CONSENTIMENTO INFORMADO

Acdrdao da Relacgdo de Lisboa de 2/03/2006
Processo n° 653/2005-6
GIL ROQUE (Relator), Arlindo Rocha e Carlos Valverde

Sumério:

IV- Nao se tendo provado, nem sequer alegado que a Autora néo foi informada das dores
possiveis apos a intervengdo de que iria ser objecto, nem que o médico ou qualquer dos
profissionais intervenientes ndo tenham seguido com o rigor normal, a sequéncia dos actos,
segundo as exigéncias da “legis artis” existentes a data as intervencdes cirirgicas, nao ha

ilicitude do acto.

V- Tendo os clinicos prestado as informagfes inerentes aos actos médicos a efectuar e
obtido consentimento para a sua execuciio ser levada a efeito, ”informacao consentimento”, nao

se vislumbra o facto ilicito e por isso ndo hé lugar a qualquer indemnizag&o.

Acordao do Tribunal da Relacédo de Lisboa de 26/6/2008
Processo: 4450/2008-2
Relator: EZAGUY MARTINS

Sumdrio:

I- Em matéria de acto médico sé o consentimento devidamente esclarecido permite
transferir para o paciente os riscos que de outro modo ser&o suportados pelo médico.

Excerto parcial do texto desta decisdo:

«é no plano do dever de informacdo prévia do médico ao paciente que a doutrina tem sobretudo
elaborado.

E, assim, consagrando inclusive o dever de resposta as questdes colocadas pelo paciente.

Partindo-se da consideracdo de que a medicina, como é consabido, é uma actividade de risco.



E, por outro lado, de que, como refere André Gongalo Dias Pereira,[ In “O Dever de Esclarecimento e a
Responsabilidade Médica”, Centro de Direito Biomédico, 11, “Responsabilidade Civil dos Médicos”, Coimbra
Editora, 2005, pags. 436 (439-440) e seguintes] “afirmado que estd o primado da dignidade humana, a impor um
principio de autodeterminacdo e do respeito pela integridade fisica e moral do paciente, s6 o consentimento
devidamente esclarecido permite transferir para o paciente os riscos que de outro modo serdo suportados pelo
médico”.

Sendo que, na insuficiéncia de tal informacao (maxime sobre 0s riscos) o consentimento é invalido e a
intervencéo médica ferida de ilicitude.

Com a consequente responsabilidade do médico pelos danos patrimoniais e ndo patrimoniais resultantes
da intervencdo arbitréaria.

Sem que, no entanto, é dito, se deva concluir automaticamente que, no caso de informagéo insuficiente,
o médico deva responder por todas as consequéncias negativas da interveng@o. “Isso seria transformar a
responsabilidade por violagdo do consentimento informado numa forma, algo camuflada, de criar
responsabilidade objectiva pelo dano iatrogénico. Ora tal opg¢do...quando assumida em alguns ordenamentos
juridicos passou pelo crivo do legislador e importou uma decisdo politica estrutural...”.[André Gongalo Dias
Pereira, Idem, pag. 458, citando-se os casos da Nova Zelandia, Paises escandinavos e, em certa medida, em
Franca]

E de acordo com a teoria dos riscos significativos, quanto mais necessaria for a intervencdo, mais
flexivel pode ser a informag&o a propésito dos riscos.

Sem que, no entanto, encontremos na doutrina e jurisprudéncia nacionais uma resposta univoca quanto
a compreensividade de tal dever de informagéo.

Como quer que seja, sempre se impord, que a sua omissdo integre violacdo de dois bens juridicos, a
saber, a liberdade e a integridade fisica e psiquica, sendo que, estabelecido 0 nexo de causalidade, apenas 0s
danos ocasionados que caiam no ambito de proteccdo do dever de esclarecer merecem ser indemnizados [André
Goncalo Dias Pereira, Idem, pag. 496].

E sem prejuizo de, sendo leve a viola¢do de dever de informar, ser de admitir a figura do consentimento
hipotético, excluidor ou limitativo da indemnizacdo pelos danos resultantes da violagdo da integridade fisica e
psiquica.[ André Gongalo Dias Pereira, Idem, pag. 497].

Acordéao do Supremo Tribunal Administrativo de 25/06/2009
Processo n° 0806/08

PAIS BORGES (Relator), Madeira dos santos e Adérito Santos

Sumario:

Il - O médico tem ndo s6 a obrigacdo de prestar ao doente os esclarecimentos
imprescindiveis para que ele possa fazer uma avaliagdo sobre o seu estado de salde e poder
optar pelo consentimento informado na execugdo de uma terapéutica agressiva e de risco



elevado, mas também a de o informar sobre a ndo realizacdo de uma intervencdo que fora
medicamente aconselhada, formalmente consentida em declaracdo propria legalmente prevista,
analisada e programada pela equipa cirdrgica que vai proceder a uma cesariana a mesma
doente e que foi confrontada com todos os elementos constantes do respectivo processo clinico, e
que, ao invés do que era expectavel, foi decidido ndo realizar por razbes, tecnicamente
irrefutaveis, de incerteza das condicdes de salde da crianga recém nascida.

Il - E isto tendo em conta, essencialmente, os aludidos antecedentes obstétricos
particularmente graves, conhecidos da equipa médica que ia efectuar a referida cirurgia, e que
esta sabia poderem reaparecer com grave risco para a doente em caso de nova gravidez, pelo
que se mostra extremamente censuravel, depois do aparato criador de “toda a aparéncia” de

gue aquela intervengdo tinha sido realizada, ndo ter a A. sido informada dessa néo realizagao.

Excerto parcial do texto relevante desta decisdo:

«2.1. No que concerne ao pressuposto “ilicitude”, importa desde logo sublinhar que o mesmo, tal como
foi considerado na sentenca sob recurso, se reconduz, ndo a uma accdo ou facto positivo (decisdo da equipa
médica que realizou a cesariana de ndo proceder & esterilizacdo da A. por laqueacdo das trompas de Falopio),
mas sim a uma omissdo ou facto negativo (ter o Servico de Obstetricia da Maternidade criado toda a aparéncia
de que essa intervencao fora realizada, quando na realidade o néo foi, e disso ndo tenha sido informada a A.).

Feita esta observacdo, diremos desde ja que nos inclinamos para a efectiva existéncia de ilicitude por
parte dos servicos do R., consubstanciada no encadeamento de diversas circunstancias reportadas na matéria de
facto fixada na sentenga, e que conjugadamente conduziram a producédo dos danos sofridos pela A.

Da referida matéria de facto resulta, designadamente dos n°s 2.22 a 2.25 e 1.3, que a médica Dra. C...,
especialista de ginecologia/obstetricia, aquando da realizagcdo da cesariana, procedeu ao exame e avaliagdo
prévia do processo clinico da A. (resposta ao quesito 28°), tomando conhecimento do documento subscrito pela
Autora — declaracdo de consentimento informado — junto como documento n° 5, do qual se alcanca a
manifestacdo de vontade da Autora de se submeter a esterilizacdo voluntéria, bem como do facto de ter sido
informada dos pressupostos enunciados no documento, entre os quais o conhecimento do «risco de falibilidade
do método» (resposta aos quesitos 29° e 30°), bem como tomando conhecimento dos demais antecedentes
obstétricos da Autora — uma outra cesariana, uma gestacao ectopica e varios abortamentos (resposta ao quesito
31°¢ al. C) da Matéria Assente);

E resulta também da matéria de facto fixada, concretamente dos n° 2.30 a 2.33, que a equipa cirdrgica
que efectuou a cesariana decidiu ndo realizar a esterilizacdo definitiva da Autora por laqueagéo das trompas com
base na incerteza das boas condi¢fes de salde da crianga recém nascida, bem como os sempre presentes
antecedentes obstétricos da Autora, designadamente a frequéncia das consultas na area da «Clinica de Insucesso
Reprodutor» (resposta aos quesitos 38° e 399);

Por fim, e decisivamente, resulta dos n°s 2.19 e 2.3 da matéria de facto que “O Servigo de Obstetricia da
Maternidade Jalio Dinis criou toda a aparéncia de ter realizado determinada intervencao cirtrgica (laqueagao das
trompas de Falopio) quando, na realidade, ndo o fez” (resposta ao quesito 25°), e que “A A. saiu dos Servigos da
Maternidade tranquila no que concerne a possibilidade de voltar a engravidar” (resposta ao quesito 6°);

No que toca a resposta dada pelo Tribunal Colectivo ao quesito 25°, importa referir que a mesma foi
mais completa do que a levada a matéria de facto, como se vé do acorddo de fls. 270 e segs. (Respostas a matéria
controvertida), donde consta que a esse quesito foi respondido: “Provado que 0 Servigo de Obstetricia da
Maternidade Jalio Dinis criou toda a aparéncia de ter realizado determinada intervencéo cirrgica (laqueagdo das
trompas de Falopio) quando, na realidade, ndo o fez, ndo tendo informado a A. desse facto”.



E quanto a motivacdo que presidiu a convic¢do do Tribunal, consta do mesmo acérddo o seguinte:

“(..)

Quanto a resposta ao facto 25° a mesma deriva da analise dos elementos clinicos presentes nos autos e
gue mostram que a A., a conselho médico, decidiu-se pela realizacdo da apontada laqueacéo, tendo subscrito a
declaracdo que consta de fls. 17, tendo de presumir-se a normalidade, ou seja, que tal documento foi assinado de
forma consciente, tendo-lhe sido prestada a informacéo que ai é apontada, sendo que tal declaracéo integrava o
processo clinico que foi analisado pela médica que chefiou a intervencdo e que confirmou que se apercebeu da
mesma, apontando depois as razes que levaram a decisdo de ndo realizar tal procedimento, confirmando que
ndo mais contactou com a doente, ndo lhe tendo sido prestada informacdo sobre tal facto, depoimento que foi
confirmado nos seus elementos essenciais pela testemunha F..., médica que fez parte da equipa que realizou a
cesariana, tendo ambas referido que estavam a fazer urgéncia, o que significa que, terminada a cirurgia, nao
voltaram a contactar com a A., nada constando dos elementos clinicos sobre a matéria, de modo que, em funcéo
do cotejo de todos os elementos de prova ja descritos, resulta como natural a resposta ao facto 25°.

O depoimento das testemunhas C... e F... foi essencial na resposta positiva aos factos 26° a 41°,
afigurando-se tais depoimentos totalmente crediveis quanto ao modo como se realizou a intervencdo, desde a
situacdo da equipa em apreco no dia da cirurgia, 0 modo como tal equipa foi escalada para a realizagdo da
cirurgia, a forma como a mesma foi preparada, com a analise pela testemunha C... do processo clinico onde se
encontrava a declaracdo junta a fls. 17 e bem assim as circunstancias que rodearam a realiza¢do da cesariana e
depois a decisdo de ndo proceder a laqueagdo...”

Perante a matéria de facto atras descrita, cremos que a sentenca decidiu bem quanto a verificacao
do requisito ilicitude, atendendo a que, na sequéncia dos graves antecedentes obstétricos da A., que
constavam do seu processo clinico, e que foram conhecidos e analisados pela equipa médica que procedeu
a cesariana, como testemunham duas das médicas que integraram essa equipa; que essa mesma equipa
médica foi confrontada com a declaracdo de consentimento informado subscrita pela A., declarando
aceitar a sua esterilizacao voluntaria durante a intervencao de cesariana, tendo recebido previamente toda
a informacdo médica sobre a realizacao de tal intervengéo; que a deciséo tomada pela equipa cirdrgica de
néo realizacio da esterilizacio teve por base a “incerteza das boas condicdes de saiide da crianca recém
nascida, bem como os sempre presentes antecedentes obstétricos da Autora”; e que o Servico de
Obstetricia da Maternidade Jalio Dinis criou toda a aparéncia de ter realizado determinada intervengéo
cirtrgica (lagueagdo das trompas de Faldpio) quando, na realidade, néo o fez, sem que tenha informado a
A. dessa ndo realizagéo, consideramos que essa omissdo de informagédo da A., conjugada com a criagéo,
pelo Servico de Obstetricia do R., de toda a aparéncia de ela se ter realizado, ¢ de molde a configura-la
como acto ilicito, enquanto acto material violador dos principios gerais norteadores da prestacdo de
assisténcia médica em instituicdes hospitalares, que devem facultar aos doentes “diagnésticos e
tratamentos cientificamente correctos, dentro das disponibilidades materiais e de pessoal (art. 80°, n° 1 do
DL n° 48.357, de 27.04.1968), ou, pelo menos, “as regras de ordem técnica e de prudéncia comum que
devam ser tidas em considera¢do”, neste caso no exercicio da actividade médica (art. 6° do DL n° 48.051,
de 21.11.1967).

Contrariamente ao que sustenta o recorrente na sua alega¢do, o médico, maxime o cirurgiao, tem
ndo sO a obrigacao de prestar ao doente os esclarecimentos imprescindiveis para que ele possa fazer uma
avaliacao sobre o seu estado de saude e poder optar pelo consentimento informado na execucdo de uma
terapéutica agressiva e de risco elevado, mas também a de o informar sobre a ndo realizacdo de uma
intervencdo que fora medicamente aconselhada, formalmente consentida em declaragdo propria
legalmente prevista, analisada e programada pela equipa cirdrgica que vai proceder a uma cesariana a
mesma doente e que foi confrontada com todos os elementos constantes do respectivo processo clinico, e
gue, ao invés do que era expectavel, foi decidido ndo realizar por razdes, tecnicamente irrefutaveis, de
incerteza das condicdes de salide da crianca recém nascida.

E isto tendo em conta, essencialmente, os aludidos antecedentes obstétricos particularmente
graves, conhecidos da equipa médica que ia efectuar a referida cirurgia, e que esta sabia poderem
reaparecer com grave risco para a doente em caso de nova gravidez, pelo que se mostra extremamente
censuravel, depois do aparato criador de “toda a aparéncia” de que aquela intervenciio tinha sido
realizada, néo ter a A. sido informada dessa néo realizacéo.



E evidente que uma mulher a quem foi transmitida a convicgao de ter sido esterilizada fica mais
descansada e muito menos atenta a possibilidade (para ela irreal) de uma nova gravidez.

Nao esta pois em causa o (inconcebivel) dever de informacdo de todos os actos médicos nao
realizados, reclamacédo que seria absolutamente descabida e incomportavel, mas sim do que nao foi
realizado e que tudo apontava para que o fosse, com especificas e graves implicacbes eventualmente
resultantes, para a doente, do desconhecimento dessa néo realizacao.

Acompanha-se assim a sentenca recorrida quando afirma:

()

Efectivamente, a equipa cirurgica sabia qual era a pretensdo da A. e, mais do que isso, teve de
fazer um juizo dificil nas circunstancias descritas sobre a matéria em apreco, o que significa que era
elementar que a situagdo em causa, pelo seu melindre, tivesse sido descrita no processo clinico e, mais do
que isso, tivesse sido depois devidamente explicada a A., ndo podendo acolher-se a tentativa de
transferéncia de responsabilidades que a R. tenta fazer para a A. sobre a busca de informacao sobre a
matéria, sendo que ndo deixa de ser curiosa a analise da R. neste ponto, na medida em que nada lhe
competia informar sobre o que ndo se passou, mas ja a A. deveria ter perguntado, num dominio em que
nao existe qualquer divida sobre quem tinha o dominio do facto.”

A actuagdo do R., diluida na prestacéo pessoal e funcional dos seus agentes, afigura-se pois lesiva
dos direitos da A., sendo passivel de censura por inadequada e imprevidente omissdo do dever de
informagdo da ndo realizagdo da citada cirurgia de esterilizacdo, em manifesta violagdo dos principios
gerais norteadores da prestacao de assisténcia médica em instituicfes hospitalares, que devem facultar aos
doentes “diagnésticos e tratamentos cientificamente correctos, dentro das disponibilidades materiais e de
pessoal (art. 80° n°1 do DL n° 48.357, de 27.04.1968), ou, pelo menos, “das regras de ordem técnica e de
prudéncia comum que devam ser tidas em consideragdo”, neste caso no exercicio da actividade médica
(art. 6° do DL n°48.051, de 21.11.1967).

Ou, como refere a sentenga, “por néo se ter usado a diligéncia que um agente ou funcionario normal e
tipico ndo deixaria de ter adoptado, por forma a assegurar o cumprimento efectivo de tal dever em ordem a
salvaguardar o direito da A.”.»

Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 18/3/2010
Processo n° 301/06.4TVPRT.P1.S1

Relator: PIRES DA ROSA

Sumario :

Il - O consentimento s6 é valido se for livre e esclarecido, isto é, se forem fornecidos ao
doente todos os elementos que determinaram a consentir na intervengdo médica que contratou.

11 - Tendo a autora escolhido livremente a clinica ré, estamos num dominio inteiramente
privado, sendo que esta livre escolha induz uma tacita aceitagdo da orientacdo médica que na
clinica receba: isto €, alguém que escolhe previamente um determinado médico ou clinica
privada porgue confia nele, exigira dele uma «informacg&o menos informada», predispondo-se a



aceitar as indicacfes médicas que receba nos mesmos termos, com o mesmo crédito de confianca
com que firmou a sua escolha.

IV - Na distribuicdo das regras do énus da prova entre o doente e 0 médico, no que ao
dever de informar diz respeito, 0 médico veria naturalmente acrescido esse seu 6nus se acaso a
doente provasse por si propria que outros caminhos havia, possiveis ou mais adequados, de
tratamento/intervencdo, ou que com ou sem intervencao/tratamento o resultado sempre poderia
Ser 0 mesmo, ou que outros especiais riscos podia correr.

V - Néo tendo a autora feito prova de um concreto acréscimo de possibilidades perante a
sua lesdo que pudesse formar-lhe diferentemente o consentimento, que exprimiu, para o
tratamento intervencgdo, ndo nasceu para o0s réus o dever acrescido de informacéo sobre todas
essas diferentes possibilidades.

Excerto parcial do texto relevante desta decisdo:

«0Os FACTOS sdo o0 que sdo, ou seja, sdo aqueles que as instancias fixaram, maxime que o acérdao
recorrido fixou e que, por comodidade de raciocinio, aqui transcrevemos por importacdo informatica:

a) Em finais de Junho de 2003, a Autora comegou a notar que a sua viséo era desfocada, motivo pelo
qual marcou, para o dia 02/07/2003, uma consulta na Clinica Ré, onde prestam servicos, como médicos
oftalmologistas, os Réus BB e CC e a chamada DD, tendo, nesse dia, sido informada que possuia uma lesdo no
olho esquerdo, pelo que teria de realizar um exame denominado «angiografia fluorsceinica».- al. A) e resp.
quesitos 1°, 38°, 39°, 40°, 41° e 42°da b. inst. ;

b) Nessa consulta, a Autora foi atendida pela Chamada DD, que foi quem lhe prestou a informacédo
aludida na al. a) e prescreveu a realizagdo do exame ai mencionado. - -resp. quesitos 2°, 32°, 38°, 39°,40°41° e
42°dab. inst.;

c) O exame de « angiografia fluorsceinica » foi realizado no dia 08/07/2003, nas instalagfes da Clinica
Ré, por uma técnica especializada, DreEE, e o resultado desse exame foi observado pela Ré BB. - al. B) ;

d) Na altura do exame referido na al. c), a Autora suspeitava que estava gravida, nada lhe tendo sido
perguntado sobre se estava gravida. - resp. quesitos 3° e 47° da b. inst.;

e) Apbs a realizacdo desse exame, a Autora foi informada que o tratamento adequado para a
cicatrizacdo da lesdo de que padecia seria uma pequena intervencdo com o uso de laser, denominada
«fotocoagulagdo laser», terapéutica essa que foi levada a efeito acto continuo. - al. C) e resp. quesitos 38°,
399,400, 41° e 42° da b. inst.;

f) A Autora questionou a possivel existéncia de riscos de tal intervencdo, tendo a Ré BB referido que tal
intervencdo com o uso de laser ndo importava quaisquer riscos, sendo que, ao invés, a Autora correria riscos
sérios e graves se ndo fosse feita tal intervencéo. - al. D) e resp. quesitos 38°, 39°, 40°, 41° e 42°da b. inst. ;

g) A informacdo aludida na al. e) foi prestada a Autora pela Chamada DD, que efectuou o tratamento ai
referido, tendo informado, antes, a Autora da gravidade da lesdo ai mencionada - resp. quesitos 5°, 32°, 38°, 39°,
40° 41° e 42° da b. inst.;

h) N&o foi solicitado a Autora que assinasse termo de consentimento para a realizagdo do referido
tratamento. - al. E) ;

i) A Autora realizou, entdo, o tratamento de fotocoagulagdo a laser focal no olho esquerdo, com vista a
corrigir o problema de que nele padecia e que se tratava de cicatriz coriorretiniana supra nasal a macula, com



discreta difusdo de corante na angiografia fluorceinica supra nasal a macula e astigmatismo midpico composto. -
al. F);

j) No dia da consulta mencionada na al. a), em 02/07/2003, a acuidade visual do olho esquerdo da
Autora era, com correc¢do, de 9/10, e, em 08/07/2003, antes da intervencdo aludida na al. i), realizada nesse
mesmo dia, a acuidade visual do olho esquerdo da Autora, com correc¢do, era de 8/10. - resp. Quesitos 9° e
43°dab. inst. ;

k) Apds o tratamento mencionado na al. i), a Autora queixava-se de uma visdo desfocada e distorcida. -
resp. quesito 6°da b. inst ;

I) Posteriormente, a Autora foi observada na Clinica Ré pelo Réu CC, que procedeu a novo tratamento
com raios laser no olho esquerdo, sem que lhe tenha sido solicitado que assinasse qualquer termo de
consentimento para a realizagdo do mesmo e sem que lhe tenham sido cobrados quaisquer honorarios. - al. G) ;

m) Aquela observacdo da Autora foi efectuada pelo Réu CC no dia 30/07/2003 - data em que a acuidade
visual do olho esquerdo da Autora era, com correcgdo, de 10/10 ? -, o qual Ihe marcou consulta para o dia
06/08/2003 - data em que essa acuidade visual, com correc¢éo, era de 10/10 ?. -, sendo que, apresentando a
Autora uma pequena baixa de visdo do olho esquerdo, aquele Réu a informou que, pelo facto de a lesdo de que a
Autora padecia estar em evolucdo, teria de proceder, com urgéncia, aquele tratamento mencionado na al. 1), que
efectuou nesse mesmo dia 06/08/2003, com a concordancia dela. - resp. quesitos 7°, 33°, 35°, 36° , 38°, 399, 40°,
41°e 42°dab. inst.;

n) Na consulta de 30/07/2003, apresentando o olho esquerdo da Autora edema retiniano junto a foco de
corioretinite, foi-lhe receitada «Edolfene, colirio, 6 vezes por dia». - resp. quesito 34° da b. inst. ;

0) No momento do tratamento mencionado na al. I), 0 Réu CC tinha conhecimento que a Autora
suspeitava estar gravida, por esta ultima lho ter referido, ndo tendo colocado, no entanto, qualquer entrave a
realizagdo do mesmo. - resp. quesito 18° da b. inst. ;

p) O tratamento aludido na al. i) permitiu manter estabilizada a lesdo no olho esquerdo da Autora
durante um més. - resp. quesito 37° da b. inst. ;

q) Ap0s a intervengdo com laser mencionada na al. i), a Autora possuia, em 30/07/2003, uma acuidade
visual do olho esquerdo, com correcgédo, de 10/10 ?, a qual, em 06/08/2008, era de 10/107?, e, ap0s a intervencao
com laser aludida na al. I), possuia, em 22/10/2003 - data em que teve lugar a Gltima consulta na Clinica Ré -,
uma acuidade visual do olho esquerdo, com correccdo, de 4/10, sendo que, aquando do exame pericial aqui
realizado, essa acuidade visual do olho esquerdo da Autora era de 2/10 ?, o que significa que houve uma perda
da acuidade visual desse olho, com correcgdo, de 70% em relagdo a acuidade visual na data da consulta referida
na al. a), padecendo a Autora, no total, de uma deficiéncia de visdo no olho esquerdo de cerca de 90%, o que
acarreta uma incapacidade permanente geral e visao distorcida e desfocada. - resp. quesitos 10°, 11°, 44° e 45° da
b. inst.;

r) Posteriormente aos tratamentos aludidos nas als. i) e 1), a Autora foi submetida a trés consultas na
Clinica Ré, sendo que, na Ultima, realizada em 22/10/2003, foi-lhe referido que, em caso de insucesso de tais
tratamentos ou de agravamento da lesdo, um dos tratamentos adequados seria a aplicacdo de uma injeccdo de
corticosteroide. - resp. quesito 12° da b. inst. ;

s) O tipo de intervencéo laser a que a Autora foi submetida actua provocando a queimadura da retina,
sendo certo que a lesdo de que a Autora padecia no olho esquerdo se encontrava fora da «zona proibida» para
aplicacdo do laser e que, atenta a distancia dessa lesdo a macula, ndo era previsivel o atingimento desta. - resp.
guesitos 15° e 16° da b. inst.;

t) A lesdo no olho esquerdo da Autora ndo era de evolugdo previsivel, tendo, sempre, um progndstico
reservado. - resp. quesitos 42° e 46° da b. inst. ;

u) A Autora é inspectora tributaria, profissao exigente ao nivel da visao, que implica a andlise e estudo
diario de documentos, relatorios e contas, bem como o uso frequente do computador. - resp. quesito 22° da b.
inst.;

v) No exercicio da sua actividade, a Autora conduz com regularidade. - resp. quesito 23°da b. inst.;



w) A incapacidade visual de que a Autora padece, resultante de possuir uma acuidade visual do olho
esquerdo, com correccdo, de 2/10 ?, implica que a mesma tenha mais dificuldade em exercer as suas funcGes
profissionais, sentindo-se limitada no exercicio da sua profissdo e ficando cansada e desgastada com mais
facilidade e provocando-lhe um maior esforco do olho direito. - resp. quesitos 24° e 25° da b.inst.;

X) A Autora padece de miopia no olho direito e usa uma lente de contacto nesse olho. - al. H) e resp.
quesito 26° da b. inst. ;

y) No caso de essa lente de contacto cair durante a conducgdo, a acuidade visual da Autora fica reduzida
a do olho esquerdo, obrigando esta a imobilizar o veiculo. - resp. quesito 27°da b. inst.;

z) A acuidade visual, com correccdo, de 2/10 ? que a Autora possui, actualmente, do olho esquerdo,
limita-a na sua vida pessoal, causando-lhe tristeza, sofrimento, desgosto e quebra de auto-estima, vivendo a
mesma momentos de panico, por temer ficar cega. - resp. quesito 28° da b. inst.;

aa) A Autora tem frequentes crises de choro e de ansiedade sempre que pensa que corre sérios riscos de
ficar cega. - resp. quesito 29° da b. inst.;

bb) A situagdo clinica do olho esquerdo da Autora pode vir a agravar-se com a idade, o que lhe causa
medo e ansiedade. - resp. quesito 31° da b. inst.;

cc) A Autora nasceu em 15/07/71. - al. 1).
(...)

De qualquer modo — e porque se pode entender que, ao menos como instrumental ou residual, a
guestdo vem conhecida pela Relagéo, no acérdao recorrido — perguntar-se-a: consentiu (ou néo ) a autora
no tratamento que lhe foi prestado na Clinica Oftalmolégica ...-..., S.A.?

E, se consentiu, fé-lo ( ou ndo ) informadamente? Porque o consentimento s6 é valido, s6 pode
julgar-se como validamente expresso, se for livre e esclarecido, logo se for informado. Se forem fornecidos
ao doente — se foram fornecidos a autora — todos os elementos que a determinaram a consentir na
intervencdo médica que contratou com a Clinica ré e os seus médicos.

Nao ¢ despiciendo pensar, desde logo, que estamos num dominio inteiramente privado, em que a
autora escolhe livremente a Clinica ré porque confia na qualidade dos seus médicos e dos seus servicos.

E esta livre escolha da autora induz, desde logo, uma técita aceitacao da orientacdo médica que na
Clinica receba.

Alguém que escolhe previamente um determinado médico ou clinica privada porque confia nele,
exigira dele uma informagao menos informada, passe o pleonasmo, predispondo-se a aceitar as indicagfes
médicas que receba nos mesmos termos com o mesmo crédito de confianga com que firmou a sua escolha.

Ora bem:

a autora marcou, para o dia 02/07/2003, uma consulta na Clinica ré, onde foi atendida pela
chamada Dr? DD,

tendo, nesse dia, sido informada que possuia uma lesdo no olho esquerdo, pelo que teria que
realizar um exame denominado “angiografia fluorsceinica”,

exame esse que foi realizado no dia 08/07/2003, e cujo resultado foi observado pela ré Dr? BB,

com a autora a ser informada pela chamada Dr? DD da gravidade da lesdo e de que o tratamento
adequado para a cicatrizacdo da lesdo de que padecia seria uma pequena intervengdo com uso de lazer,
denominada “fotocoagulacio laser”, terapéutica que foi levada a efeito acto continuo por essa mesma Dr*
DD.

A Autora questionou a possivel existéncia de riscos de tal intervencao, tendo a Ré BB referido que
tal intervencao com o uso de laser ndo importava quaisquer riscos, sendo que, ao invés, a Autora correria
riscos sérios e graves se nao fosse feita tal intervencéo.



Informada, entdo, da existéncia da lesdo no olho esquerdo, a autora aceitou fazer o exame
necessario a determinacdo rigorosa dessa mesma lesdo, para definicdo do caminho médico a seguir
perante ela.

E esta é, em nosso entender, informacao suficiente para o doente que nos escolhe a menos que o
exame tenha, em si mesmo, um especial risco, que justifigue uma especial prevencao.

Assim mesmo o pretendia a autora porque — alegou — se encontrava gravida de algumas semanas
« e 0 referido exame ndo é realizavel em mulheres gravidas ».

Mas isso foi exactamente o que se ndo provou - a Autora suspeitava | apenas | que estava gravida,
nada lhe tendo sido perguntado sobre se estava gravida e ndo se provou — resposta negativa ao ponto 4° da
base instrutoria — que este exame néo é realizavel em mulheres gravidas.

Né&o se provando o acrescido risco do exame, fica de fora do 6nus da ré, dos réus, o acrescido dever de
informar sobre um tal risco.

O exame confirmou a gravidade da leséo e a Autora foi informada | disso mesmo e de | que o tratamento
adequado para a cicatrizacdo da lesdo de que padecia seria uma pequena intervencdo com o uso de laser,
denominada «fotocoagulagéo laser».

A Autora questionou a possivel existéncia de riscos de tal intervencéo, tendo a Ré BB referido que tal
intervencdo com o uso de laser ndo importava quaisquer riscos, sendo que, ao invés, a Autora correria riscos
sérios e graves se ndo fosse feita tal intervencao.

S6 depois, acto continuo, essa terapéutica que foi levada a efeito.

Se a autora escolheu o seu médico, a sua clinica, é impensavel aceitar a hipétese de ndo consentir no
caminho terapéutico seguido.

Pois se por um lado temos a auséncia de quaisquer riscos do tratamento e por outro temos riscos sérios e
graves se a intervengdo ndo fosse efectuada, qualquer razoavel doente que previamente escolheu o seu médico —
transportando nessa escolha, naturalmente, um capital de confianca — consentiria na realizacdo do exame.

A menos que a intervencdo a laser comportasse algum especial risco ( contra aquilo que foi afirmado
pelo médico ), porque entéo sobre este incidiria o 6nus da prova da informacdo a autora desse especial risco.

( Mas o que provou ndo foi isso. Foi que a lesdo de que a Autora padecia no olho esquerdo se
encontrava fora da «zona proibida» para aplicacdo do laser e que, atenta a distancia dessa lesdo & macula, ndo era
previsivel o atingimento desta ).

Ou que houvesse outros caminhos de intervencdo/tratamento que a autora pudessem ter sido dados a
conhecer, eventualmente mais adequados ou com melhores resultados previsiveis;

Ou que fosse perfeitamente indiferente, em termos de evolucdo da doenca ou da sua regressdo ou
atalhar, fazer ou ndo fazer a fotocoagulacéo a laser.

Al sim, sobre 0 médico — que ndo sobre o doente — incidiria o 6nus de provar a informagao necessaria
ao consentimento livre e esclarecido.

Mas nao.

O que se provou foi apenas que a lesdo no olho esquerdo da Autora ndo era de evolugdo previsivel,
tendo, sempre, um prognastico reservado.

Em conclusdo: perante a gravidade de uma lesdo cujo tratamento adequado seria a fotocoagulacdo a
laser, a autora teve da parte do médico que escolheu a informacgdo necessaria ao consentimento livre ( e
esclarecido ) que prestou — a lesdo era grave e séria, de prognostico reservado, exigindo uma intervencéo
imediata como forma mais adequada de atallhar a progressdo da doenga.

