais contratos do género devido ao seu
caracter particular/singular. Tem como uma das principais caracteristicas especificas ser um
contrato essencialmente pessoal e um contrato que, em principio, ndo obriga a um resultado. O
resultado a que se refere o contrato de prestacdo de servigos consiste exatamente nos préprios
meios utilizados pelo médico na atividade médica com o intuito de obter a cura. 1**

Assim, na eventualidade do paciente procurar uma determinada clinica privada, nasce
uma relacdo contratual que figura como um contrato de prestacdo de servicos, ou um contrato
médico, sendo que nestes casos é aplicavel as regras de responsabilidade contratual.

Um exame médico traduz-se como exemplo de um contrato prestacao de servicos, que
a luz do art. 1154° do CC ““¢é aquele em que uma da partes se obriga a proporcionar a outra
certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribui¢do”, OuU seja, a
violacdo do contrato em causa origina responsabilidade civil.

E ainda, ressalva um outro Acordao do Supremo Tribunal de Justica que “de um modo

geral, tem-se_entendido _que o resultado _correspondente ao fim visado pelo contrato de

prestacdo de servico de ato médico ndo deve ser considerado como a cura da patologia que

estiver em causa, mas sim como 0 tratamento adequado dessa patologia mediante a

observancia diligente e cuidadosa das regras da ciéncia e da arte médicas (leges artis), posto

que a pratica da medicina encerra, em regra, uma natureza complexa e aleatéria derivada da

propria complexidade dos sistemas psicossomaticos humanos, a par do estado e

12Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 22 de Setembro de 2011, processo com 0O
n.°674/2001.PL.S1, Relator: Bettencourt De Faria.

133 Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, datado de 19 de Abril de 2005, processo com o n.° 10341/2004-7,
Relator: Pimentel Marcos.

134 1dem.
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desenvolvimento dos conhecimentos cientificos e técnicos disponiveis. Nessa medida, a
obrigacéo de prestacdo do ato médico configura-se como uma obrigacéo de meios, por parte
do médico, na obtencdo do tratamento adequado.”**® (Sublinhado nosso)

Por outro lado, autores como MIGUEL SOUSA entende que “melhor serd, segundo
parece, qualificar essa obrigacdo como uma obrigacéo de risco ou de resultado aleatorio,
porque o medico ndo se obriga apenas a usar a sua melhor diligéncia para obter um
diagnostico ou conseguir uma terapia adequada, antes se vincula a fazer da sua ciéncia e
aptiddo profissional para a realizacdo do diagndstico e para a definicdo da terapia
aconselhavel "3,

Agora analisando de perto a responsabilidade civil do médico, que advém da violacdo
da obrigacdo do médico em utilizar os melhores meios que tem ao seu dispor no diagndéstico e
no tratamento do paciente, no entanto, esta responsabilidade pode ainda resultar de outras
circunstancias, nomeadamente, da pratica defeituosa ou deficiente de atos medicos que se
mostravam adequados e necessarios, de seguida, uma outra situacdo, que se mostra muito
frequente, é a realizacdo de atos desnecessarios e inlteis perante o estado clinico do paciente e
por ultimo, sdo aquelas situagcbes em que os médicos optam por nao realizar, isto €, omitem 0s
atos necessarios e adequados. Verdade é que ha sempre a possibilidade de resultarem danos
para 0 paciente, que decorrem, uma vez mais, da violacdo dos deveres e obrigacdes a que 0s
médicos estdo sujeitos.

Neste seguimento, aceitamos o0 posicionamento do douto Acérddo do Supremo Tribunal
de Justica: “na linha de tal raciocinio, considerou que a responsabilidade médica se tem

estribado essencialmente em dois fatores: a ma pratica médica ou erro médico e a violacdo

dos direitos_dos_pacientes, realcando-se, entre estes (mas existem muitos outros), a sua

autonomia e autodeterminacdo, por desrespeito do dever de informar, que impede que o
paciente usufrua da sua liberdade. O paciente s6 autoriza a intervencdo médica efetuada na
sua pessoa, de forma plena e consciente, se estiver na posse dos elementos necessarios para
tomar essa decisdo: so entao se pode concluir pela verificacdo do seu consentimento livre e

informado. "*®" (Sublinhado nosso)

135 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 23 de Marco de 2017, processo com O
n.°296/07.7TBMCN.P1. S1, Relator: Tomé Gomes.

13 SOUSA, MIGUEL TEIXEIRA DE, “Sobre o énus da prova nas agdes de responsabilidade civil médica, in
Direito da Saude e Bioética, Lisboa”, Lishoa, 1996., cit., p. 126.

187 Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 24 de Outubro de 2019, processo com o
n.°3192/14.8TBBRG.G1. S2, Relator: Acécio Das Neves.
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A atuacdo do médico que for contraria aos deveres e obrigacdes a que este esta obrigado
podera levar a uma responsabilidade penal, civil, disciplinar e ainda, quando se constatar que
houve uma violacdo das regras explanadas no Codigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos,
dé origem a uma responsabilidade deontoldgica.

Citamos agora ANTONIO SILVA HENRIQUES GASPAR, que analisa as diferentes
formas de responsabilizar profissionalmente o médico, isto é, “a responsabilidade penalmente
que surge quando um medico, no exercicio das suas func¢@es profissionais pratica um ato tal
que, em si mesmo ou pelas suas consequéncias, viola algum bem ou valor cuja tutela merece
dignidade penal e, assim, preencha algum tipo legal de crime descrito na lei penal. Deve

referir-se em segundo lugar a responsabilidade civil, gue surgird guando o médico com a

pratica de atos especificos do exercicio da sua profissdo causa dano a outrem (...) de tal modo

que o constitua face a lei civil, na obrigacdo de reparar esse dano. E por Gltimo, nesta

sistematizacdo da relevancia juridica da responsabilidade profissional do médico, cumpre
referir a responsabilidade disciplinar.”**® (Sublinhado nosso)

Existem dois tipos de responsabilidade, a contratual e a extracontratual, assim, a
responsabilidade médica pode ser integrada numa ou em ambas as modalidades.

Ao contrario do que acontece na responsabilidade contratual, da qual decorre que da
violacdo de um dever proveniente de uma relacdo intersubjetiva entre o lesante e o lesado este
altimo tem o direito a uma prestacao, ja na responsabilidade extracontratual ndo existe uma
relacdo anterior entre o lesante e o lesado, pelo que estd em causa a violacdo de direitos
absolutos.