E, de facto, 0 método interventivo sugerido era 0 adequado naquelas circunstancias, ndo correndo a
autora ( previsivelmente ) riscos porquanto a lesdo se encontrava fora da zona proibida de aplicacdo do laser.



Nas cirunstancias concretas provadas o médico cumpriu o seu dever de informar - a intervencéo
era a adequada, sem riscos, e bem mais grave do que fazer a intervenc¢do era o ndo fazer nada, deixando a
doenca evoluir por si.

Na distribuicdo das regras do 6nus da prova entre o doente e 0 médico, no que ao dever de
informar diz respeito, 0 médico veria naturalmente acrescido esse énus se acaso a doente provasse por si
prépria — énus seu — que outros caminhos havia possiveis ou mais adequados de tratamento/intervencéo,
ou que com ou sem intervencao/tratamento o resultado sempre proderia ser 0 mesmo — ou seja, que 0 ndo
tratamento era potencialmente tio “eficaz” como o tratamento.

Ou que outros especiais riscos podia correr.

Mas a autora nio fez prova, como pretendia, de que “os tratamentos a laser sdo desaconselhados
em mulheres gravidas, atento o risco que acarretam para o feto” — resposta negativa ao ponto 19° da base
instrutdria.

Nao tendo a autora feito a prova de um concreto acréscimo de possibilidades perante a sua lesdo
que pudesse formar-lhe diferentemente o consentimento, que exprimiu, para o tratamento/intervengdo — o
gue era 6nus seu — NAo nasceu para o0s réus o dever acrescido de informagdo sobre todas essas e diferentes
possibilidades — informacao que seria 6nus deles, dos médicos.

A informacéo fornecida — nos termos provados — foi, em concreto, a informagdo necessaria,
cumprindo os réus o 6nus de informar.

Oralmente, é certo, mas o consentimento, a menos que a lei expressamente diga o contrario, pode
ser prestado por qualquer forma — néo necessita de ter a forma escrita.»

Acordao da Relac¢édo de Lisboa de 10/10/2013
Processo n° 3163/07.0TBAMD.L1-2
MARIA JOSE MOURO (Relatora), Teresa Albuguerque e Isabel Canadas

Sumario:

I - A obrigacdo médica para além do dever principal - maioritariamente classificada
como tratando-se de uma obrigacdo de meios - inclui deveres acessorios, entre os quais o de
esclarecer o doente e de obter o seu consentimento, sendo que o desrespeito de qualquer destes
deveres constitui 0 médico em responsabilidade civil.

Il - O fim principal do dever de esclarecimento é permitir que o paciente faca
conscientemente a sua opg¢ao, conhecendo 0s custos e consequéncias, sendo que quando o médico
nao cumpriu devidamente o seu dever de esclarecimento o consentimento deve considerar-se, em
regra, invalido.

111 - Compete ao médico provar que prestou as informac6es devidas; o 6nus da prova do
consentimento cabe ao médico.




Acérdao da Relacdo do Porto de 1/04/2014*
Processo n° 3925/07.9TVPRT.P1
RUI MOREIRA (Relator), Henrique Aradjo e Fernando Samdes

Sumario:

VII - E inequivoco o direito de cada individuo a sua integridade fisica, a qual havera de
ser atingida no caso de uma intervencdo cirirgica a que ele deva ser submetido. Tal direito
compreende o direito a autodeterminacao nos cuidados de saude, em termos segundo 0s quais a
pratica de actos médicos ou cirurgicos sobre uma pessoa deve ser decidida (consentida) por esta,
mas em circunstancias tais que esteja devidamente habilitada a tomar a correspondente deciséo.
Exige-se, assim, um recorrentemente designado *‘consentimento informado*".

VIII- O consentimento informado deve compreender esclarecimento sobre diagnostico e
estado de saude, meios e fins do tratamento, prognostico, natureza do tratamento proposto,
consequéncias secundarias do tratamento proposto, riscos e beneficios do tratamento proposto,
em especial riscos frequentes e riscos graves, alternativas ao tratamento proposto, seus riscos e
consequéncias secundarias, aspectos econémicos do tratamento.

IX - No que toca a riscos, a obrigacdo de informacéo deve estender-se aqueles que sédo
normais e previsiveis, designadamente por reporte a um conceito referencial de riscos
"'significativos™ (significativos em raz@o da necessidade terapéutica da intervencéo, em razdo da
sua frequéncia, em razdo da sua gravidade, em razao do comportamento do paciente

X - Conformando-se o consentimento informado como a causa habilitante a pratica de
actos que, sem ele, constituiriam uma ofensa ao direito de personalidade do destinatario, o
consentimento aparece como uma causa de exclusédo da ilicitude. Como tal, constituindo facto
impeditivo do direito invocado, a sua prova - quer do consentimento, quer da informagao -
compete aquele contra quem a invocacédo € feita, nos termos gerais do art. 342° n° 2 do Cdédigo
Civil.

XI - Esse 6nus nao é ilimitado e tera como fronteira, desde logo, a ndo imposicdo de uma
prova diabdlica, de factos negativos. Assim, ndo podera deixar de ser o doente/lesado a alegar e
demonstrar que o risco de cuja verificacdo resultaram os danos era um dos riscos previsiveis,
razoaveis e significativos que lhe deviam ter sido transmitidos. Subsequentemente, sendo caso
disso, é que o médico/prestador dos cuidados de salde tera de demonstrar ter satisfeito a sua

! Este aresto foi confirmado, em via de recurso, pelo Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de
9/10/2014, cujo sumario e texto integral constam da presente resenha jurisprudencial: cfr. infra.



obrigacdo relativamente ao esclarecimento do doente sobre esse risco, sob pena de irrelevancia
do consentimento obtido, por ndo informado.

Excerto parcial do texto relevante desta decisdo:

«O autor/apelante invocou, para além desse, um outro fundamento para a sua pretensdo de
responsabilizacdo dos RR. pelos danos que actualmente apresenta e que sdo consequentes a cirurgia em questao,
isto é, sempre com salvaguarda da responsabilidade ja atribuida quanto & indemnizacéo dos danos que advieram
do sinistro laboral. Dedicou-lhe, alias, parte significativa do recurso, sob um capitulo autonomizado sob o titulo
"Quanto ao Consentimento Informado™.

Os vectores essenciais da sua argumentacao séo 0s seguintes:

- A intervencdo cirlrgica a que foi sujeito exigia o seu prévio consentimento livre e esclarecido.
- A informacéo é condi¢do da autodeterminagdo do doente na prestacdo do seu consentimento.

- O 6nus da prova do cumprimento da obrigacdo de esclarecimento recai sobre o médico.

- H& nexo de causalidade entre o incumprimento ou o cumprimento defeituoso da obrigacdo de
esclarecimento e o0 dano que se traduza na concretizagdo de um risco ou efeito adverso da intervengo cirdrgica
guando é grave aquele incumprimento ou cumprimento defeituoso, gravidade essa traduzida na inexisténcia de
consentimento ou na omissdo de informagdes fundamentais para que o doente decida, devendo presumir-se que o
doente ndo consentiria na intervencao se tivesse as informag6es devidas.

- A auséncia ou a ineficicia de um consentimento tornam a intervengdo num acto lesivo e nédo
consentido da integridade fisica.

E esta a matéria a tratar de seguida e & qual se referem as questdes assinaladas no objecto do recurso sob
0S n°s 7° 8° e 13°, importando recuperar, neste &mbito, a impugnacéo das respostas dadas aos quesitos 23°, 9°, 10°
e 31°.

No respeitante ao quesito 23°, ja se considerou suficiente a resposta proferida, por remissao para o teor
dos documentos de fls. 77 e 78.

Os quesitos 9° e 10°, que foram respondidos negativamente, tém o seguinte teor:

9° - N&o obstante, previamente a intervencao cirdrgica, ndo foi explicado ao A., pelo corpo clinico do
Hospital da 2% Ré, a que tipo de intervencdo cirdrgica iam submeté-lo, quais as probabilidades de sucesso da
mesma e quais 0S riscos ou grau de risco inerentes ao acto operatoério?

10° - O A. ndo prestou 0 seu consentimento para a cirurgia, muito menos esse consentimento foi
informado?

O quesito 31° refere-se a uma intervencdo ulterior, de manipulacdo sob anestesia, ndo tendo sido desse
acto que resultaram os danos em questdo, como bem esclareceu a resposta que Ihe foi dada pelo tribunal, descrita
supra sob o ponto 37 da matéria provada. A mengdo, no quesito, ao consentimento do autor ndo poderia referir-
se ao consentimento para a cirurgia ocorrida meses antes. Esse consentimento, alegadamente traduzido no
documento de fls. 78 (igual ao de fls. 77, mas dirigido ao acto de simples manipulacdo e observacdo sob
anestesia praticado em 2/11/2005) é ulterior a cirurgia de que provieram as leses invocadas pelo autor. Dai a
irrelevancia dessa factualidade para a discussdo desta matéria, maxime para o teor dos quesitos 9° e 10°, esses
sim respeitantes a cirurgia a proposito da qual foi produzido o documento de fls. 77.

Constata-se, assim, que a matéria referente ao consentimento do autor para a intervencao cirlrgica a que
foi sujeito coincide por um lado com a conclusdo extraida pelo tribunal a partir da sua subscri¢do do documento
junto a fls. 77; por outro lado e em coeréncia com isso, com a negacgdo da matéria quesitada sob os arts. 9° e 10°
da base instrutoria.

Deverd, pois, analisar-se antes de mais o referido documento.



Tal como resulta da sua imagem, que se transpds para este acérddo, o mesmo, designado por
"CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO PARA ACTOS MEDICOS" compreende 4 elementos
essenciais:

- 0 primeiro, aparentemente constituido por uma etiqueta aposta no préprio documento, respeita a
identificacdo do doente, a causa do contacto (acidente de trabalho), a identificacdo da seguradora, e tera sido
emitido em 15/3/2005, tudo indicando ser essa a data do inicio do atendimento que culminou na intervencdo em
causa, nos D....

- 0 segundo composto pela identificacdo dos procedimentos médicos ou cirdrgicos a realizar, seguido de
um texto pré-elaborado e por uma declaragdo pré-escrita nos termos da qual o médico subscritor afirma ter
explicado "de forma adequada e inteligivel” toda uma série de factos ai descritos, incluindo "riscos e
complicac@es e as alternativas possiveis a situacdo clinica”, seguido da assinatura do réu Dr. F..., com data de
22/4/2005.

- 0 terceiro, constituido pela declaracéo subscrita pelo autor, constando da sua concordancia com o que
Ihe foi proposto e explicado pelo médico subscritor da declaragdo anterior, e a autorizagdo para a realizagdo dos
actos médicos/cirirgicos indicados, sem data.

- 0 quarto, designado por "ObservacGes, onde consta a data de 5/05, sem significado aparentemente
relevante.

E a seguinte, a imagem desse documento:

Face a auséncia de qualquer outro meio de prova sobre a matéria, foi nesta intervencao do autor sobre
esse documento que se traduziu a emissdo do seu "consentimento informado". Alids, a propria apelada C..., nas
suas contra-alegacdes, vem afirmar ndo se conceber que, antes da cirurgia, 0 médico ndo explicasse e o doente
ndo fizesse perguntas, prosseguindo: "Ainda que ndo se conhega nem tenha sido produzida prova quanto as
concretas questdes abordadas, o certo é que as ouve".

J4 os restantes RR e interveniente aludem ao depoimento do Dr. G... como referindo essa matéria, mas
sem que tenham apontado qualquer parte do seu discurso de onde isso resulte (que néo se evidenciou na audigéo
do registo do seu depoimento).

Temos, em suma, que o documento supra descrito é o inico meio de prova a ter em conta.

Nessa tarefa, para aferir da validade desse documento como meio apto a anunciar um "consentimento
livre e esclarecido para actos médicos", devemos descortinar, antes de mais, qual o contetdo e utilidade deste
conceito.

E por demais evidente o direito de cada individuo a sua integridade fisica, a qual, numa situagio como a
constante dos autos, sempre haveria de ser atingida pela intervencéo cirdrgica que se anunciava como adequada
para a superacao da lesdo que adviera ao autor do acidente de trabalho de que fora vitima. Esse direito surge
tutelado constitucionalmente pelo art. 25° da CRP e, na lei geral, pelo art. 70° n°® 1 do Cdédigo Civil, em termos
gue ndo se revestem, para o caso sub judice, de qualquer controvérsia.

Tal direito, relativamente ao acto médico, compreende “o dever do médico de ndo praticar actos clinicos
sobre uma certa pessoa () nasce e existe antes de qualquer contacto individual com o doente concreto, antes de
esbocada qualquer relagdo contratual” (Cfr. Guilherme de Oliveira, Temas do Direito da Medicina, Estrutura
Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado, Coimbra, 2005, pag. 63).

Esse mesmo direito pressup8e, noutra perspectiva e ainda como reverso desse dever do médico, o
direito a autodeterminacdo nos cuidados de sadde[3], em termos segundo 0s quais a pratica de actos médicos ou
cirtrgicos sobre uma pessoa deve ser decidida (consentida) por esta, mas em circunstancias tais que esteja
devidamente habilitada a tomar a correspondente decisdo. Exige-se, assim, um recorrentemente designado



"consentimento informado" que, no texto proposto pelo R. D... surge como "consentimento livre e esclarecido
para actos médicos".

A Convenc¢do de Oviedo (Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, ratificada por
Portugal (Diério da Republica, | Série, de 3 de Janeiro de 2001) estabelece sobre esta matéria, no respectivo art.
5° (Consentimento-Regra geral)

"Qualquer intervencdo no dominio da salde s6 pode ser efectuada ap6s ter sido prestado pela pessoa em
causa 0 seu consentimento livre e esclarecido.

Esta pessoa deve receber previamente a informacdo adequada quanto ao objectivo e a natureza da
intervencdo, bem como as suas consequéncias e riscos.

A pessoa em questdo pode, em qualquer momento, revogar livremente o seu consentimento.”

Estes principios fundamentais vém sendo reflectidos em diversas disposicdes normativas,
designadamente na Lei de Bases da Saude, onde se prevé o direito dos utentes & informag&o sobre o seu estado,
as alternativas possiveis de tratamento e a evolucdo provavel do seu estado, e no Cédigo Deontolégico da Ordem
dos Médicos.[4]

Por outro lado, é fundamental a defini¢do constante do art. 157° do Cddigo Penal: Artigo 157.° (Dever
de esclarecimento): "Para efeito do disposto no artigo anterior, o consentimento sé é eficaz quando o paciente
tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagnéstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis
consequéncias da intervencdo ou do tratamento, salvo se isso implicar a comunicagdo de circunstancias que, a
serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam susceptiveis de Ihe causar grave dano a
salde, fisica ou psiquica."”

Dada a proliferacdo de normas sobre o conteddo do consentimento informado, e acolhendo o
entendimento proposto por André Dias Pereira (ob cit), entendemos que ele deve compreender esclarecimento
sobre diagnostico e estado de salde, meios e fins do tratamento, prognostico, natureza do tratamento proposto,
consequéncias secundarias do tratamento proposto, riscos e beneficios do tratamento proposto, em especial
riscos frequentes e riscos graves, alternativas ao tratamento proposto, seus riscos e consequéncias secundarias,
aspectos econémicos do tratamento.

Aceite este conteido, nem por isso se resolvem todos os problemas inerentes ao consentimento, ja que
sempre tera de se verificar, em concreto, a densidade da informacéo a prestar, 0 que se torna particularmente
dificil quanto ao elemento dos riscos do tratamento proposto. E a este propdsito que cumpre assegurar 0
equilibrio entre o dever de informar e a proteccao da autonomia do paciente. Como refere André Dias Pereira (ob
cit) "a hipertrofia do direito a informagao esta a criar um fenémeno de medicina defensiva, de burocratizacdo da
relagdo médico-paciente, de alguma desconfianca ou mesmo crispagdo entre medicos e pacientes (...)", que tudo
sdo efeitos adversos essencialmente para a relagdo médico-terapéutica.

Assim, e ainda no que toca a riscos, a obrigacdo de informacdo deve estender-se aqueles que sdo
normais e previsiveis, designadamente por reporte a um conceito referencial de riscos "significativos"
(significativos em razdo da necessidade terapéutica da intervencdo, em razdo da sua frequéncia, em razdo da sua
gravidade, em razdo do comportamento do paciente[5]).