Neste sentido, HENRIQUES GASPAR, refere que “A relagdo médico/doente ha-se
enquadrar-se na figura conceitual do contrato (...) o médico sé é responsabilizado
extracontratualmente se actuou a margem de um acordo existente entre o médico e o doente,
0 que acontece em situacdes de urgéncia em que nao foi possivel obter o acordo .

A este propdsito, acresce dizer que na responsabilidade contratual quando esta em causa
um contrato, cuja celebracdo ndo € necessaria observar uma forma especial, 0 mesmo, pode ser
celebrado entre 0 médico e o paciente ou entre o0 doente e uma instituicdo hospitalar, sendo
que, a violagdo dos deveres médicos gerais, resulta claramente, no incumprimento dos deveres

contratuais.

138 Citando ANTONIO SILVA HENRIQUES GASPAR apud AMORIM, ANA, “A responsabilidade do médico
enquanto perito”, p. 123.
139 GASPAR, HENRIQUES, in “A Responsabilidade Civil do Médico”, CJ ano 11, 1978, p. 341.

72



Tal como mencionamos, ha situacdes em que no caso em concreto se verifique o
preenchimento dos requisitos que integram tanto a responsabilidade contratual, como a
responsabilidade extracontratual, na medida em que, pode um facto ter originado um dano e
violado uma relacdo de créditos e ainda, ter violado direitos absolutos.

A jurisprudéncia tem entendido que na grande parte dos ordenamentos juridicos, a
responsabilidade do médico assume, em principio, uma natureza de responsabilidade
contratual, isto porque, maioritariamente esta responsabilidade deriva de lesdes corporais
desencadeadas pela atividade médica. Apesar de este ser o entendimento recente, no passado,
havia dificuldade em aceitar uma presuncdo de culpa do médico sempre que este nao
conseguisse obter os resultados desejados. Verdade é que, ao admitirmos uma responsabilidade
médica com natureza contratual, em alguns casos concretos, 0 médico ndo conseguiria ilidir a
presuncao de culpa facilmente, quando tal presuncao se verifique.'4°

Segundo a teoria classica, a regra da culpa presumida apoia-se na responsabilidade
contratual e a regra da culpa provada na responsabilidade extracontratual.

No plasmado no art. 799°, n°1 do CC, o devedor estd incumbido de provar que a falta
de cumprimento ou o cumprimento defeituoso néo procede de culpa sua, o que implica o
estabelecimento de uma presuncdo de culpa em relacdo ao devedor de que 0 incumprimento
Ihe é imputavel, dispensando-se o credor de efetuar a prova correspondente.

Tal norma podera ser interpretada no sentido de que, apenas o devedor se encontra em
condicdes de fazer prova dos motivos e das razdes que o levaram a adotar tal comportamento
e a ndo efetuar a prestacdo a que o mesmo estaria vinculado.

Por outro lado, a responsabilidade contratual encontra o seu fundamento no art. 798° do
CC o qual dispde que “o devedor que falta culposamente ao cumprimento da obrigagdo torna-
se responsavel pelo prejuizo que causa ao credor”.

Neste sentido, o douto Acérddo do Supremo Tribunal de Justica menciona que “deve
considerar-se como responsabilidade contratual a violagédo de deveres impostos pela boa fé
em consequéncia da constituicao de uma relacdo juridica derivada de entrada em negociacoes

contratuais.”***

140 Veja-se 0 plasmado no Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica datado de 22 de Setembro de 2011, processo
com o n.° 674/2001.PL.S1, Relator: Bettencourt De Faria: “estando em causa direitos absolutos como o direito a
vida ou a integridade fisica, oponiveis, por isso erga omnes, a actuacao incorrecta e danosa da intervencao
médica pode ser vista também como a violagdo daqueles direitos, portanto, como integradora de
responsabilidade delitual ou extracontratual, ainda que essa intervengdo derive de contrato.”

141 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 7 de Marco de 2017, processo com 0 n.°
6669/11.3TBVNG.S1, Relator: Gabriel Catarino.
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Face a estas realidades, admitimos ainda o descrito num outro Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica face a esta questdo: “em sede de responsabilidade civil por atos médicos
ocorre frequentemente uma situagdo de concurso de responsabilidade civil contratual e
extracontratual, sendo orientacéo reiterada da jurisprudéncia do STJ a opg¢éo pelo regime da
responsabilidade contratual tanto por ser mais conforme ao principio geral da autonomia
privada, como por ser, em regra, mais favoravel a tutela efetiva do lesado.”*?

No que toca a responsabilidades médicas contratuais, ndo vemos razdes para que se
afastem do que a lei prevé no art. 799° no n° 1 do CC, ou seja, quer se considere uma obrigacgéo
assumida como resultado ou como meio, pelo médico.

Neste cenario, a orientacdo do douto Acordao da Relacdo de Guimardes salienta que “a
responsabilidade médica tem, em principio, natureza contratual. Médico e doente estdo, no
comum dos casos, ligados por um contrato marcadamente pessoal, de execug¢éo continuada e,
por via de regra, sinalagmatico e oneroso. 43

E certo que na doutrina, existe uma discrepancia no que concerne a responsabilidade
civil do médico, isto porque varios autores optam por uma responsabilidade contratual por ser
mais favoravel ao lesado e outros, pela responsabilidade extracontratual como adiante iremos
analisar.

No nosso pais, diversos autores consideram que no ambito de préaticas de saude a
maioria se concentra em unidades publicas, a doutrina em causa € da responsabilidade
extracontratual, ficando a responsabilidade contratual guardada para casos no ambito de
unidades privadas.**

Neste primeiro caso, a hipdtese de que a relacdo entre o paciente e 0 médico assuma
uma natureza contratual, ndo nos parece viavel considerando que o paciente ndo celebrou
nenhum contrato com o médico ou instituicdo de saude.

A ser assim, a responsabilidade extracontratual ndo resulta de um contrato, e por esse
motivo, ndo existe um incumprimento contratual, mas apenas a violagdo de direitos ou
interesses alheios, conforme resulta do disposto no art. 483°, n.° 1 do CC.

Nesta ocasido, 0 mencionado Acorddo do Supremo Tribunal de Justica faz ainda uma

distingdo entre responsabilidade civil contratual e extracontratual “distingue-se a

142 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 24 de Outubro de 2019, processo com o n.°
3192/14.8TBBRG.G1. S2, Relator: Acécio Das Neves.

143 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes, datado de 20 de Margco de 2018, processo com o n.°
304/17.3T8BRG.G1, Relatora: Maria Amalia Santos.

144 COSTA, DANIELA SOFIA GOMES, in “4A Culpa de Organizagdo na Responsabilidade Civil Médica”, pp.
32-33.
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responsabilidade civil em contratual, quando provém da falta de cumprimento das obrigac6es
emergentes dos contratos, de negodcios unilaterais ou da lei, e extracontratual, também
designada de delitual ou aquiliana, quando resulta da violagéo de direitos absolutos ou da
pratica de certos atos que, embora licitos, causam prejuizo a outrem”.**

Como mencionamos anteriormente, existem situaces onde podemos observar a
presenca das duas modalidades de responsabilidade, uma vez que os deveres contratualmente
reconhecidos pelo médico coincidem obviamente com os deveres que sdo impostos no
exercicio da atividade médica. Quando ocorre a tal coincidéncia na mesma situacdo de
responsabilidade contratual e extracontratual, estamos perante o chamado concurso de
responsabilidades.

Relativamente as instituicbes pablicas de salde, com as quais ndo sdo celebrados
contratos, estaremos em principio, perante uma responsabilidade extracontratual. Portanto, o
Estado ou a Pessoa Coletiva e o funcionario, que neste caso é o médico, sdo solidariamente
responsaveis, ou seja, no que concerne a legitimacao processual, o paciente tem a faculdade de
propor uma acgdo de responsabilidade civil apenas contra o Estado ou Pessoa Coletiva, apenas
contra o médico, ou contra ambos (cfr. art. 22° da CRP e 32°, n.° 2 do CPC).

No ambito da relacdo médico-paciente em hospital publico, o entendimento maioritéario
assenta no facto de serem aplicaveis as regras da responsabilidade extracontratual e, por isso,
vigora 0 regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades
publicas (Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro).

2. Finalidade da responsabilidade civil do médico.

Mas entdo surge a questdo de saber se a responsabilidade civil tem como finalidade
uma fungéo reparatdria ou indemnizatdria, preventiva ou punitiva? Vejamos agora o conceito
de cada uma delas para uma melhor compreenséo.

Primeiramente, quando na responsabilidade civil houver lugar a uma fungéo punitiva e
averiguarmos a existéncia de um facto ilicito, de tal modo que daria origem a uma sancao
considerando que foi violado um dever e por esta razao o lesante estaria obrigado a indemnizar

o lesado pelos danos causados a este.4®

145 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 24 de Outubro de 2019, processo com o0
n.°3192/14.8TBBRG.G1. S2, Relator: Acacio Das Neves.
148 AMORIM, ANA, in “4 responsabilidade do médico enquanto perito”, p. 125.
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Ja no campo da responsabilidade civil de carater preventivo, teriamos que estar perante
situacGes em que se alerta a sociedade para possiveis consequéncias que possam advir de
algumas praticas ilicitas que podem resultar em danos a terceiros. O caracter preventivo tem
como finalidade o desalento para determinados comportamentos que podem atingir um certo
resultado.**’

Ao abordar esta tematica, a funcéo reparadora que € diferenciada das demais, tem como
fim compensar o lesado de forma que o leve a0 “estado anterior a existéncia do dano”
causado.4®

Ressalva também a existéncia de uma responsabilidade civil conexa com penal, ou
responsabilidade unicamente civil. Nos termos da responsabilidade conexa, a responsabilidade
civil terd as ja mencionadas trés finalidades como base. Em primeiro lugar estard a funcéo
punitiva, mas devido a uma “estreita relagdo” com a fungdo preventiva, ANA AMORIM faz
ainda referéncia a exigéncia de uma fungdo punitiva-preventiva.4°

Da analise resulta que, em principio na responsabilidade civil que advém de um
comportamento contrario a leges artis a que o médico esta obrigado, a base seria uma
conjugacdo da fungdo punitiva com a reparatoria, ou seja, terd de ser o lesado ressarcido do
prejuizo que lhe tenha sido causado, uma vez que o resultado serd um valor de forma a
compensar/indemnizar o lesado.

A principal finalidade deste instituto é ressarcir a outrem um prejuizo que Ihe tenha sido
causado, isto €, reparar os danos sofridos por determinada pessoa e causados por outra.

Contudo, apesar desta ser a finalidade principal, acessoriamente, a responsabilidade

civil também se caracteriza pela sua finalidade sancionatoéria ou até preventiva.

3. Os pressupostos da responsabilidade civil do médico.

Neste ponto, importa destacar que em qualquer uma das formas, a responsabilidade
civil assenta perduravelmente na averiguagdo de determinados pressupostos, que Sa0 como
sabemos, o facto, a ilicitude, a imputacdo subjetiva do facto ao lesante (culpa), o dano e o0 nexo
de causalidade entre o facto e o dano.

Assim, sO depois de reunidos todos estes elementos, poderd, eventualmente, pois,

constituir o lesante na obrigacao de indemnizar o lesado.

147 bidem.
148 1bidem.
149 AMORIM, ANA, in “4 responsabilidade do médico enquanto perito”, p. 125.
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3.1. O facto.

De forma que se verifique a aplicagéo do art. 483° do CC tém de estar reunidos 0s cinco
pressupostos para que se concretize a responsabilidade do medico, que sao eles o facto, a
ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causalidade.

No primeiro dos pressupostos da responsabilidade civil do médico, entende-se que a
pratica do facto ndo resulta da vontade do sujeito nem de questdes naturais, isto €, a verificacao
do facto tera de ocorrer mediante uma concretizacdo humana e voluntaria. Decorre do art. 486°
do CC cuja epigrafe centra-se nas omissdes e que 0 mesmo realca que “as simples omissoes
dao lugar a obrigacédo de reparar os danos, quando, independentemente dos outros requisitos
legais, havia, por for¢a da lei ou de negdcio juridico, o dever de praticar o ato omitido”.

Podemos retirar do normativo, para que se considere a existéncia de responsabilidade
civil, ndo sdo apenas a pratica de uma acdo que constituiria um facto ilicito e daria origem a
uma acdo judicial por responsabilidade civil, também a omissdo de um comportamento
contrario a obrigacao de atuar, que seria capaz de provocar danos no lesado.