Menos polémica é a questdo do Onus da prova quanto ao cumprimento do dever de informagédo.
Conformando-se o consentimento informado como a causa habilitante a pratica de actos que, sem ele,
constituiriam uma ofensa ao direito de personalidade do destinatario, 0 consentimento aparece como uma causa
de exclusdo da ilicitude. Como tal, constituindo facto impeditivo do direito invocado, a sua prova - quer do
consentimento, quer da informacao - compete aquele contra quem a invocagdo é feita, nos termos gerais do art.
342°, n° 2 do Cadigo Civil.

De tratamento mais dificil, pode surgir a questdo do nexo de causalidade entre a falta de informagdo e o
dano, a propésito do que deve admitir-se a tese do comportamento licito alternativo, isto é, a exoneragdo da
responsabilidade mediante a conclusdo de que se todas as informacdes tivessem sido prestadas, mesmo assim o
consentimento teria sido declarado.

Vistos sumariamente os elementos a conjugar na tarefa que nos ocupa, importa agora subsumir-lhes o
caso dos autos.



O apelante afirma que nao teria consentido nas intervencdes cirargicas caso lhe tivessem sido
prestadas todas as informacGes, o que é de presumir face a gravidade das sequelas que apresenta.

Como se referiu supra, é liquido que impende sobre os RR. o énus de provar que o autor
autorizou, mediante prévia e competente informacao, a intervencao cirdrgica a que foi sujeito.

O documento de fls. 77 (e para efeitos de ulterior manipulagéo sob anestesia, também o de fls. 78)
¢ apto a demonstrar, pelo menos, que ao doente, ora apelante, foi explicado pelo Dr. F... o tipo de lesio
que o afectava e que, por via da intervencao cirdrgica, os RR. se propunham reverter.

Com efeito, ndo obstante a especulagéo recursiva sobre a subscricéo, pelo autor, do documento
em 15/3/2005, isto é na prépria data em que foi emitida a etiqueta nele aposta, nenhum meio de prova
complementar & analise do proprio documento permite sustentar tal especulacéo. E que de igual forma se
pode ponderar uma realidade frequente, que é a disponibilidade, num dossier clinico, de uma folha de
etiquetas, que vao sendo apostas em sucessivos documentos ou elementos, conforme estes vdo sendo
aditados ao dossier e elas vao sendo necessarias. Esta hipdtese é, no entanto, tdo infundada como a
suscitada pelo autor. Assim, ndo podemos deixar de ater-nos ao que o documento revela em si mesmo: a
data da sua elaboracéo, por dois declarantes, em 22/04/2005.

Por outro lado, e no que respeita ao dever de informacao como condicdo de realizacao do direito a
autonomia da decisdo, ndo pode deixar de se ponderar, neste caso, que a interaccio entre o autor e o
médico, quanto ao seu historico clinico, ndo comegou nesse momento. Com efeito, tudo comegou com o
acidente de trabalho sofrido pelo autor em 23-11-2004. O que, fundadamente, habilita a que se presuma
gue as informagdes trocadas aquando da subscri¢do do documento de fls. 77 ja estariam suportadas num
historial de conhecimento da sua situacao, pelo préprio doente, desde momentos anteriores, pelo que a
densidade da informacao a prestar-lhe, nessas circunstancias, sempre haveria de ser menor do que numa
situacdo de primeiro contacto do autor com o diagndstico e com as solugdes para a sua superacdo. Solucao
essa que, alias, foi escrita pelo préprio médico no documento em questdo, o que sé faz presumir a sua
explicacédo ao doente. Relevante €, alids, o conjunto de expressdes ali usadas, em linguagem mais natural e,
por isso, traduzindo uma superior inteligibilidade da situacao para o autor, se comparadas com a propria
terminologia médica que foi sendo usada ao longo do processo. Isto exclui, de resto, um outro fundamento
do apelante, consubstanciado pela alegacéo de que tal documento teria compreendido um consentimento
""em branco"'. Pelo contrario, em resultado do que vem de se expdr, a subscricéo do referido documento
pelo ora apelante ndo pode deixar de o vincular ao que ali declarou, no tocante ao diagnostico e ao
tratamento cirdrgico proposto, pois que ele mesmo revela quer a explicagéo dada, quer a concordancia do
autor.

A este respeito resta afirmar que também ndo colhe o argumento quanto a falta de valor
probatério deste documento, por ser declaragdo do préprio subscritor a que se reporta ao cumprimento
da obrigacéo de informagcéo. E certo que, nos termos do art. 376°, n° 2 do C. Civil, a forga probatoria se
reserva aos factos contrarios aos interesses do declarante. Porém, no caso em apreco, o que releva ndo € a
forca probatoéria do documento contra o subscritor F..., mas contra o seu também subscritor, ora
apelante. E contra este que se pretende fazer valer o documento, pelo que o mesmo releva na medida em
gue seja contrario aos seus interesses. E, neste caso, esse relevo refere-se a declaragéo de recebimento das
informagdes ali mencionadas e a prestagdo de consentimento para os actos médico-cirargicos ulteriores.

Questdo diferente e que de alguma forma inutiliza o que antes se expds, é a referente a hipétese de
a informacao transmitida ao autor (ndo) ter compreendido a referéncia aos riscos de ocorréncia das lesdes
gue ulteriormente Ihe advieram e cujo nexo causal com a intervencdo cirdrgica nao pode ser excluido,
como antes se decidiu.

E certo que o documento de fls. 77 menciona, no seu texto pré-escrito, terem sido explicados ao
doente "os riscos e complicacfes' da intervencéo proposta.

Porém, podemos considerar liquido que quaisquer que tenham sido os riscos explicados, eles ndo
compreenderam a hipotese verificada, de ao autor advirem as lesdes que actualmente apresenta. Com
efeito, ao longo da prépria accdo os RR. sempre afirmaram que este estado actual do autor ndo poderia
ser considerado consequéncia adequada daquela intervencgdo. Se ainda actualmente o defendem, entdo isso



é incompativel com a hipo6tese - que alias jamais afirmaram - de ele ter sido informado, designadamente
pelo interveniente Dr. F..., sobre o risco de lhe resultarem essas mesmas sequelas.

Podemos, pois, afirmar que, ndo obstante ter sido assinado pelo autor o documento de fls. 77 e lhe
terem sido prestadas informacgdes sobre o diagnéstico, o tipo de intervencdo cirargica a realizar,
possibilidades de sucesso e riscos, por tal resultar suficientemente demonstrado pelo préprio documento,
fazendo disso prova contra o autor que o assinou, nem por isso foi concretamente informado do risco de
Ihe resultarem as sequelas que, designadamente no seu membro superior esquerdo, actualmente se
identificam.

No entanto, esta conclusdo impde outra discussao: saber se o dever de informagdo compreendia a
enunciacao de tal hipotese.

Cumpre ter presente que, grosso modo, a tese do autor era a de que houve uma deficiente opgéo e
uma deficiente execu¢do da técnica cirdrgica usada em ordem a recupera¢do funcional da sua mao
esquerda, relativamente ao que, de resto, nem fora informado em termos susceptiveis de conferir validade
ao seu consentimento para tal intervengdo. As consequéncias que lhe advieram seriam um risco ou uma
consequéncia inerente a uma tal deficiente execug¢do, sendo que jamais teria consentido na intervengao se
tivesse sido advertido de tal possibilidade.

Ja demos por assente que, numa formulacdo negativa da teoria da causalidade adequada que
consideramos ter sido acolhida no nosso direito civil, a condicéo fisica actual do autor deve considerar-se
causalmente relacionada com a referida intervencdo cirdrgica. Isso acaba por ser uma consequéncia da
elevada amplitude dessa versdo da teoria da causalidade adequada. Porém, esta conclusdo nédo equivale a
admitir-se que as lesdes de que actualmente o autor padece constituiam um risco normal, razoavel e
significativo daquela intervencéo.

Alias, por ter sido outra a tese do autor, como se viu, esta questdo jamais foi discutida nos autos,
sabendo-se apenas, por via da prova pericial e esclarecimentos complementares que essa condigéo fisica é
inerente a um sindrome algoneurodistrofico que era imprevisivel (teor dos esclarecimentos de fls. 616).

No entanto, o que releva para esta discussdo ndo € a imputacdo das sequelas do autor a esse
sindroma, mas sim a inexisténcia de alegacdo de que 0 mesmo era um risco ou uma consequéncia
previsivel daquela intervencdo e que, como tal, teria de ter sido incluido na informagdo prestada em
ordem a obtenc&o do consentimento do autor.

Em sede de 6nus da prova sobre o consentimento informado, vimos supra em que termos este
impende sobre o médico/prestador dos cuidados de satde. Tera de ser o médico a demonstrar ter obtido o
consentimento e ter prestado a informagdo relevante para a sua concessdo. Todavia, esse 6nus nao é
ilimitado e tera como fronteira, desde logo, a ndo imposicdo de uma prova diabdlica, de factos negativos,
argumento este a que, de resto, noutra sede, também o apelante mostrou ser sensivel (entédo a seu favor).

Assim, ndo poderd exigir-se ao médico a demonstragdo de que o consentimento obtido teve por
fonte a prestacdo de uma informacdo que ndo compreendeu um determinado rol de riscos, mas apenas
por estes serem imprevisiveis, irrazodveis ou ndo significativos, para que 0 mesmo seja causa de exclusao
da ilicitude da sua conduta e, nessa medida, impedimento para a sua responsabilizacdo pelos danos que
acabaram por se verificar.

Pelo contrario, ndo podera deixar de ser o doente/lesado a alegar e demonstrar que o risco de cuja
verificagdo resultaram os danos era um dos riscos previsiveis, razoaveis e significativos que Ihe deviam ter
sido transmitidos. Subsequentemente, sendo caso disso, é que o médico/prestador dos cuidados de saude
tem de demonstrar ter satisfeito a sua obrigacdo relativamente ao esclarecimento do doente sobre esse
risco, sob pena de irrelevancia do consentimento obtido, por nédo informado.

No caso, o0 autor alegou que as sequelas que apresenta foram resultado de deficiente opgdo e
execucdo da técnica cir(irgica usada e que seriam um risco ou uma consequéncia inerente a uma tal
deficiente execugdo. Porém, tal ndo se provou. Acresce que nem se provou, por nao ter sido alegado, se
essas sequelas constituiam um risco previsivel, razoavel e significativo da intervencéo que lhe foi proposta
e que teria aceitado, sem que esse risco lhe tivesse sido explicado. De resto, como isso nem estava alegado,
nem tiveram os RR. a oportunidade ou a necessidade de discutir quer a existéncia desse risco quer a



eventual informacao sobre o mesmo (informacéo esta que se admitiu ja ndo ter existido, mas na mesma
dimensdo em que se admite que o risco de surgimento do sindrome algoneurodistrofico que se revela nas
sequelas actualmente evidenciadas pelo autor ndo era um risco previsivel da referida intervencao).

Tem isto por consequéncia que, relativamente ao risco verificado e que determinou as sequelas
apresentadas pelo autor, ndo se pode concluir ter ocorrido qualquer violacao do dever de informacéo dos
RR e, portanto, inexistir, quanto ao consentimento que foi consubstanciado no documento de fls. 77, uma
falta de informacéo devida que fosse devida e que acarrete a sua invalidade. Noutros termos, podemos
afirmar ser impossivel estabelecer um nexo de causalidade entre o consentimento declarado pelo autor na
auséncia de informacdo sobre o risco de ocorréncia das sequelas que hoje apresenta e a ulterior
verificacdo desse risco, por ndo se poder afirmar que a natureza deste era de tal ordem que se impunha a
sua enunciacdo para que o autor se pudesse determinar.

Desta conclusdo, podemos afirmar que, relativamente as sequelas que o autor actualmente
apresenta se ndo verificou qualquer omissao de informacéo, nem subsequentemente, qualquer auséncia de
consentimento informado que fosse necessario para prevenir a responsabilizacdo dos RR pela respectiva
producéo.

Assim, por um lado, inexiste fundamento para qualquer alteracéo as respostas proferidas pelo tribunal
guanto a matéria dos quesitos 9° e 10°. Fundamento que, pela mesma ordem de razdes, mas sem relevo para a
matéria em questdo, igualmente se mostra ausente para qualquer alteracdo & resposta proferida quanto ao quesito
31°.

Por outro lado, nem a intervenc&o cirdrgica de Maio, nem a intervenc¢do de manipulagdo sob anestesia
de Novembro (esta, em qualquer caso, sem qualquer relagdo causal com os danos para os quais vinha pedida
uma indemnizac&o) se revelaram arbitrarias, isto €, desprovidas de consentimento ou sem informag&o eficaz para
0 consentimento.

Assim, nem em razdo de erro médico, nem em razdo de violagdo do dever de informacdo e inerente
obtencdo de consentimento informado para a intervengdo a que o autor foi sujeito, se identifica uma conduta
ilicita e culposa do R. E..., do interveniente F..., ou, mediatamente, do R. D..., apta a sustentar que se lhes
imponha a obrigacéo de indemnizagéo dos danos sofridos pelo autor, que este aqui reivindica.»

Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 9/10/2014
Processo n° 3925/07.9TVPRT.P1.S1
JOAO BERNARDO (Relator), Oliveira Vasconcelos e Serra Baptista

Sumario :

1 . Com ressalvas que aqui ndo importam, o doente tem direito a ser informado, pelo
médico, em ordem a poder decidir sobre se determinado ato médico que o vise deve ou nao ser
levado a cabo.

2 . Tal direito é disponivel.

3. O contetido do dever de informacéo é elastico, ndo sendo, nomeadamente, igual para
todos os doentes na mesma situacao.



4 . Abrange, salvo ressalvas que aqui também nao interessam e além do mais, o
diagnostico e as consequéncias do tratamento.

5 . Estas sdo integradas pela referéncia as vantagens provaveis do mesmo e aos Sseus
riscos.

6 . N&o se exigindo, todavia, uma referéncia a situacdo médica em detalhe.

7 . Nem a referéncia aos riscos de verificagdo excecional ou muito rara, mesmo que
graves ou ligados especificamente aquele tratamento.

8 . A referéncia num documento, assinado por médico e doente, a que aquele “explicou”
a este, “de forma adequada e inteligivel”, entre outras coisas, “os riscos e complicacdes duma
cirurgia” niao permite ajuizar da adequacio e inteligibilidade e, bem assim, dos riscos
concretamente indicados, pelo que é manifestamente insuficiente.

9 . Mas, se do mesmo documento consta que o doente nio deve hesitar “em solicitar mais
informacoées ao médico, se nio estiver completamente esclarecido”, deve entender-se que este
abdicou do seu direito a ser informado em termos detalhados.

10 . Para ser aplicavel o regime de 6nus de prova das clausulas contratuais gerais, 0 que
dele pretende beneficiar tem, antes, de fazer prova de que estamos em terreno préprio destas.

11 . Nao tendo feito tal prova, sobre o doente, subscritor de tal documento, impende a
demonstragdo de que assinou em branco e de que nada do que ali consta lhe foi referido.

Excerto parcial do texto relevante desta decisdo:

«14 . O presente recurso gira em torno de duas figuras, cuja interpenetracdo é manifesta:
O dever de esclarecimento do doente;
O seu consentimento para atos médicos que o visem.

Perante a revelagdo das atrocidades nazis sobre experiéncias médicas em seres humanos, veio a lume,
em 1947, o Codigo de Nuremberga, cujo primeiro principio logo dispunha que “o consentimento voluntario do
ser humano ¢é absolutamente essencial. Isto quer dizer que a pessoa implicada... deve ter conhecimento
suficiente ¢ compreensdo do assunto nos seus varios aspetos para que possa tomar uma decisdo consciente.”

Este cddigo serviu como ponto de partida para inimeros diplomas que foram sendo publicados, quer na
ordem interna de cada um dos paises, quer na ordem internacional.

Considerando-se o direito que vimos referindo, quer como integrado noutos de conteddo mais
abrangente, quer tutelado expressamente.

Relativamente aos vigentes em Portugal, trazemos para aqui 0s seguintes textos:
Portugal é uma republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana...
A integridade moral e fisica das pessoas é inviolavel

Todos tém direito a liberdade... — artigos 1.°, 25.°, n.°1 e 27.°, n.°1 da Constituicdo da Republica
Portuguesa;

1. Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua integridade fisica e mental.

2 . No dominio da medicina e da biologia, devem ser respeitados, designadamente:



a) O consentimento livre e esclarecido da pessoa, nos termos da lei... artigo 3.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia.