Aqui verifica-se a ocorréncia de um dano causado ao paciente, dano este que resultou
da conduta ilicita e culposa do médico. Nas palavras de MIGUEL SOUSA, “sdo factos
constitutivos dessa responsabilidade o ndo cumprimento, ou o cumprimento defeituoso, dos
deveres médicos, a culpa do médico e o nexo de causalidade entre aquele incumprimento, ou
cumprimento defeituoso, e os danos sofridos pelo paciente”™*>.

Na eventualidade do paciente recorrer a um estabelecimento privado de salde, a sua
responsabilidade recai nos termos da responsabilidade do comitente, ou seja, sobre “aquele
que encarrega outrem de qualquer comisséo, responde, independentemente da culpa, pelos
danos que o comissario causar, desde que sobre este recaia também a obrigacdo de
indemnizar” — cfr. art. 500°, n. °1 do CC.

Neste sentido, o Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, refere que “o médico é
obrigado a proceder a reparacdo dos danos causados pelo incumprimento ou cumprimento
defeituoso, nos termos dos artigos 798.° e 562.° e seguintes do Caodigo Civil, quando, por facto
que lhe seja imputavel, ndo cumpre, ou cumpre de forma deficiente, alguma das obrigacGes

que integram o complexo de deveres que o oneram, designadamente, o dever de informacao

150 SOUSA, MIGUEL TEIXEIRA DE, “Sobre o énus da prova nas agdes de responsabilidade civil médica, in
Direito da Salde e Bioética, Lishoa”, cit., p. 134.
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ao doente, de modo a este poder prestar um consentimento esclarecido, o dever de obter o

consentimento prévio para procedimentos médicos que envolvam riscos e, ainda, o dever de

acompanhamento e de informacdo relativo ao tratamento e cuidados a adotar apos alta

médica do doente. "> (Sublinhado nosso)

3.2. Ailicitude.

No que respeita a ilicitude, a mesma tem natureza objetiva, que significa que o ato
lesivo ou danoso foi contrario a lei. No caso da atividade médica, a ilicitude pode consistir
numa infracdo aos procedimentos adequados. Esta infracdo € ilicita na medida em que se exigia
outra atitude, e a0 mesmo tempo pode indicar um menor cuidado ou até negligéncia na pratica
médica.>?

Também consideramos a existéncia de ilicitude na relacdo juridica contratual entre o
médico e o paciente quando este, além de ndo prestar os seus servicos diligentemente e ndo
cumprir com as suas obrigagdes, ndo informa o doente sobre o diagnostico e o tratamento da
doenca e ainda, o facto de eventualmente revelar segredos intimos do doente sem o seu
consentimento.

Em determinados casos verificamos a inexisténcia deste requisito de responsabilidade
civil. Diretamente relacionado com as causas de exclusdo da ilicitude, em que existe a
possibilidade de excluir a responsabilidade de quem atuou ou devia ter atuado em
conformidade com tal “casuistica”.*>®

No que concerne a exclusao da ilicitude, MARIA FERNANDA PALMA debrucou-se
sobre as contradi¢des axiolégicas das normas do nosso sistema juridico, referentes a esta
matéria, que consideramos importante aqui reter: “no Direito Civil e no Direito Penal ndo é
aceitavel que um comportamento ndo permitido por legitima defesa em Direito Civil, ilicito
por excesso na defesa, por ser manifestamente desproporcionado, seja permitido como
legitima defesa em Direito Penal, por neste se prever um critério mais amplo de legitima

defesa. A ilicitude da agressao no Direito Civil implicara a admissibilidade de legitima defesa

151 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 2 de Junho de 2015, processo com o n.°
1263/06.3TVVPRT.P1. S1, Relator: Maria Clara SottoMayor.

152 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, datado de 2 de Setembro de 2011, processo com o n.° 674/2001.P
L.S1, Relator: Bettencourt de Faria.

153 AMORIM, ANA, in “4 responsabilidade do médico enquanto perito”, p. 129.

78



contra essa agressao ilicita no Direito Penal (art. 32.°), impedindo uma legitima defesa contra
legitima defesa. >

Analisamos agora de perto, a posi¢do do douto Acdrddo do Supremo Tribunal de
Justica, na sequéncia de um exame médico cuja finalidade era de obtencdo de um resultado, e
ndo uma funcdo curativa, ao constatar que o colon foi perfurado, que se assume quanto basta
para configurar ilicitude, importa sempre analisar se ndo havera lugar a uma causa de exclusao
da ilicitude pelo consentimento informado uma vez que o exame de colonoscopia por si so ja
acarreta os proprios riscos, considerando sempre o art. 340° n.°1 do CC, “O acto lesivo dos
direitos de outrem é licito, desde que este tenha consentido na lesdo”. Com isto, evidencia-se
que cabe ao doente fazer prova da ilicitude que resulta da conduta do médico, estando aqui em
causa a falta de cumprimento dos deveres impostos pelas leges artis. Este dever, e conforme ja
analisado, implica fazer de tudo de forma a evitar que a integridade fisica do paciente seja
afetada. Aquando da ndo comprovacao de violagdo desse dever, importa sempre analisar se foi
cumprido o requisito do dever de informar devidamente o paciente quanto a possiveis riscos
que qualquer intervengdo médica acarreta, e se o proprio os aceitou.®®

No Cddigo Penal o consentimento como causa justificativa da ilicitude ja se encontra
também regulamentado no art. 38° n.° 2, onde estdo plasmadas as condi¢bes necessarias a uma
manifestacdo de vontade, livre e esclarecida.

Na Gtica de JOAO VAZ RODRIGUES “para que o consentimento revele em termos
justificativos da ilicitude é necessario que o comportamento em questéo, ou o seu resultado,

ndo viole a condicdo geral do respeito pelos bons costumes”.**

3.3. A culpa.

MIGUEL SOUSA considera que “a culpa consiste num juizo de censurabilidade sobre
0 comportamento do agente: atua com culpa quem, podendo agir de outra forma, agiu de

forma censuravel.1®””

154 PALMA, MARIA FERNANDA, “Continuidade e diferenca entre a responsabilidade penal e a
responsabilidade civil na viola¢do das leges artis em Medicina”, Codigo Civil — Livro do Cinquentenario, 2019.
- Vol. 2, p. 430.