Qualquer pessoa tem o direito ao respeito da sua vida privada... artigo 8.° da CEDH (considerando a
integracdo do consentimento informado no ambito da vida privada, conforme jurisprudéncia do TEDH, podendo
ver-se, por todos, no sitio do proprio Tribunal, o Ac. de 7.10.2008, Bogumi contra Portugal):

Qualquer intervencdo no dominio da salde s pode ser efectuada apds ter sido prestado pela pessoa em
causa 0 seu consentimento livre e esclarecido.

Essa pessoa deve receber previamente a informacdo adequada quanto ao objectivo e a natureza da
intervencdo, bem como as suas consequéncias e riscos.

A pessoa em questdo pode, em qualquer momento, revogar livremente o seu consentimento. — artigo 5.°
da Convencdo Para a Prote¢do dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano Face as Aplicagdes da
Biologia e da Medicina: Convengdo Sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, vulgarmente conhecida por
“Convengdo de Oviedo” ou “CDHBIio”, de 4.4.1997, ratificada pelo Decreto do Presidente da Reptblica
n.°1/2001, de 3.1 e pela Resolucéo da Assembleia da Republica n.°1/2001, da mesma data.

A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica
ou moral. —artigo 70.°, n.°1 do Cddigo Civil.

1 — Os utentes tém direito a:

e) Ser informados sobre a situagdo, as alternativas possiveis de tratamento e a evolugdo provavel do seu
estado — Base XIV da Lei de Bases da Saude (n.° 48/99, de 24.8, alterada pela Lei n.° 27/2002de 8.11);

1. As pessoas indicadas no artigo 150.° que, em vista das finalidades nele apontadas, realizarem
intervencgdes ou tratamentos sem consentimento do paciente, serdo punidas com prisdo até 3 anos ou com
pena de multa.

2 . O facto néo é punivel quando o consentimento:

a) S6 puder ser obtido com adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para o
Corpo ou para a saude; ou

b) Tiver sido dado para certa intervenc¢éo 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 de
evitar um perigo para a vida, o corpo ou a salde;

E ndo se verificarem circunstancias que permitam concluir com seguranga que o consentimento
seria recusado. — artigo 156.° do Cédigo Penal.

Para efeito do disposto no artigo anterior, o consentimento so é eficaz quando o paciente tiver sido
devidamente esclarecido sobre o diagnéstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da
intervencdo ou do tratamento, salvo se isso implicar a comunicagdo de circunstancias que, a serem
conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam susceptiveis de Ihe causar grave dano a
saude, fisica ou psiquica. — artigo 157.° do Cédigo Penal.

O doente tem o direito a receber e 0 médico o dever de prestar o esclarecimento sobre o
diagnostico, a terapéutica e o prognéstico da sua doenga.

Sé é valido o consentimento do doente se este tiver capacidade de decidir livremente, se estiver na
posse de informacéo relevante e se for dado na auséncia de coacgdes fisicas ou morais. — artigos 44.%, n.1 e
45.°, n.’1 do “Codigo Deontolégico” da Ordem dos Médicos (publicado como “Regulamento” no Diario da
Republica, 2.2 série, de 13.1.2009, sendo certo que, j& mesmo relativamente a factos anteriores, sempre
releva “o seu valor pratico com efeitos juridicos, servindo de auxiliar decisivo para apreciar uma conduta
médica, num tribunal ordinario” — Guilherme de Oliveira, RLJ n.° 3923, 34 e seguintes).

15 . Destes textos — e outros o confirmariam, se necessario —emerge logo uma ideia incontornavel:
é o doente que esta no centro referencial dos atos médicos.



A prevencdo de doencas suas e 0 seu tratamento constituem um escopo que supera tudo o mais
envolvido em tal atividade.

16 . Constituindo o centro referencial do ato médico, a decisdo sobre o tratamento é a ele que cabe
em Ultima instancia.

Assim, esta nas suas maos ser ou nao informado do diagnostico, da previsibilidade da evolucdo da
doenca, das possibilidades de tratamento, e dos riscos associados a este. Continuando nas suas méaos a
decisdo final sobre o que deve ser feito (cfr-se Costa Andrade, Comentario Conimbricense ao Cédigo
Penal, I, 399 in fine e Sérgio Deodato, Direito da Saude, 42).

Decerto que esta afirmacdo ndo pode ser absoluta, mas ndo nos interessam, para aqui, os casos de
ressalva em que o doente por idade, moléstia ou outras razfes ndo estd em condicGes de apreender o que se passa
ou de decidir.

17 . O supra referido texto criminal contém ressalvas, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia remete para a “lei”, a Conven¢ao de Oviedo fala em “informagdo adequada”, de tudo nos ficando uma
situacdo de exigéncia interpretativa grande quanto ao conteildo do dever de esclarecimento.

As ressalvas constantes do direito penal impdem-se com alguma evidéncia, de sorte que as vamos
considerar também para aqui.

Nao recusando o doente os itens referidos no nimero anterior, ou qualquer deles, cabe ao médico,
em primeira linha, informa-lo.

Este dever de informacio “nao tem de obedecer a um modelo unico de densidade e intensidade”
(Costa Andrade, ob. e loc. citados).

Mesmo que o doente o ndo exclua, pode o médico exclui-lo, em nome do chamado “privilégio
terapéutico”, ou seja, nos casos em que o legitimamente se aperceba que a informacido pode causar um
perigo para a vida ou é susceptivel de causar ao doente grave dano a saude fisica e psiquica.

A acdo do médico visa o tratamento e ndo pode, ela mesma, constituir fonte de maior dano, nem
colocar o clinico numa situacdo em que “pode ser condenado por nio esclarecer e, a0 mesmo tempo, poder
ser também condenado pelos danos desencadeados pelo esclarecimento (violagdo das legis artis)” (mesmo
Autor, loc. citado).

18 . Noutro prisma, ha que ter sempre presente que a medicina ndo é uma ciéncia exata, ndo podendo
0 médico, em muitas ocasides, afirmar o diagndstico ou a evolucao clinica.

Além disso, nio se pode “transformar” o ato médico numa li¢io de medicina em que o doente
passe a “saber” o que demorou anos de estudo ao clinico. Basta pensar-se que a anestesia € dirigida por
um médico especialista em tal &rea, diferente do cirurgido, e ndo sera razoavel impor que cada doente que
vai ser anestesiado saiba antes tudo o que pode ter lugar como consequéncia do anestésico e até as reacdes
clinicas que, em cada caso, se podem impor.

Estamos, pois, com Alvaro Rodrigues (A Responsabilidade Médica em Direito Penal, 41) quando
afirma:

“O que por todos ¢ aceite ¢ que em caso algum estard o médico obrigado a discutir todos os detalhes
possiveis inerentes a execucdo de qualquer tratamento médico cirdrgico.

Nao se requer da parte do médico, uma discussdo técnico-cientifica sobre a moléstia e o
tratamento do paciente, nem € aconselhavel o uso de terminologia técnica ou uma linguagem hermética
inacessivel a generalidade das pessoas.”



19 . Especificamente, no que respeita a informacdo dos riscos, ndo podemos impor a
transformacao do ato médico num ato eivado de envolvimento juridico, em ordem a perder-se de vista o
objetivo fundamental do tratamento. Conforme afirma André Pereira (O Dever de Esclarecimento e a
Responsabilidade Médica, in Responsabilidade Civil dos Médicos, Centro Biomédico da Universidade de
Coimbra, n.° 11, pagina 457):

“Podemos constatar que houve durante a tltima década uma clara evolugdo no sentido da protecao do
consentimento informado e da autonomia do paciente. Recentemente, porém, alguns autores e tribunais tém
assinalado que a hipertrofia do direito a informacdo estd a criar um fenémeno de medicina defensiva, de
burocratizacdo da relagdo médico-paciente e de alguma desconfianca ou mesmo crispacdo entre médicos e
pacientes que se deseja sejam parceiros na actividade médico-terapéutica.”

Além disso, um simples tratamento, com o mais vulgar dos medicamentos, pode levar a
consequéncias muito graves que nem o préprio médico legitimamente pensou (Repare-se na dispensa de
esclarecimento afirmada por Costa Andrade, ob. e loc. citados, relativamente aos “tratamentos de rotina”).

Na verdade, um minimo de risco ¢ inerente a quase totalidade dos atos médicos.

A exigéncia para além dum plano de razoabilidade, pode levar, outrossim, a rendncia, por parte do
médico, relativamente a certos tratamentos, despindo a ciéncia médica dum elemento que, sempre dentro de
pardmetros de razoabilidade, a caracteriza que € a assun¢do deste risco (Cfr-se, a este propdsito, Rute Pedro, A
Responsabilidade Civil do Médico Reflexfes Sobre a Nogdo da Perda de Chance e a Tutela do Doente Lesado,
in Centro de Direito Biomédico da Universidade de Coimbra, n.° 15, pagina 440).

20 . Mantendo-se sempre a obrigacdo de informagdo, mas assim pensada, ndo fica, nem poderia ficar
clara a linha delimitativa que, perante cada caso, deve distinguir entre 0 que o médico deve dizer ao doente
(podendo ser responsabilizado se o0 ndo disser) e o que 0 médico ndo carece de abordar.

André Pereira, no seu citado Estudo, da-nos conta da evolugdo em Franca. A Cour de Cassation terd
decidido que o médico néo fica dispensado de indicar ao doente os riscos pelo facto de estes s6 se realizarem
excecionalmente (Acorddo de 7.10.1998), entendimento também subscrito pela jurisdicdo administrativa, mas tal
levou a que a responsabilidade médica por violagdo dos deveres de informacdo se tenha tornado demasiado
pesada “tendo comecado a sentir-se uma forte carga indemnizatoria quer sobre a clinica privada, quer sobre a
medicina em hospitais publicos.” Os Tribunais - segundo afirma — continuam tal entendimento, apesar da vinda a
lume, entretanto, da Lei de 4.3.2002 que alude apenas a riscos frequentes ou 0s riscos graves normalmente
previsiveis, ignorando os riscos graves de verificagdo excecional.

O Supremo Tribunal Alemdo, no seu Acdrdao de 22.12.2010 3StR 239/10[1], com citacdo abundante da
sua propria jurisprudéncia, que mantém constante, reafirmou o entendimento de que deve ser prestada ao
paciente informagdo base (“Grundaufkldrung”) em termos “gerais e completos” (“Grossen und Ganzen”), com
inclusdo das chances e riscos da intervencéo, nestes se compreendendo todos os riscos graves ligados a operagéo,
mesmo os de verificagdo rara, mas sem necessidade duma descricdo médica exata.

José Lago (Consientemiento Informado y Responsabilidade Civil, Estudo inserto na revista Julgar,
NUmero Especial de 2014, 163) da-nos conta de que a Sala Civil do Tribunal Supremo Espanhol vem distinguido
consoante se trate de intervengdes de medicina curativa ou necessaria ou apenas “satisfactiva, reparadora o no
necessaria”. Neste segundo caso, as exigéncias relativas ao contedo informativo sdo mais rigorosas, do que no
primeiro, tendo em conta “a necessidade de evitar que se silenciem os riscos excecionais ante cujo conhecimento
0 paciente poderia subtrair-se a uma intervengao ndo necessaria ou de uma necessidade relativa.”

Entre nds, Alvaro Rodrigues (ob. citada, 346) defende que:

“Quanto aos efeitos secundarios, sequelas e riscos do tratamento a doutrina recomenda o
esclarecimento daqueles que se verificam com frequéncia, ndo havendo necessidade de focar os riscos de
caracter excepcional na sua verificacao.

Mais uma vez, aqui, como em tudo na vida, o0 melhor critério sera o da ponderacao dos interesses
em jogo, mediante uma atitude ética e conscienciosa, que procurando devolver a salde ao doente, tenha
sempre no horizonte o direito deste a sua liberdade de decisdo convenientemente esclarecida.”



Também André Pereira, no seu apontado Estudo, apés incursdo detalhada pela jurisprudéncia e doutrina
estrangeiras, escreve (pagina 478):

“Assim, partindo da constatagdo de que a medicina é uma actividade que gera riscos, na tarefa da
imputacdo objectiva dos danos, devemos destringar quais os riscos que a ordem juridica pretende que sejam
suportados pelo doente e quais devem ser suportados pelo médico. Os Ultimos devem ser comunicados ao
paciente, para que este, em liberdade e em consciéncia decida sobre se autoriza a intervencdo, autocolocando-se
em perigo; ndo sendo esclarecidos, o0 médico deverd compensar do doente pelos danos causados. Os primeiros
(os que deve ser suportados pelo paciente) por motivos varios como a extrema raridade, a sua imprevisibilidade,
0 conhecimento comum, entre outros motivos, ndo carecem de ser transmitidos; se se verificarem devera ser o
paciente a suporta-los: casum sentit dominus.”

21 . Em Portugal o esclarecimento médico estd numa fase embriondria. Procura do médico como
elemento “tranquilizador” e ndo “assustador”, baixo nivel cultural dos doentes, principalmente dos idosos, algum
“doutorismo” ou distanciagdo por parte de alguns médicos, ideia assente de que o doente, j& fragilizado pela
doenga, ndo estd interessado em acumular a revelagdo dos riscos a sua propria fragilidade, tradicdo de pouca
atengdo a envolvéncia juridica dos atos médicos até algo correr mal e outras raz8es levam a que, por regra, 0S
atos ndo preencham os requisitos que as jurisprudéncia francesa e alema vém exigindo.

A interpretacdo da lei ndo pode nem deve abstrair da realidade social que visa disciplinar. De
outro modo, pode abrir-se um caminho de ressarcimento, praticamente ilimitado e desadequado face a
nossa realidade social, sempre que algo corre mal nos atos médicos. Nao tendo havido negligéncia, o
doente teria ao seu alcance, na esmagadora maioria dos casos, a deficiente informacio médica. “O
incumprimento de qualquer um destes deveres [de esclarecimento e de obtencdo do consentimento
esclarecido] tem servido, como veremos, de artificio para se alcancar a tutela do doente em situacdes em
gue dificilmente ele obteria o ressarcimento de danos sofridos aquando da prestacéo de assisténcia médica
deficiente. Serviu para fundar o fenémeno ressarcitério em situagdes em que se constatava a producao de
um dano por ocasido da prestacdo debitéria do médico, mas em que néo era possivel identificar um
comportamento desvalioso por parte daquele profissional. Tal aproveitamento invio permitiu um
funcionamento eficaz do sistema de responsabilidade civil, em casos perante os quais ele, a primeira vista,
sucumbiria.” — Rute Pedro, ob. citada, pagina 79.

No outro prato da balanca, o Direito ndo pode deixar de ser aplicado, encerrando também um efeito
disciplinador.

Na interpretacdo dos textos legais supra citados, hdo-de os tribunais tudo ponderar em ordem a se
situarem no ponto de equilibrio dos interesses em jogo.

Noutro prisma, a imposicao da revelagao de todos os riscos da intervengdo médica, incluindo os de
verificacdo rara ou excecional, determinaria a abertura dum leque de tal modo vasto que desembocaria na
“liciio” de medicina que supra afastamos e transcenderia até os conhecimentos necessarios ao desempenho
das proprias funcdes do médico que leva a cabo a esséncia do tratamento. Numa intervencdo cirdrgica,
como exemplo mais frequente, teria o doente de ser esclarecido primeiro pelo anestesista sobre as possiveis
complicacGes da anestesia e sua probabilidade de nédo serem controladas, depois, pelo cardiologista, sobre
0 que pode acontecer a tal nivel, depois, pelo pneumologista sobre os riscos da “respiracido induzida” e ai
por diante.

E a prova de que assim é reside no facto de, perante complicagdes sérias emergentes dum tratamento,
mormente duma cirurgia, o cirurgido se socorrer de colegas de outras especialidades. Havendo até casos de
doentes que, perante tais complicagdes, sdo transferidos de hospital porque so o segundo esta vocacionado para
tratar o que, na visdo mais abrangente, seriam riscos a comunicar ao doente antes da intervencéo.

22 . Deste modo, ponderando tudo o que acaba de se escrever e sempre tendo em conta apenas o que
pode interessar para a solucdo deste caso, cremos poder assentar nas seguintes ideias:

Com ressalvas que aqui ndo importam, o doente tem direito a ser informado, pelo médico, em
ordem a poder decidir sobre se determinado ato médico que o vise deve ou nao ser levado a cabo;



Tal direito é disponivel;

O contetido do dever de informacéo € elastico, ndo sendo, nomeadamente, igual para todos os
doentes na mesma situacgao;

Abrange, salvo ressalvas que aqui ndo interessam e além do mais, o diagndstico e as
consequéncias do tratamento;

Estas sdo integradas pela referéncia as vantagens provaveis do mesmo tratamento e aos seus
riscos;

Nao se exigindo, todavia, uma referéncia a situacdo médica em detalhe;

Nem a referéncia aos riscos de verificacédo excecional ou muito rara, mesmo que graves ou ligados
especificamente aquele tratamento.