155 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 22 de Marco de 2018, processo com o n.
7053/12.7TBVNG.P1. S1, Relator: Maria da Graga Trigo.

156 RODRIGUES, JOAO VAZ, in “O Consentimento informado para o acto médico no ordenamento juridico
portugués”, cit., p. 73.

157 SOUSA, MIGUEL TEIXEIRA DE, “Sobre o énus da prova nas acdes de responsabilidade civil médica, in
Direito da Saide e Bioética, Lisboa”, Cit., p. 135.
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Aplicando ao caso em concreto, quer isto dizer que no momento da realizacdo do ato
médico, a omissdo dos deveres de cuidado, resultam claramente na culpa do profissional de
salde, ou seja, esta culpa é analisada segundo a diligéncia de um bom pai de familia, que
obviamente tera que ser adaptada a uma realidade médica (art. 487°, n.° 2 do CC). No entanto,
importa aqui mencionar que a diligéncia exigida difere da especializacdo do médico, ou seja, é
apreciada em abstrato, e ndo em concreto.

A diligéncia deve, pois, ser apreciada conforme o bonus pater familias, que resulta de
um homem de diligéncia média, o “homem normal”, em circunstancias semelhantes e com
qualificacdes profissionais idénticas numa area da medicina, sendo exigido um maior rigor no
diagnostico e na terapéutica que propde ao paciente, do que a outro médico que ndo seja
especialista nessa matéria. Aqui ter-se-a em conta 0 modo como devia ter agido o especialista,
que é colocado perante as mesmas circunstancias que um médico “médio” competente, com o
mesmo grau académico e profissional e na mesma altura.*®®

Ao analisarmos a culpa do médico, importa ressalvar que a mesma se divide nas varias
fases de atuacdo do médico, e que a andlise desta apreciacdo de culpa é de uma grande
dificuldade. Quando o médico colhe todos os elementos com o intuito de sinalizar o problema
do doente, quem julga tem de constatar se 0 médico adotou todos os procedimentos, e aqui
inserem-se 0 “didalogo, observagdo, exames complementares: andlises, radiografias” de forma
a “colher informagdo necessdria para formular um diagnéstico correto”.r®® Ja na segunda
fase, 0 medico “analisa, interpreta e relaciona os elementos anteriormente recolhidos, para
determinar a concreta patologia que o doente sofre”.*®® Na sequéncia desta andlise,
encontramos em conformidade uma decisdo do Supremo Tribunal de Justica que nos diz que
“é dever do médico o de dar ao paciente um total e consciente esclarecimento sobre o ato
médico que nele se vai realizar, suas caracteristicas, o grau de dificuldade de necessidade ou
desnecessidade, suas consequéncias €, acima de tudo, sobre o risco envolvente do referido ato
médico .18

Vejamos, um simples erro medico € suficiente para provocar a sua responsabilidade?

De forma a encontrarmos uma resposta, importa entender em que parte 0 médico pode

ter falhado para com o paciente. Como se sabe, ha casos em que 0s pacientes tém varias

158 Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, datado de 19 de Abril de 2005, processo com o n.° 10341/2004-7,
Relator: Pimentel Marcos.

159 GONGALVES, CARLA, in “A responsabilidade civil médica: Um problema para além da culpa”, Coimbra
Editora, 2008 cit., p. 133.

160 |dem., p. 134.

161 Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 15 de Outubro de 2009, processo com o n.° 08B1800,
Relator: Rodrigues dos Santos.
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gueixas, nesse momento, o médico coloca em préatica os considerados cinco momentos que
evidenciam a atividade médica. Conforme referido anteriormente, e tal como é feita mencao
no Acérddo do Tribunal da Relacéo de Lisboa as cinco fases (momentos) caracterizam-se por
“a anamnese, diagnostico, o prognéstico, a execugdo do tratamento e a fase pés-operatoria.t?
O médico procura dar resposta a todas as fases, sendo percetivel que nem sempre consegue dar
resposta, uma vez que na fase do diagndstico é feito um raciocinio de probabilidades, ou melhor
considerando, exclusdo de probabilidades quanto a possiveis doengas/causas, isto &, reunidos
determinados sintomas torna mais verosimil um diagndstico que outro.

O Professor RUI PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE analisa uma
questdo fundamental a propdsito da delimitacdo dos deveres de diagnostico do médico para
com o seu paciente, entendendo que “o médico ndo é obrigado a averiguar todas as queixas
do paciente, embora deva diagnosticar as doengas que se tornem reconheciveis apds o exame
e observacgdo do doente” %

Neste entendimento, importa perceber que nao deve um erro de diagnostico médico ser
motivo de censura, importa sim entender se o comportamento “desvalioso” que 0 proprio
seguiu motivou o erro médico!®*. Desta forma, é do nosso entendimento o enunciado no
Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa que afirma que o “pressuposto da
responsabilizacdo do médico é sempre a existéncia de um erro médico, qual conduta
profissional inadequada resultante de utilizacdo de uma técnica médica ou terapéutica
incorretas que se revelam lesivas para a saude ou vida do doente, e o qual abrange também o
erro de diagndstico, pois que, nesta fase, deve também recorres a técnica adequada para se
abalizar a emitir tal juizo, a par, naturalmente, da observincia das regras de cuidado”. 165

Neste sentido, s6 um erro de extrema gravidade e com conclusdes contrérias a verdade
é que deve servir de base para uma responsabilidade, e nem se pode confundir erro médico com

situacOes de imprevisibilidade que naturalmente surgem.

162 Citamos 0 exposto no douto Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, datado de 29 de Junho de 2017,
processo com o n® 4386-07.8TVLSB.L1-6, Relator: Anténio Santos.- “No essencial, temos assim que, no dmbito
dos cinco momentos capitais que caracterizam a actividades médica - a anamnese- reportada ao historial clinico
da doente-, o diagnéstico- direcionado para a recolha dos dados amnésicos, interpretacdo dos sintomas da
doente, uso de meios auxiliares de diagnéstico e adequada valoracdo dos resultados obtidos, o progndéstico-
relacionado com a antevisdo sobre o decurso e desenlace futuro da doenca, a execucdo do tratamento-
relacionado com a aplicagéo concreta da terapia eleita, com pericia e cuidados necessarios a alcancar o fim
médico visado; a fase pds operatoria — fase eventual e especifica da atividade medico cirdrgica, de controlo e
vigilancia do processo subsequente ao acto cirirgico”.

163 ATAIDE, RUI COUTINHO DE MASCARENHAS, “Responsabilidade Civil por Violagdo de deveres no
trafego”, Coimbra, Almedina, 2015, cit., p. 583.

164 GONCALVES, CARLA, in “A responsabilidade civil médica: Um problema para além da culpa”, p. 134
165 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, datado de 29 de Junho de 2017, processo com o n° 4386-07.
8TVLSB.L1-6, Relator: Anténio Santos.
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A barreira entre a ilicitude e a culpa é dificil de determinar, uma vez que embora sejam
pressupostos diferentes, na grande maioria dos casos estdo diretamente relacionados. VERA
LUCIA RAPOSO alude a uma dificuldade de diferenciagdo no caso concreto da
responsabilidade médica, uma vez que “as legis artis, que materializam parte substancial da
ilicitude médica, permitem igualmente aquilatar da culpa do profissional médico, na medida
em que raramente coincidem com a violacdo de dever de cuidado proprio daquela,
sobrepondo-se assim ambas as categorias conceptuais’.*%®

E sempre importante compreender o fundamento do comportamento do agente, ou seja,
fazer um juizo da conduta praticada por este.

Consideramos existir mais do que uma modalidade da culpa, essencialmente deve
atender-se a duas, que abrange o dolo e a mera culpa (negligéncia). H& dolo quando o agente
atua com o objetivo de atingir um fim ilicito, isto é, o agente é consciente de que o resultado
daquela conduta é€ ilicito. Por outro lado, proximo da figura do dolo, a negligéncia resulta do
facto do agente entender a falta do cumprimento como um efeito provavel da sua conduta, e
desta forma n&o adota uma atuagdo que evitaria o dano, ou seja, estamos perante uma omisséo
de diligéncias na préatica da atividade médica, que de certa forma é considerado um desvio no

comportamento-padr&o. 6’

3.3.1. O 6nus da prova.

Tendo ja sido abortada esta questdo e como ja vimos, no nosso ordenamento juridico
encontram-se consagradas diferentes modalidades de responsabilidade civil, nomeadamente, a
contratual e extracontratual.

Relativamente ao 6nus da prova, importa mencionar que na responsabilidade
contratual, a luz do disposto no art. 799°, n.° 1 do CC, a culpa do devedor € presumida, uma
vez que este ndo diligenciou devidamente no sentido de realizar a prestacdo a que estava
obrigado, pelo que, sempre caberia ao devedor provar que a auséncia de cumprimento ou o
cumprimento defeituoso da obrigacao, ndo foi culpa sua. Apesar que possa resultar da relacdo
médico-paciente, uma responsabilidade contratual ou extracontratual, ou ambas, 0 médico nao
garantiu a demonstragdo de resultados, nem poderia garantir, pelo que ndo se vislumbra aqui a

reparticdo do 6nus da prova.

166 \VERA LUCIA RAPOSO apud AMORIM, ANA, “4 responsabilidade do médico enquanto perito” cit., p. 130.
167 AMORIM, ANA, in “4 responsabilidade do médico enquanto perito”, p. 130.
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MIGUEL SOUSA, sustenta que “o regime do onus da prova da culpa deve ser sempre
0 da responsabilidade extracontratua/ .18

Nas situacbes em que o médico faz uma utilizacdo de aparelhos ou maquinas que
requerem um manuseamento atento e cuidadoso, ha a inversdo do 6nus da prova, considerando
que recai sobre si, atendendo ao disposto no n.° 2 do art. 493° do CC, demonstrar que empregou
todas as providéncias exigidas pelas circunstancias, a fim de prevenir 0os danos que essa
utilizacdo poderia causar. Contudo, como sabemos, por se tratar de maquinas e aparelhos,
poderdo existir falhas técnicas ou defeitos de fabrico e o médico ndo pode garantir a
inexisténcia destas falhas, assim, cabe ao mesmo provar que 0s danos causados nao resultaram
da sua negligente utilizacdo no diagndstico e tratamento do paciente.

Conforme se dispde no n.° 1 do art. 570° do CC, também poderé suceder a culpa do
lesado — o0 paciente — caso este tenha contribuido para a produgdo ou agravamento dos danos,
por exemplo, quando tiver sido prescrito um tratamento e o doente sabe que o consumo de uma
substancia ilicita iria agravar o seu estado de salde e ainda assim, consome, ou ainda, nos casos
em que simplesmente ndo observou as prescricbes médicas, sdo apenas meros exemplos de
comportamentos negligentes.

Relativamente a prova da culpa do lesado, dispde o art. 542° do CC, que cabe ao lesante
provar a verificacdo dessa culpa, ainda que o Tribunal possa conhecer dela oficiosamente
mesmo que ndo seja alegada.

Ja no campo da responsabilidade extracontratual, a regra é a de que a culpa € provada
(artigo 487.°, n.° 1 do CC), ou seja, incumbe ao lesado provar que o autor da lesdo atuou com
culpa.

Por outro lado, ha ainda quem considere que o 6nus da prova se encontra diretamente
relacionado com a natureza da obrigacao que € assumida pelo devedor.

Perante este cenario, tendo o devedor assumido uma obrigacdo de resultados e esses
resultados ndo vierem a ser alcancados, entdo parte-se do principio de que compete aquele,
provar que tal ndo procedeu de culpa sua.

Pode ainda suceder o contrario, ou seja, se o devedor assumir uma obrigacdo de meios,
entdo mostra-se evidente que competira ao credor provar que a culpa foi do devedor, ou seja,

demonstrar que este ndo atuou diligentemente contrariamente a obrigacao que havia assumido.

188 SOUSA, MIGUEL TEIXEIRA DE, “Sobre o 6nus da prova nas ac@es de responsabilidade civil médica, in

Direito da Salde e Bioética, Lishoa”, cit., p. 137.
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Compete aqui fazer uma pequena alusdo ao Onus da prova do consentimento que
acreditamos, ser repercutido na esfera juridica do médico, uma vez que é este quem dispde de
meios de prova de que o paciente ndo dispbe, considerando que em principio, consta do
processo clinico do doente, o respetivo consentimento. O que esti em causa é provar um facto
positivo — a obtencdo do consentimento - e ndo o inverso, isto €, ndo cabera ao paciente provar
que ndo prestou o devido consentimento, uma vez que este seria considerado como um facto
negativo.