(..)

23 . Aqui chegados, podemos atentar diretamente no caso presente.
O recorrente subscreveu as declaragdes de consentimento de folhas 77 e 78.

Pretende que as mesmas tenham a natureza de clausulas contratuais gerais em ordem a beneficiar
do regime de 6nus de prova constante do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25.10.

Ainda que o artigo 1.° deste normativo nao esteja redigido em termos claramente definitdrios, temos que
as ccg se caracterizam pela pré-elaboracéo, generalidade e aceitagdo sem negociagéo.

Como consta do Acérdao deste Tribunal de 10.5.2007, processo n.° 07B841, com texto disponivel em
www.dgsi.pt:

“As ccg sao aquelas que, numa realidade contratual, tiverem aquelas categorias e, sendo-0, regem-se
pelo Decreto-Lei n.° 446/85. Mas, para se aferir se as tém ou ndo, ja temos que atentar no regime deste
normativo no que concerne ao 6nus de prova. Ou seja, se, depois de atento tal regime, virmos que 0 proponente
das clausulas demonstrou que houve negociacao prévia, por exemplo, as clausulas deixam de ter tal natureza e
afastado fica o normativo que ja antes se aplicara. Aplicou-se e, depois, ndo podia ter-se aplicado. Um “non
sense”.

Da imposicdo, & cabeca, dos 6nus de prova acabados de referir pode resultar ainda uma violéncia que o
julgador/intérprete ndo pode cobrir. Em todas as clausulas contratuais, a parte a quem nao agradasse 0 respectivo
cumprimento, invocava que as clausulas dum contrato que lhe ndo convinham haviam sido rigidas, sem
negociacao prévia e com caracteristicas de indeterminagéo e, sO por ai, atirava para cima da contraparte 6nus de
prova terriveis, cominados com o afastamento das mesmas clausulas. Na préatica, um modo facil de ndo cumprir,
legalmente, contratos. O que também é inaceitavel.

Desta problematica deram conta os Acordaos deste tribunal de 24.2.2005 e de 25.5.2006, cujos textos se
podem ver em www.dgsi.pt., nos quais se decidiu que, previamente & demonstracdo a que os 6nus de prova se
reportam, teria de haver a demonstragdo, a cargo da parte que quer beneficiar da invalidade das clausulas
contratuais gerais, de que estamos em terreno proprio destas.”

Escrevendo Menezes Cordeiro que “a exigéncia da falta de prévia negociagdo ¢ um elemento necessario
e autobnomo, que deve ser invocado e demonstrado” (Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, I, Tomo I,
429).

Ora, vem apenas demonstrado que o recorrente subscreveu os ditos documentos. Nada mais se
tendo provado - ainda que agora alegado — que possa integrar os conceitos de pré-elaboracao, rigidez e
indeterminabilidade.

Pelo contrario, consta do texto de tais documentos a alusdo ao diagnéstico, ao tratamento médico
proposto e a alusdo a que o subscritor ndo deve hesitar “em solicitar mais informacées ao médico, se ndo
estiver completamente esclarecido”.

Nao pode, pois, ele beneficiar do regime préprio das ccg.



24 . E, assim, fora deste regime que temos de nos situar para tomarmos posi¢ao sobre se os ditos
documentos sdo suficientes para preencherem o que a lei imp&e no dominio do consentimento esclarecido.

Foram subscritos pelo ora recorrente.

Tem entendido este Tribunal que os documentos particulares subscritos por uma parte nao fazem
prova plena da exatidao das declaracgdes neles insertas (por todos o Ac. de 23.11.2005, processo n.° 5B3318,
com texto disponivel no mesmo sitio).

Mas, nos termos do artigo 376.%, n.°2 do Codigo Civil, fazem prova plena, contra o confitente e nas
relacdes declarante/declaratario, de que as declarac6es ali referidas foram efetivamente prestadas.

Nao colhe, pois, agora a alega¢do da ndo comunica¢do ou da assinatura em branco, alids, sem
qualquer correspondéncia nos factos provados.

25 . O documento de folhas 77 — dos dois o Unico elaborado antes da intervencdo cirargica
referida em 22.° e 28.° do elenco factual — estd redigido em termos vagos e conclusivos na parte que
importa.

Refere que “confirmo que expliquei ao doente... de forma adequada e inteligivel...assim como os
riscos e complicacdes e as alternativas possiveis a situacio clinica.”

Inexistem elementos donde se possa aferir se a explicagéo foi, efetivamente, adequada e inteligivel
e, fundamentalmente, nfo se referem quais os “riscos e complicacdes” que poderiam advir ao doente.

No entanto, dali consta, na parte relativa ao ora autor:

“Leia com atenc¢do o conteudo de todo este documento.

Na&o hesite em solicitar mais informacgdes ao médico, se ndo estiver completamente esclarecido.
Verifique se todas as informacdes estiio correctas.”

Com esta referéncia, o hospital e 0 médico colocaram nas méos do doente o caminho para todos 0s
esclarecimentos. Se ele se limitou a assinar, sem o percorrer, tem de se considerar que abdicou dum
direito que, como dissemos supra, era inteiramente disponivel.

Decerto que poderia o documento estar redigido em termos muito mais claros e concludentes
quanto a iniciativa do médico. Mas referindo-se que lhe foram explicados, de forma adequada e inteligivel,
os riscos e que lhe foi solicitada a assinatura do documento, no qual estava escrito que ndo hesitasse em
solicitar mais informac6es ao médico se ndo estivesse completamente esclarecido, é de assacar ao proprio
doente eventual falta de alusdo aos riscos concretos, mormente aquele que incluia as sequelas que vieram
ater lugar.

E sabido que, como deixamos dito em 21, com frequéncia, nada se cumpre como consta dos
documentos. Recorre-se, num contexto emotivo de ida para uma intervencio cirurgica, ao “assine aqui”,
com uma explicagdo levada a cabo por um funcionario e totalmente eivada de laconismo ou mesmo
inexistente.

Sé que, nestes casos existe uma grande responsabilizacdo de quem assim subscreve um
documento. Além do mais, tera de fazer valer em tribunal tudo aquilo que, de viciante, podera ter estado
na base da subscricao.

O que aqui ndo ocorre.

Acresce que, apesar de a Relacdo ter fixado que as sequelas foram consequéncia direta da
intervencao cirdrgica (ponto 22.°), nao deixou de ficar nos factos que o autor sofreu fratura do colo do
umero esquerdo num periodo fulcral da sua recuperacdo, com influéncia negativa no resultado final
(pontos 38.° e 56.9).



26 . Finalmente ndo se provou que as sequelas correspondessem a riscos normais € ndo raros ou
excecionais da cirurgia.

Também nédo se provou o contrario, pelo que se levantaria aqui a discussdo sobre o énus de prova,
prejudicada atento o que se referiu no nimero anterior (sendo certo que, no Acdrddo deste Tribunal de
18.3.2010, processo n.° 301/06.4TVPRT.P1.S1, disponivel no aludido sitio, se entendeu impender sobre a doente
a demonstracdo de que “outros especiais riscos podiam ocorrer”). »

Acérdao da Relacdo de Coimbra de 11/11/2014 ?
Processo n° 308/09.0TBCBR.C1
JORGE ARCANJO (Relator), Teles Pereira e Manuel capelo

Sumadrio:

3.- A accdo de responsabilidade civil médica pode fundar-se no erro médico e/ou na
violacdo do consentimento informado. Enquanto que na primeira, com a regras de arte se visa
salvaguardar a saude e a vida do paciente, na segunda o bem juridico tutelado é o direito a
autodeterminacao nos cuidados de saude.

4.- O 6nus da prova do consentimento e da prestacdo da informacéo incide sobre o
médico ou a instituicdo de salde, porque o consentimento funciona como causa de exclusdo da
ilicitude, e a adequada informacdo é um pressuposto da sua validade, logo matéria de excepcao,
como facto impeditivo (art. 342°, n°2 CC), devendo atender-se ainda ao principio da

“distribuicdo dindmica da prova”.

Excerto parcial do texto relevante desta decisdo:

«Problematiza-se no recurso ndo propriamente o erro ou falta do acto médico cirargico do médico
neurocirurgido (C...), mas a responsabilidade pela violagao do dever de informagéo.

Na verdade, a accdo de responsabilidade civil médica pode fundar-se no erro médico e/ou na
violagdo do consentimento informado.

Enquanto que na primeira, com a regras de arte se visa salvaguardar a saude e a vida do
paciente, na segunda o bem juridico tutelado é o direito a autodeterminacéo nos cuidados de satde.

As duas situagGes podem coexistir, mas aqui o objecto do recurso esta limitado apenas a
improcedéncia da acc¢éo com este fundamento.

Tem-se entendido que a obrigacdo de informagdo também constitui elemento essencial das legis
artis (em sentido amplo), decorre do principio geral da boa fé e como fonte de especiais deveres
integrantes do contrato, cuja amplitude e intensidade é variavel de caso para caso, assumindo, porém,

2 Este aresto foi confirmado, em via de recurso, pelo Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de
16/6/2015, cujo sumario e texto integral (na parte relevante) constam desta resenha jurisprudencial: cfr. infra.



autonomia, visto que esta particular regra de comportamento médico visa a tutela da autodeterminacao
(cf., por ex., Mariano Alonso Perez, “ La relacion médico-enfermo pressuposto de responsabilidade civil
em torno a la “lex artis”), em Perfiles de la Responsabilidad Civil en el Nuevo Milenio, 2000, pag. 14 e
segs.; Vera Raposa, Do ato médico ao problema juridico, 2014, pag. 14 e segs.).

Compreende-se a importancia da informacdo, pois o consentimento do paciente(livre e
esclarecido) ¢ um dos requisitos da licitude da actividade médica, mas o seu contetido é “elastico” (Ac STJ
de 9/10/2014, proc. n° 3925/07.9TVPRT, em www dgsi.pt), pelo que tera, além do mais, de adequar-se as
especificidades de cada caso.

O dever de informacéo e o consentimento informado tem consagracéo legal, nomeadamente, na
Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (publicada no DR 12 Série de 3/1/2001), Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (art. 3°), Arts. 25 e 26 da CRP, Art. 70 CC (direito geral de
personalidade), Codigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos (arts. 44 e 45), Lei de Bases da Saude (Lei n°
48/99 de 24/8, alterada pela Lei n° 27/2002 de 8/11).

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 os riscos graves, particulares, hipotéticos ou anormais.

E numa orientacdo mais abrangente, defende-se a “teoria dos riscos significativos” que impde o
dever de informacao em razao da necessidade terapéutica, do grau e de frequéncia do risco, ou em funcéo
do comportamento do doente (cf., por ex., Vera Raposo, loc. cit. pag. 225 e segs.).

E controversa a questao do 6nus da prova do consentimento e da prestagio da informaco.

Segundo determinada orientagdo, cabe ao lesado /demandante o 6nus da prova da falta de
informagao, por configurar incumprimento ou cumprimento defeituoso (pressuposto do ilicito contratual),
embora socorrendo-se da chamada prova da primeira aparéncia. Cf. , por ex., Ac STJ de 15/10/2009,
proc. n° 08B1800, em www dgsi.pt): “Recai sobre o paciente o énus da prova do vinculo contratual, a
existéncia de factos demonstrativos do incumprimento ou cumprimento defeituoso do médico, os danos (e
a sua extensdo), do nexo causal entre a violagéo das regras da arte e tais danos e da pretericdo do dever de
informacéo por parte do médico ao paciente com vista a obtencdo do seu consentimento informado”).

Noutra perspectiva, sustenta-se que 0 dnus da prova incide sobre o médico ou a instituicdo de
saude, argumentando-se, em sintese, que o consentimento funciona como causa de excluséo da ilicitude, e
a adequada imformacdo € um pressuposto da sua validade, logo matéria de excepcdo, como facto
impeditivo (art. 342, n°2 CC), com o principio da “distribui¢do dinimica da prova®, a influéncia do direito
comparado (cf., André Dias Pereira, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, pag. 194 e
segs., Vera Raposo, loc. cit., pag. 242 e segs.).

Vejamos na situagdo dos autos.

O Apelante alega que o seu consentimento ndo foi devidamente informado, porque o médico ndo o
informou de que o seu estado de sadde poderia piorar, ou seja, da hipotese de se verificar um agravamento.

Sabe-se que o Autor sofreu uma entorse lombal e hérnia discal L4/L5, foi submetido a uma cirurgia
para corrigir a lesdo (13 de Marco de 2006) e devido a uma fibrose pés-operatoria foi de novo intervencionado (9
de Outubro de 2006). O Autor teve melhoras, a extirpacéo da hérnia foi efectuada com sucesso, mas depois disso
continuou a sentir dores na coluna.

Demonstrou-se que o Réu C..., neurocirurgido, ¢ um profissional competente, agiu com as melhores
técnicas do estado da arte, segundo o protoclo médico, consensualmente aceite.

Por outro lado, as dores que o Autor sente ndo sao consequéncia de qualquer erro médico por parte do
Réu C..., podendo ter como causa as lesdes degenerativas da coluna lombar que o Autor ja apresentava
anteriormente, para além de haver sofrido uma queda na garagem (ap6s a primeira intervencdo) que constitui
causa suficiente de agravamento de sintomas dolorosos relativos as lesdes degenerativas.



No tocante ao dever de informacgdo, comprovou-se que sempre foi comunicado ao Autor que a
intervencdo cirdrgica era o Unico meio adequado a corrigir a lesdo resultante do acidente sofrido, do
objectivo da intervencao, ou seja, de extirpar a hérnia e de eliminar a dor ciatica e dos precisos termos em
gue se processaria.

Foi alertado nas consultas pré-operatdrias quanto ao facto de a cirurgia ser de realizacao simples,
apresentando quadro favoravel e recuperacdo, ndo se justificando o relato de complicacfes anormais e
imprevisiveis.

Nao se provou que a deterioracdo do seu estado de salide e a situacdo depressiva tivesse sido
consequéncia da actuacao médica.

Neste contexto, em face dos elementos disponiveis, ndo parece que tenha havido violacdo do dever
de informagéo e que o consentimento (para ambas as cirurgias) ndo haja sido devidamente informado.
Para além de que ndo se demonstrou (cujo 6nus impendia sobre o Autor) que a deterioracgéo do estado de
saude tivesse origem nos riscos (previsiveis) inerentes as intervencdes cirargicas.»

Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 2/06/2015
Processo n° 1263/06.3TVPRT.P1.S1
MARIA CLARA SOTTOMAYOR (Relatora), Sebastido Povoas e Moreira Alves

Sumério:

11 - O consentimento do paciente é um dos requisitos da licitude da atividade médica
(atigos 5.° da CEDHBIioMed e 3.°, n.° 2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia)
e tem que ser livre e esclarecido para gozar de eficacia: se o consentimento ndo existe ou é
ineficaz, a atuacdo do médico serd ilicita por violagdo do direito & autodeterminagdo e correm
por sua conta todos os danos derivados da intervengdo ndo autorizada.

IV - Em relagdo as operagdes estéticas reconstrutivas, porque se repercutem na imagem
da pessoa e na relacdo consigo mesma e com 0s outros, porque relacionadas com o corpo e com a
identidade, e, no caso sub judice, com a vida sexual e intima, ndo é possivel que se verifiqguem os
pressupostos do consentimento presumido.

V — O consentimento presumido destina-se a fazer face a situagdes em que no decurso de
uma operacgdo se verifica um perigo imprevisto para a vida ou para a saude, que é preciso
resolver de imediato enquanto o/a paciente se encontra ainda em periodo de inconsciéncia e
incapaz de prestar consentimento.

VI — O 6nus da prova do consentimento hipotético, doutrina oriunda da jurisprudéncia
alemd, pertence ao médico e obedece aos seguintes requisitos: 1) que tenha sido fornecida ao
paciente um minimo de informacdo; 2) que haja a fundada presuncdo de que o paciente nédo
teria recusado a intervencéo se tivesse sido devidamente informado; 3) que a intervencgéo fosse:



i) medicamente indicada; ii) conduzisse a uma melhoria da salde do paciente; iii) visasse afastar
um perigo grave; 4) a recusa do paciente nao fosse objetivamente irrazoavel, de acordo com o
critério do paciente concreto.