J& no que se refere a prestacdo de informacéo, o entendimento maioritario tem sido no
sentido de que também este dnus de prova caberd ao médico, contudo, deve haver uma
contribuicdo de ambas as partes, cumprindo assim com o plasmado no art. 471.° do CPC

(principio da colaboracéo processual).

3.4. O dano.

Quando pensamos num dano que resulta da auséncia da prestacdo de um consentimento
informado por parte do paciente, estamos perante uma verdadeira violagdo da liberdade de
escolha e de decisdo da pessoa. Isto €, qualquer que seja o resultado da intervencdo e/ou do
tratamento, que como sabemos, podera, em virtude das diferencas do ser humano, verificar-se
um resultado positivo ou negativo, ndo obstante o resultado, todo o ato médico que for
executado sem o consentimento, violaria sempre a liberdade pessoal do doente.

Naturalmente que desta falta de informacéo e consequente prestacdo de consentimento,
0 paciente que possa ter sido intervencionado e que de tal intervencdo tenham resultado danos
graves que, por exemplo, levam a uma perda de autonomia, a pessoa questionar-se-a para a
vida se, caso tivesse sido adequadamente informado dos riscos que tal intervencdo revestia,
ainda assim, teria facultado o seu consentimento ou ao invés, ndo teria prestado o
consentimento, logo n&o se teria sujeitado a tal intervencgéo e podia, ao inverso, ndo ter perdido

a sua autonomia.6?

169 A este proposito veja-se, como exemplo, um caso julgado em Inglaterra, narrado por JONATHAN HERRING,
onde um recluso de um estabelecimento prisional tinha gangrena (tipo de morte dos tecidos causada por falta de
irrigacdo sanguinea, consulta em https://pt.wikipedia.org/wiki/Gangrena) num dos seus pés, tendo sido feita
adverténcia pelos médicos que se ndo fosse realizada amputagdo daquele pé, possivelmente, o recluso vinha a
falecer. Neste seguimento, o recluso recusou prestar o consentimento por acreditar que se iria salvar sem recorrer
a amputacdo. Houve a necessidade de recorrer ao tribunal, uma vez que a capacidade para consentir do recluso
foi questionada, neste sentido, o tribunal considerou que o consentimento era valido e assim, conclui por
mencionar que aquele paciente sobreviveu ao contrario do que era previsto pelo diagndstico dos médicos in
RAIMUNDO, MIGUEL ASSIS, “Consentimento informado, causalidade e énus da prova em responsabilidade
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Analisando agora de perto esta questdo do dano, verificamos que ao imputar
responsabilidades ao agente é necessario que exista um dano real e ressarcivel, isto é, surge
como um objeto de caracter indemnizatério.

Os danos ndo patrimoniais estdo relacionados com a dignidade da pessoa humana,
assim como a tutela constitucional dos direitos fundamentais que beneficiam de “tutela civil”,
conforme exposto no art. 70° n.° 1 do CC que nos expede para direitos reconhecidos pela nossa
Constituicdo da Republica Portuguesa, nos seus art. 24° e ss., e que tém como finalidade a
protecdo de bens juridicos.

Por outro lado, o Acordao do Supremo Tribunal de Justica salienta que “Os danos ndo
patrimoniais ressarcieis sdo as dores, os incobmodos e a lesdo da intangibilidade pessoal e
intima do paciente, a violacéo da liberdade de si mesma. "™

Face a esta realidade, desde que se confirme uma gravidade incontestavel e digna de
tutela juridica, no que tange ao dominio do consentimento informado, que envolve os direitos
fundamentais bem como a personalidade moral do doente, tornam-se legitimos para uma
ressarcibilidade pelos danos morais provocados.

A ser assim, veja-se 0 entendimento do Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, 0
qual considera que no plano do dano n&o patrimonial s&o reconhecidas “varias subcategorias
ou especializacBes, dentro da categoria geral de dano ndo patrimonial, consoante o aspeto da
vida ou da personalidade que ficou afetado”. Ainda no mesmo Acdérdao é feita a distincdo
entre o dano existencial, o dano estético, o dano biol6gico, o dano psicolégico, dano da perda
de autonomia, dano da perda da afirmacdo pessoal, dano da perda da alegria de viver, dano da
incapacidade laboral e dano da perda da possibilidade de gozar os danos de juventude, o que
consideramos ser necessario mencionar para um melhor enquadramento dos prejuizos sofridos

que geram responsabilidade civil.*"

hospitalar (anotagdo ao Ac. do STA de 09/06/12, proc. n.°093/12) ", Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito
da Saude, Centro de Direito Biomédico, ano 10, 2013, p. 110.

10 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 2 de Junho de 2015, processo com o n.°
1263/06.3TVPRT.P1. S1, Relator: Maria Clara SottoMayor.

171 Neste cenario citamos o exposto no douto Acorddo: “o dano existencial, como aquele que afeta toda a vida
relacional da pessoa lesada com a sua familia e a esfera intima da pessoa; o dano estético, aquele que afeta o
seu aspeto fisico e a beleza corporal, envolvendo a avaliacio personalizada da imagem em relacéo a si prépria
e perante 0s outros; o dano biolégico, enquanto dano corporal ou a salde traduzido na diminuicao
psicossomatica da pessoa, compreende varios fatores, suscetiveis de afetar as atividades laborais, recreativas,
sociais, a vida sexual e sentimental, e assume um caracter dinamico, na medida em que tende a agravar-se com
0 avancar da idade da pessoa lesada, produzindo consequéncias na mensuracdo do dano ndo patrimonial e/ou
do dano patrimonial; o dano da perda de autonomia, que afeta a liberdade de iniciativa, a autorrealizacéo e a
autoestima; o dano psicoldgico, traduzido em angustia e depressao e ligado ao dano da perda da alegria de viver,
que altera a forma como a pessoa vé e sente 0 mundo no seu quotidiano; o dano da afirmacéo pessoal, que altera
a forma como a pessoa se insere no mundo e se sente a si mesma perante 0s outros; o dano da incapacidade
laboral, que, para além da perda de rendimentos, enquanto dano patrimonial futuro, retira a pessoa a sensagéo
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3.5. O nexo de causalidade.

E necessario relacionar dois pressupostos da responsabilidade civil para se estabelecer
um nexo de causalidade, isto é, a verificacdo da pratica de um facto ou de uma acao ou ainda,
de um facto omissivo, que se traduza num dano causado derivado de um certo caso concreto.

J& no que respeita a culpa do profissional de salde, deveremos ter sempre em
consideracdo que para se estabelecer um nexo de causalidade entre as lesfes e a conduta do
médico, importa avaliar se ha maior ou menor probabilidade que daquele comportamento
negligente, tenham resultado lesdes para o paciente.

Quando estamos perante um dano causado por falta de informacdo, este é passivel de
ser indemnizado, justificado com o facto de o seu direito & integridade fisica e ao livre
desenvolvimento da personalidade, conjuntamente com o poder de decidir o que consente no
que toca a possiveis agressdes a sua integridade fisica, o que desta forma pode afastar a ilicitude
de possiveis intervencdes.

Apos a verificagdo que determinada atuag&o provocou um dano, fica assim preenchido
0 nexo de causalidade entre o facto e o dano.

Parece-nos que, no caso em concreto, o legislador se tenha colocado na situacdo do
agente ou seja, que se verifique que daquela acdo ou omisséo resulta naturalmente aquele dano
sofrido, e seja necessaria a “‘condi¢cdo sem a qual o dano nao se teria verificado e, depois, que
em abstracto ou em geral, seja causa adequada do dano”’. 1"

Devemos ainda analisar duas questdes no que toca ao nexo de causalidade. Num caso
em que devia ter sido prestado um consentimento informado e que, da falta deste, tenham
emergido danos desses atos, neste cenario, fica em falta um dos pressupostos da
responsabilidade civil.

A outra questdo surge, nos casos em que tivesse sido demonstrado “um nexo entre a
interven¢do ndo consentida e o dano”’, no entanto, tivesse sido feita prova de que mesmo que
0 paciente tivesse recusado fazer tal intervencdo, os danos que eram esperados, tinham

ocorrido. Na primeira questdo nao ha prova do nexo causal, na segunda, ha prova, mas acontece

de utilidade e de produtividade, acarretando a perda de autoestima e do sentido da vida; o dano da perda da
possibilidade de gozar os anos da juventude.” (Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 2 de
Junho de 2015)

172 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 2 de Novembro de 2017, processo com 0 n.°
23593/11.4T2SNT.L1. S1, Relator: Maria Dos Prazeres Pizarro Beleza.

86



que a responsabilidade do agente é afastada, porque se sabe que os danos iam sempre produzir-
se.

A ser assim, sintetizamos que em muitos casos, é esta segunda questdo que aplicam
como defesa em tribunal, fazendo valer que o resultado obtido com determinado

tratamento/intervencio é considerado o expectavel 1"

13 RAIMUNDO, MIGUEL ASSIS, “Consentimento informado, causalidade e oénus da prova em
responsabilidade hospitalar (anotacdo ao Ac. do STA de 09/06/12, proc. n. °093/12)”, op. cit., p. 107.
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Notas Conclusivas

No passado, mais concretamente antes do século XX, o médico era equiparado a um
Deus, na medida em que todas as decisdes que 0 mesmo tomava, ndo eram alvo de questdes
levantadas pelos pacientes.

No entanto, com o passar dos anos e com 0 progressivo desenvolvimento da ciéncia
médica, desenvolvimento este acompanhado por valores fundamentais que derivam de direitos
de personalidade e de outros direitos fundamentais, bem como da afirmagao da pessoa humana
enquanto sujeito autébnomo, levou a que a responsabilidade do médico assumisse outros
contornos juridicos relevantes, que levaram a um abandono do paternalismo médico em
resultado da necessidade de obtencdo de um consentimento informado e valido, que apenas
pode ser prestado unicamente pelo titular dos bens juridicos, o paciente.

Por outro lado, o médico estd obrigado a cumprir com inUmeros deveres,
designadamente o de agir sempre segundo a legis artis, o de respeitar, tratar e guardar sigilo.

Além destes deveres, também o médico terd de confirmar se o consentimento que foi
prestado foi devidamente esclarecido. Esta é a pedra basilar para que seja construida uma
relacdo de confianca médico - paciente.

Assim, para gque se obtenha um consentimento valido, é necessario que o paciente seja
autébnomo, livre e que esteja nas suas plenas capacidades. De todo 0 modo, deverdo ainda ser
preenchidos outros requisitos, sdo eles: a capacidade daquele que presta o consentimento, o
indispensavel esclarecimento sobre o diagndstico, vantagens e desvantagens do
tratamento/intervencdo e ainda, as possiveis consequéncias e alternativas que possam existir.

O consentimento tem ainda de ser revogavel a todo o tempo.

Por norma, o paciente ndo tem o conhecimento necessario para avaliar o seu estado de
salide e é neste momento que o profissional de satde tém um papel fundamental que se traduz
na transmissao de toda a informacéo de que dispde.

De outro modo, se 0 paciente ndo prestar o consentimento para uma intervencao
cirurgica ou para um tratamento, havera desde logo uma violagéo do principio da dignidade da
pessoa humana, do direito da liberdade da vontade e naturalmente, a violac&o de outros direitos
fundamentais.

Resulta do art. 38° n.° 1 do CP que “(...) o consentimento exclui a ilicitude do facto
(...)”, no entanto, a grande questdo que se coloca aqui € saber se este consentimento tera sido

prestado de uma forma esclarecedora e valida, isto é, se foi facultada toda a informac&o que o
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paciente precisava para estar dotado de conhecimento suficiente que Ihe permitisse tomar uma
decisdo consciente.

Em situagdes de urgéncia o médico tem de agir no melhor interesse do paciente, avalia
se aquela escolha seria, em principio a vontade do paciente e tera sempre em consideragdo as
informacdes que sao prestadas pelos familiares.

N&o sdo raras as vezes que 0 consentimento é prestado atraves do preenchimento de
um formulario. Um formulario que nos parece insuficiente, assim como, a simples transmissao
da necessidade de realizar, por exemplo, um tratamento. E neste momento que o paciente tem
apenas duas op¢oes, ou aceita o tratamento que lhe é proposto ou ndo aceita e ai vé a sua saude

a ficar ainda mais debilitada, lamentavelmente, é quase como uma obrigacao.
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