VIl — Faltam os requisitos do consentimento hipotético, em relacdo a intervengbes
cirargicas suscetiveis de causar riscos graves, como dores intensas e incapacidade para manter
relacdes sexuais, andar e trabalhar, tendo de se concluir que a autora, se soubesse dos riscos da
mesma, teria recusado o consentimento.

Excerto parcial do texto relevante desta decisdo:

8. Invoca o réu, para legitimar a sua intervengdo, o consentimento presumido previsto no art.
340.%, n.° 3 do CC, segundo o qual «Tem-se por consentida a lesdo, quando esta se deu no interesse do
lesado e de acordo com a sua vontade presumivel».

O consentimento presumido é uma outra causa de justificagdo distinta quer do consentimento
(verdadeiro), quer do estado de necessidade, e de aplicacéo subsidiaria.

Esta norma foi pensada para cobrir as intervengdes cirurgicas indispensaveis ao tratamento de
uma pessoa agredida ou acidentada, que nado fique em condicfes de exprimir a sua vontade e mistura um
certo tipo de consentimento com a gestdo de negécios, referindo-se as hipdteses em que o lesado sofre a
lesdo no seu interesse, havendo impossibilidade factica de prestar (ou alguém por ele) uma vontade real e
sendo desconhecida (por ex., inexisténcia de uma «diretiva antecipada da vontade» ou de «procurador de
cuidados de satide») uma outra vontade do titular interessado.

Este instituto é assim mobilizado nos casos em que o paciente estd inconsciente ou por outra razdo
incapaz de consentir e ndo esta representado por um representante legal, a intervencéo é urgente ou no caso de
alargamento do &mbito da operacéo.

Contudo, em relagdo as operagdes estéticas, porque se repercutem na imagem da pessoa e na
relagdo consigo mesma e com os outros, porque relacionadas com o corpo e com a identidade, e, no caso
sub judice, com o 6rgdo genital da pessoa e com a sua vida sexual e intima, ndo é possivel que se
verifiquem os pressupostos de qualquer consentimento presumido. Este destina-se apenas a fazer face a
situacBes em que no decurso de uma operacao ocorrem riscos para a vida ou para a salde que ndo foram
previstos e que é preciso resolver de imediato, enquanto o/a paciente se encontra ainda em periodo de
inconsciéncia e incapaz de prestar consentimento. O recurso ao consentimento presumido s6 é admissivel
quando a intervencdo meédica for absolutamente inadiavel.

Como esclarece André Dias Pereira, «No ordenamento juridico portugués a discussdo do problema do
alcance do consentimento tem necessariamente de ter como referéncia fundamental a opcéo do legislador penal,
expressa no art. 156° n° 2, al. b) do CP. A intervencdo do médico, sem o consentimento do paciente, ndo é
punida quando, com inten¢do terapéutica e de acordo com as leges artis, tiver sido dado para certa intervencao
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, 0 corpo ou a salde, e
ndo se verificarem circunstancias que permitam concluir com seguranga que o consentimento seria recusado».

Contudo, no caso dos autos, temos uma situagdo ainda mais problematica porque a paciente consentiu
numa determinada intervencdo, mas durante a operacdo, o0 médico modifica o plano operatério projetado ou
realiza uma operagdo de natureza diferente.

A aplicacdo de uma visdo ampla do consentimento nestas situacdes, ou de um consentimento
presumido, coloca em perigo o direito da paciente a disposi¢do do seu corpo.



A jurisprudéncia francesa mais recente, diferentemente da tradicional invocada pelo réu nas alegactes
de recurso, exige que a intervencao seja imposta por uma necessidade evidente ou por um perigo imediato (Cour
de Cassation, 11-10-1988[19]). No mesmo sentido, a doutrina francesa, para admitir a licitude de uma
modificacdo do projeto operatorio, exige um estado de necessidade no sentido penal do termo, ou seja, que a
extensdo da operacdo esteja justificada por um perigo grave e iminente.

«O direito portugués (art. 156°, n° 2, al. b) CP) ndo exige que 0 perigo seja grave ou iminente. Porém,
exige, ainda assim, que o alargamento da operacao vise evitar um perigo para a vida, o corpo ou a salude. E, sera
inadmissivel, ao menos no plano civil, que com base num potencial perigo para 0 corpo ou para a saude o
médico realize uma intervencdo ndo urgente ou que, pelo menos, possa razoavelmente aguardar pelo
consentimento informado do paciente».

Ora, no caso sub judice, os factos indicam de forma inequivoca, que a intervencao cirdrgica que
néo foi objeto de consentimento prévio, ndo visava evitar qualquer perigo para a vida, o corpo ou a salde,
nem tinha uma natureza urgente, que ndo permitisse adiar a mesma para momento posterior depois da
obtencéo do consentimento informado da paciente. De acordo com a lei e com a ética médica, 0 médico

deve dar prioridade a possibilidade de escolha do paciente face a incomodidade de se repetir a
intervencao.

Alega o réu-recorrente que se a autora tivesse sabido da oportunidade de fazer a vulvoplastia com
o tecido adiposo que resultou da lipoaspiracéo, ndo teria recusado a intervencao.

Trata-se da doutrina do consentimento hipotético, oriunda da jurisprudéncia e da doutrina
alemas, e que obedece aos seguintes requisitos: 1) que tenha sido fornecida ao paciente um minimo de
informacéo; 2) que haja a fundada presuncéo de que o paciente néo teria recusado a intervencao se tivesse
sido devidamente informado; 3) que a intervencdo fosse: i) medicamente indicada; ii) conduzisse a uma
melhoria da salde do paciente; iii) visasse afastar um perigo grave; 4) a recusa do paciente ndo fosse
objetivamente irrazoavel, de acordo com o critério do paciente concreto.

O 6nus da prova do consentimento hipotético, como forma de mitigar a responsabilidade médica,
pertence ao médico e aplica-se aos casos de violagdes menos graves do dever de informagdo, mas ndo aos
casos de violagBes graves do dever de informacéo, por exemplo, omissdo de esclarecimento de riscos
significativos de uma operacéo, e, por maioria de razdo, aos casos em que falta de todo a prestacédo de
consentimento (intervengdes médicas ndo autorizadas).

De qualquer modo, dados os riscos graves da intervencdo médica em causa e a probabilidade de
causar dores intensas e incapacidades para manter relagdes sexuais, andar e trabalhar, como causou, tem
que se concluir que a autora, se soubesse dos riscos da mesma, teria recusado a intervencgéo, pelo que
faltam os requisitos do consentimento hipotético.

Sendo assim, deve aplicar-se o principio geral, de que o consentimento deve ser prestado antes do
ato médico e de que a informacao, sobretudo nas intervencdes médicas com riscos 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 reflexio), e formar livremente, com serenidade, a sua vontade de
aceitar a operacdo ou de a rejeitar.

9. Quanto ao 6nus da prova, verifica-se uma divisdo no direito europeu.

Em Inglaterra, o paciente tem o 6nus da prova de que o médico ndo cumpriu adequadamente o seu
dever de informar e de obter o consentimento informado.

Era esta a tese que vigorava na tradicao dos paises latinos. Se o paciente invocava um direito — o direito
a ser indemnizado pelos danos causados pela intervengdo médica arbitraria — a ele cabia a prova dos factos
constitutivos do direito alegado, nos termos do art. 342.%, n.° 1 do CC: a prova da intervencdo médica, da falta de
consentimento e dos danos sofridos.



Contudo, nos paises de direito continental ou de direito civil (p. ex. Alstria, Alemanha, Portugal,
Espanha, Franca, Bélgica e Italia), tem-se verificado uma evolucdo jurisprudencial que exige o 6nus da prova do
consentimento ao prestador dos cuidados de salde.

Para justificar a tese do direito continental, afirma-se que onerar o0 paciente com a prova da falta de
consentimento informado consiste na prova de um facto negativo com as dificuldades probatérias inerentes
destacadas pela doutrina processualista.

Por outro lado, sendo o consentimento informado uma causa de justificacdo que exclui a ilicitude
da violacdo da integridade fisica, a parte que usa essa defesa — 0o médico - deve alegar e provar que se
verificam os seus requisitos, enquanto facto impeditivo do direito do autor (art. 342.%, n.° 2 do CC).

Na Alemanha, é pacifico que € ao médico que cumpre provar 0s pressupostos do consentimento
justificante, e os tribunais superiores, incluindo o tribunal Constitucional, tém apelado a necessidade de trazer as
acgdes de responsabilidade civil médica uma igualdade de armas ou uma igualdade na aplicacdo do direito.

Apesar das regras do 6nus da prova, por for¢a do principio da colaboracdo processual, deve exigir-se
gue cada uma das partes forneca ao processo o0s elementos em cuja obtengdo tem mais facilidade. Este principio
é relevante, sobretudo, quando se trata da prova da falta de informacdo, admitindo-se, neste contexto, a prova
pelo recurso a presuncdes judiciais ou de experiéncia. A mitigacdo do 6nus da prova do médico, no contexto de
incumprimento do dever de informacdo, pode explicar-se pela necessidade de evitar uma medicina defensiva,
que transforme a relagdo médico-paciente numa relag¢do burocratizada, com perda de humanidade e de empatia
com o doente. Mas ndo se justifica quando esta em causa o 6nus da prova do consentimento.

A doutrina portuguesa dominante entende que o consentimento, enquanto causa de exclusao da
ilicitude, constitui um facto impeditivo do direito do paciente cuja prova compete ao médico. Baseia-se
esta doutrina no principio do equilibrio processual, na impossibilidade de prova do facto negativo, e na
facilidade relativa da prova para o médico, como perito, em comparacdo com o0 paciente, um leigo. No
mesmo sentido, se tem orientado a jurisprudéncia, por entender esta solucdo mais equitativa, dada a
maior facilidade da posi¢cdo do médico quanto a prova (cf. acérdao deste Supremo Tribunal, de 17-12-
2002, relatado pelo Conselheiro Afonso Melo, processo n.° 02A4057).

Sendo assim, se 0 médico ndo conseguir provar que cumpriu os deveres de esclarecimento e que
agiu ao abrigo de um consentimento justificante, recai sobre ele todo o risco da responsabilidade da
intervencdo meédica, os fracassos da intervencéo e os efeitos secundarios ndo controlaveis e outros danos
resultantes da intervencéo.

No plano probatorio, no caso sub judice, a autora demonstrou que o seu consentimento estava
limitado a uma determinada operacéo inicialmente prevista - lipoaspiracéo e «subida» das cicatrizes — e
gue o médico ultrapassou as suas fungdes, quando realizou a vulvoplastia.

Em face dos factos provados n.° 3, 4 e 5, 15, 54, 55, 103 e 107 ficou demonstrado que o projeto
operatorio delineado entre médico e paciente ndo abrangia qualquer vulvoplastia e que 0 médico excedeu
as suas fun¢fes quando realizou a mesma, com o intuito de aproveitar algum tecido adiposo que havia sido
extraido da autora e injeta-lo nos grandes labios, para corrigir um defeito fisico que a autora tinha desde
0s 19 anos de idade.

Cabia, entdo, ao médico, fazer prova da existéncia de condicoes que legitimassem esta intervencao
complementar ndo consentida: «(1) os conhecimentos e a experiéncia da medicina impunham estoutro
tratamento; (2) o qual teve em vista evitar um perigo para a vida, o corpo ou a saude (3) ndo se
verificavam circunstancias que permitam concluir com seguranca que o consentimento seria recusado e
(4), ao menos no plano civil, a interrupcéo da operagéo e subsequente repeticdo importaria mais danos do
que a sua continuagao».

Estamos no ambito da cirurgia estética ou voluntaria, e ndo da cirurgia assistencial. As exigéncias
relativas ao consentimento e aos deveres de esclarecimento sdo mais rigorosas. Ndo havia qualquer perigo



para a salde ou para a vida no adiamento da operacdo. A intervencao, apesar de poder melhorar, se feita
com sucesso, a vida sexual da paciente e a sua saude psiquica, ndo era urgente e inadiavel.

Deve exigir-se, portanto, para ser realizada de forma licita, a obtencdo de um consentimento
prévio, livre e esclarecido quanto a realizacdo da intervencdo em si mesma, a sua natureza, riscos e
consequéncias.

A atuacdo do médico é ilicita porque colocou, como afirma o acérdéo recorrido, a autora perante
o facto consumado, ou seja, perante a conclusdo de um ato médico para o qual ela ndo prestou o seu
consentimento, nem fora informada acerca da sua natureza e riscos.

Estamos perante uma violacdo grave do dever de informar, uma vez que se trata de uma operacao
realizada sem consentimento prévio e ndo meramente de um caso de falta de informacdo (ou de
informacéo insuficiente) acerca dos riscos de uma operacgéo autorizada.

Em consequéncia, ndo resta margem para a possibilidade de demonstragdo de um consentimento
hipotético, ou seja, de um consentimento que nao teria sido recusado, caso o médico tivesse interrogado a
paciente.

O médico néo logrou, assim, preencher o énus da prova do consentimento informado ou do perigo
para a vida, o corpo ou a salde no adiamento da intervencdo, nem nenhuma das outras condicGes
necessarias para estarmos perante um consentimento presumido ou hipotético.

10. Né&o tendo a autora prestado qualquer consentimento, escrito ou verbal, expresso ou tacito,
presumido ou hipotético, para a pratica do ato cirargico a que foi sujeita, estdo assim preenchidos os
pressupostos da responsabilidade civil contratual: ilicitude (incumprimento do contrato de prestacéo de
servigos e de regras de conduta decorrentes da ética médica e do Codigo Deontoldgico da Ordem dos
Meédicos, como a obrigacdo de obter um consentimento informado); culpa, a qual se presume nos termos
do art. 799.%, n.° 1 do CC; nexo de causalidade entre o facto — intervengdo médica nédo consentida — e 0
dano, no sentido em que aquela é a causa adequada do dano; danos patrimoniais e ndo patrimoniais
amplamente documentados nos autos e refletidos na matéria de facto.

Os danos ndo patrimoniais ressarciveis, como afirmam as instancias, sdo as dores, os incomodos e a
lesdo da intangibilidade pessoal e intima da paciente, ainda, a violagao da liberdade em si mesma.»

Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica de 16/06/2015
Processo n° 308/09.0TBCBR.C1.S1
MARIO MENDES (Relator), Sebastido Pévoas e Moreira Alves

Sumario:

I - Constituindo uma intervencdo médico-cirurgica (sobretudo e como é aqui o caso de
natureza invasiva) uma violacdo objectiva do direito (com consagracdo constitucional no art.
25.° da CRP) a integridade fisica e moral do doente, e sendo, enquanto tal, geradora de
responsabilidade civil, torna-se, no entanto e em condi¢des normais, licita se previamente

justificada com o consentimento livre, consciente e esclarecido do lesado.



I1 - De um modo geral e partindo-se do principio que qualquer intervencao cirargica tem
riscos, compreende a possibilidade de ocorréncia de situacdes ndo desejadas ou desejaveis, tem a
doutrina e a jurisprudéncia europeia consagrado um principio que tem como prévia do
consentimento informado a transmissdo de uma informacao simples e aproximativa e sobretudo
leal, a qual compreenda os riscos normalmente previsiveis, salientando-se, porém, que se tem
verificado uma maior exigéncia e rigor de informacéao nos casos de intervencdes ndo necessarias.

I11 - Actualmente tanto na doutrina como na jurisprudéncia (tanto nacional como
europeia) vem prevalecendo o0 entendimento no sentido de que, em principio e
independentemente de se fazer especial apelo ao principio da colaboracéo processual em matéria
de prova, compete ao médico provar que prestou as informac@es devidas.

IV - Quando se passa do plano da eventual falta de informacé&o sobre os riscos normais
ou previsiveis do acto cirargico para um plano de falta de informacé&o sobre a probabilidade de
obtengdo do resultado desejado desloca-se 0 nucleo tipico do dever de informacdo prévio a
intervencgdo cirdrgica enquanto uma obrigacdo de meios para aquele que deveria ser o nucleo
desse mesmo dever caso estivéssemos no ambito de uma obrigacdo de resultado ou seja o dever
de informacdo deixaria de compreender apenas a transmissdo dos riscos normais ou
razoavelmente previsiveis ou mesmo significativos do tratamento ou da intervencao para passar
a compreender igualmente o dever de transmitir o risco de ndo verificagdo do resultado
normalmente previsivel.

V - N&o sendo a medicina uma ciéncia exacta e revestindo o resultado de uma cirurgia
um caracter aleatério, ndo pode em geral o médico vincular-se ao resultado da terapia ou
evolugdo clinica consequente, mostrando-se o dever de informagdo quanto a um resultado,
apenas tido como provavel ou altamente provavel, devidamente preenchido quando o médico
informa de uma forma leal, e dentro do ética e deontologicamente exigivel, que aquele é 0 meio
terapéutico adequado a debelar ou minimizar os efeitos da situacdo determinante, fazendo
referéncia as vantagens provaveis daquele tratamento.

Excerto parcial do texto relevante desta decisdo:

«De acordo com a argumentacdo do recorrente a violagdo do dever de informacdo decorre da alegada
circunstancia de o recorrido ndo ter alertado o recorrente para o risco de a intervengdo cirdrgica poder ndo
produzir efeitos no seu estado de salide ou mesmo de este poder piorar em consequéncia da intervencdo, razdo
pela qual o consentimento prestado ndo poderia ser considerado como um consentimento informado, sendo
nessas referidas circunstancias invalido.

Colocada a questdo nestes termos cabe sublinhar que o alicerce do direito a indemnizacdo agora
sustentado pelo A (recorrente) deixou, tal como inicialmente referimos, de ter por base qualquer ac¢do ou
omissdo do médico na execugdo da intervencgdo cirdrgica (ou seja responsabilidade civil decorrente de erro
médico por violacdo das leges artis) para se deslocar para um momento anterior (um ante) precisamente aquele



momento em que o A (paciente) da (ou deve dar) o seu consentimento para que se efectue a intervencao
cirtrgica legitimando desse modo e através de uma conduta auto-determinada a actuacdo do médico.

Sublinhe-se desde ja ser nosso entendimento que a verificar-se uma situagdo de intervencéo médico-
cirurgica ndo autorizada ou ndo validamente informada (consequentemente ilicita) estaremos desde logo,
tout court e independentemente de outros danos ressarciveis, perante um dano ndo patrimonial autbnomo
indemnizavel.

Como se refere o Tribunal Supremo de Espanha, em decisédo proferida em 4 de Abril de 2000 (e
num contexto normativo idéntico ao nosso), decisdo esta que acolhemos como elemento de referencia, um
consentimento viciado em resultado de informacéo insuficiente sobre os riscos pode ser suficiente para
constituir um dano moral grave e auténomo indemnizavel em funcdo da sua propria valoragdo e
independente de outros danos materiais e morais consequentes ao resultado da intervencdo néo
validamente autorizada.

Concluindo este breve enunciado da questdo ha, de acordo com o nosso entendimento, que distinguir os
casos em que o direito & indemnizacdo emerge de erro médico situagcdo em que deverd abranger os danos morais
e materiais e 0s casos em que a causa de pedir se funda exclusivamente na violagcdo do dever de informar e
consequente auséncia de consentimento informado ou vicio de consentimento, situagdes estas em que, em
principio, havera lugar a reparacdo dos danos ndo patrimoniais relevantes consequentes & violagdo do direito a
integridade fisica e moral do doente & qual acrescera a eventualidade de uma indemnizagdo por danos
patrimoniais necessariamente decorrente da verificacdo dos pressupostos gerais da responsabilidade civil.,

Colocada a questdo nos termos que acabamos de enunciar e dentro de uma analise de ordem geral que
se justifica pela circunstancia de estarmos colocados perante um recurso de revista excepcional, cuja admissao se
mostra fundamentada pela relevancia juridica e escassa jurisprudéncia nacional sobre a mesma, passaremos a
fazer uma referencia sobre a validade do consentimento (informado) do paciente como condicdo de licitude da
intervencdo médica.

Constituindo uma intervencdo médico-cirurgica (sobretudo e como é aqui o caso de natureza
invasiva) uma violagdo objectiva do direito (com consagracdo constitucional no artigo 25* CRP) a
integridade fisica e moral do doente e sendo enquanto tal geradora de responsabilidade civil torna-se, no
entanto, em condi¢Ges normais licitas licita se previamente justificada com o consentimento livre,
consciente e esclarecido do lesado (excepcionam-se desta regra geral os casos em que 0 consentimento é
dispensado nomeadamente nas hipdteses legalmente previstas no n°® 2 do artigo 156° CPenal); esta
realidade é vélida mesmo na perspectiva do direito penal configurando a intervencdo néo consentida o
crime previsto e punido no n° 1 do artigo 156° CPenal, sendo certo, porém, que no artigo 157° do mesmo
Cadigo se enunciam as condigdes gerais de eficacia do consentimento (também numa perspectiva juridico-
penal, com obvias repercussdes em matéria de responsabilidade civil por factos ilicitos — artigo 483° CC - a
intervencdo médico-cirurgica configura em abstracto uma ofensa a integridade fisica funcionando o
consentimento eficaz como condicio de exclusdo de punibilidade).

Devemos pois ter em consideracdo que consentimento sé se revelard vélido e eficaz (quer na
perspectiva da responsabilidade civil como da responsabilidade penal) quando o paciente tiver sido
devidamente esclarecido sobre o diagnéstico e a necessidade, natureza e riscos da intervengdo, mais
precisamente quando lhe tiverem sido fornecidos os elementos suficientes para que a capacidade de
decidir se revele consciente e livre.

De uma forma geral e em concluséo que estabelece o quadro geral em que analisaremos a questao
concreta que se nos coloca, poderemos afirmar que na relacdo médico/paciente o dever de informacgéo por
parte do médico (entendido como obrigacdo juridica) que se mostrara cumprido quando tenha sido
fornecida a informagdo tida por relevante é prévio ao consentimento relevante que apos ser dada a
informagao serd dado pelo paciente de forma consciente e livre; serd de toda a importancia lembrar que,
de acordo com os principios gerais do ordenamento civil, o consentimento do paciente enquanto
declaracdo de vontade ndo pode estar afectado pelos vicios de vontade enunciados na Subsecgédo V do
Cadigo Civil (especialmente artigos 246 — falta de consciéncia da declaragdo — e 252 - erro sobre 0s

motivos).



No seguimento do que referimos impde-se agora uma nota sobre o conteddo (minimo) do direito a
informacao (relevante).

Adoptando uma perspectiva que permanece, num quadro geral, actual uma decisdo (arrét) da Cour de
Cassation francesa, de 21 de Fevereiro de 1961 (considerado nesta matéria o leading case da jurisprudéncia
francesa) estabeleceu como constituindo padrdo do contetdo do direito a informacdo/dever de informacdo a
necessidade de transmissdo de “uma informacao simples, aproximativa, inteligivel e leal por forma a permitir-ser
ao doente uma tomada de decisdo que ele considere como aquela que as circunstancias impdem?”; este padrdo
geral do conteldo de direito & informacdo tem naturalmente a natureza elastica e genérica necessaria que se
apresenta como a mais adequada a diferentes tipos de paciente e a diferentes situagdes clinicas integrando como
elementos fundamentais os relativos as vantagens (ainda que provaveis) do tratamento ou intervencdo e os
(igualmente provaveis) respectivos riscos.

Estdo na esséncia deste contetdo tipico de dever de informagdo as mesmas fundadas razdes que
estiveram subjacetes e determinaram o conceito de dever de informagdo que mereceu acolhimento no artigo 5°
da Convencdo de Oviedo (Convencdo do Conselho da Europa para a Protecgdo dos Direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano face as Aplicacdes da Biologia e da Medicina, adoptada e aberta & assinatura em
Oviedo, a 4 de Abril de 1997 e em vigor na ordem juridica nacional desde 1 de Dezembro de 2001) o qual, de
um modo geral, fala numa transmisséo (ética e leal) de informacdo adequada sobre a finalidade e natureza da
intervencdo assim como respectivos riscos e consequéncias e também da definicdo conceptual de direito e dever
de esclarecimento consagrada no artigo 2.2 da Declaracdo dos Direitos dos Pacientes — Organizacdo Mundial de
Saude (Europa), 1999.

Partindo deste modelo tem por toda a Europa a jurisprudéncia e mesmo alguma legislacéo (caso da Lei
n° 2002/303 — Code de la Santé Publique, Franga, e Ley n® 41/2002, Espanha, que citamos a titulo meramente
indicativo) procurado dar maior conteldo ao direito a ser informado compreendido com uma destinagdo que
finalisticamente procura uma tomada de decisdo esclarecida e livre; neste sentido e percorrendo as linhas gerais
orientadoras vém-se afirmando, de uma forma sempre evolutiva e adequada a uma realidade que constantemente
evolui, como elementos essenciais do dever de informacdo (e do preenchimento do co-respectivo direito) as
linhas essenciais da intervencdo ou tratamento a realizar, a sua utilidade, a sua eventual urgéncia, as
consequéncias previsiveis, 0s riscos previsiveis frequentes ou graves, as alternativas possiveis e as consequéncias
previsiveis de uma eventual recusa.

De um modo geral e partindo-se do principio que qualquer intervencdo cirdrgica tem riscos
compreende a possibilidade de ocorréncia de situacfes ndo desejadas ou desejaveis tem a doutrina e a
jurisprudéncia europeia consagrado um principio que tem como prévia do consentimento informado a
transmissdo de uma informacéo simples e aproximativa e sobretudo leal a qual compreenda os riscos
normalmente previsiveis, salientando-se, porém, que se tem verificado uma maior exigéncia e rigor de
informagdo nos casos de intervencgdes ndo necessarias (caso de algumas cirurgias plésticas) (como refere
Rose-Marie Lozano — “La Proteccion Européenne des Droits de I’ Homme dans le Domaine de la
Biomédicine” 2 edicdo IGN 2004[19]) “quanto menos necessario for o tratamento mais rigorosa deve ser
a informacao devendo ser extrema na chamada cirurgia voluntaria em contraposi¢do com a cirurgia
curativa ou assistencial”.

Em conclusdo e no que toca aos riscos que devem ser integrar o direito a informagéo/obrigacéo de
informagdo entendemos que os riscos a informar devem ser 0s riscos tidos como previsiveis e sérios[20],
admitindo ainda que em intervencgdes de particular grau de risco se comuniquem ao paciente 0s riscos
graves dessa mesma intervencdo (morte ou invalidez permanente) ainda que de ocorréncia excepcional
(sobre este ponto e sobre a jurisprudéncia europeia relevante v. André Gongalo Dias Pereira, obra citada
(nota 6) pagina 425.

Na sequéncia do que ficou referido importa agora e dentro da andlise geral que estamos a efectuar
analisar a questdo do onus da prova da prestacdo de informacéo.

Actualmente tanto na doutrina como na jurisprudéncia (tanto nacional como europeia) vem
prevalecendo o entendimento no sentido de que, em principio e independentemente de se fazer especial
apelo ao principio da colaboragao processual em matéria de prova, compete ao médico provar que prestou
as informacg0es devidas; na doutrina portuguesa este entendimento é defendido por André Dias Pereira
(obra citada, pagina 200) que menciona ser o entendimento no sentido de recair sobre o médico o onus



probandi do cumprimento do dever de informar defendido, também e entre outros, por Orlando de
Carvalho, Figueiredo Dias, Sinde Monteiro e Capelo de Sousa.

Entendendo dever nesta matéria acompanhar-se este entendimento dominante da nossa doutrina e
tornando-se relevante sublinhar ser o mesmo entendimento que vem merecendo acolhimento no Tribunal
Supremo de Espanha (v. decisBes de 28/12/98 e de 19/4/99, nas quais com base na teoria da facilidade probatéria
se imputa ao médico o énus da prova, por ser ele que esta em melhores condi¢cdes de conseguir a prova) e, antes
de a questdo ser resolvida por via legislativa com a Loi du 4 Mars (Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux
droits des malades et a la qualité du systéme de santé), na Cour de Cassation francesa (arrét Hedreul de 25/2/97,
onde se refere que o paciente tem mais dificuldade em provar o facto negativo que o médico o facto
positivo)[21], concluimos ser nosso entendimento recair sobre 0 médico (enquanto devedor da obrigacdo de
informar) o onus probandi do cumprimento do dever de informar, sendo certo que a consagracdo de uma posicao
neste sentido deve reforgar o cuidado de preenchimento das fichas clinicas com os elementos necessarios a
demosntragdo do cumprimento do dever de informar.

Enunciado o quadro geral a considerar e passando ao plano da andlise concreta comegaremos por
mencionar (transcrevendo partes relevantes da decisdo recorrida) que depois de considerar, em linha com o
entendimento dominante da doutrina e jurisprudéncia nacional e europeia, que o “6nus da prova do
consentimento e da prestacdo da informacao incide sobre o médico ou a instituicdo de sadde, porque o
consentimento funciona como causa de exclusdo da ilicitude, e a adequada informagdo é um pressuposto
da sua validade, logo matéria de excepcao, como facto impeditivo (art. 342 n°2 CC), devendo atender-se
ainda ao principio da “distribuicio dinimica da prova “ se entendeu no acoérdio recorrido que no tocante
ao dever de informacio que “se comprovou que sempre foi comunicado ao Autor que a intervencio
cirdrgica era o unico meio adequado a corrigir a lesdo resultante do acidente sofrido, do objectivo da
intervencao, ou seja, de extirpar a hérnia e de eliminar a dor ciética e dos precisos termos em que se
processaria e que foi alertado nas consultas pré-operatdrias quanto ao facto de a cirurgia ser de realizagéo
simples, apresentando quadro favoravel e recuperagdo, ndo se justificando o relato de complicacGes
anormais e imprevisiveis” concluindo-se que se encontrava satisfeito o dever de informacao.

Inconformado com esta conclusdo refere o recorrente que em momento algum lhe foi referida a
possibilidade de agravamento da sua situagdo em resultado da intervencéo cirdargica e que a consciéncia
do risco de ndo melhorar ou mesmo de piorar era indispensavel a tomada de uma decisdo informada de se
submeter a nova intervencao.

No acervo factual demonstra-se, além do mais, que 0 R médico recorreu as intervengdes
cirargicas de acordo com o diagnéstico que os meios auxiliares permitiam e de acordo com a
sintomatologia apurada, que o A foi alertado nas consultas pré-operatérias quanto ao facto de a cirurgia
em causa ser de realizacdo simples, apresentando quadro bastante favoravel de recuperacdo, ndo obstante
as dores que inelutavelmente se podem associar a uma intervencao cortante e invasiva, ndo se justificando,
em face do problema concreto do A., de reduzida gravidade, do caracter menor da intervengédo e da
inexisténcia de riscos significativos, o relato de complica¢des anormais e imprevisiveis.

Estes elementos factuais, acompanhados dos demais relevantes alguns dos quais iremos referir,
conduzem a que, tal como foi entendimento acolhido no acdrdao recorrido e de acordo com a linhas gerais
de analise que antes expusemos, se deva concluir que o R médico prestou ao A os elementos de informacgéo
tidos como necessarios a formacdo de uma consciéncia de toda a situagdo fundamental para o
consentimento que foi dado tanto para a primeira como para a segunda intervencéo, transmitindo quer as
razdes da necessidade e adequacdo da intervengdo — o protocolo médico consensualmente aceite na
comunidade neurocirdrgica consiste na indicacdo de cirurgia para os casos em que se verifique
persisténcia da ciatalgia depois de 4 a 6 semanas de tratamentos conservadores ou até antes se existir
défice motor progressivo o A. foi informado pelo R. GG daquele objectivo da intervencdo, ou seja, de
extirpar a hérnia e de eliminar a dor ciatica e dos precisos termos em que se processaria — quer a reduzida
gravidade da intervencdo e consequente desnecessidade de alertar para complica¢cBes anormais de todo
imprevisiveis.

Os elementos informativos que de acordo com a factualidade apurada se apresentam como fornecidos
mostram-se suficientes para podermos concluir que o consentimento dado pelo A para uma e outra intervencao
cirlrgica, e ndo deixa de ser relevante a circunstancia de o A ter autorizado as duas intervengdes nas condigdes



gue as determinaram e na sequencia em que foram efectuadas, foi um consentimento informado e livre (dado no
contexto de uma relacdo médico/paciente mais ou menos prolongada) ndo padecendo a declaracdo de
autorizacdo de qualquer vicio de vontade; tal como se afirma no ac6rddo recorrido “comprovou-se que sempre
foi comunicado ao A que a intervencdo cirlrgica era o Unico meio adequado a corrigir a lesdo resultante do
acidente sofrido, do objectivo da intervencdo, ou seja, de extirpar a hérnia e de eliminar a dor ciatica e dos
precisos termos em que se processaria, comprovou-se que o A foi alertado nas consultas pré-operatdrias quanto
ao facto de a cirurgia ser de realizacdo simples, apresentando quadro favoravel e recuperacdo, ndo se justificando
o relato de complica¢Bes anormais e imprevisiveis e ndo se provou que a deterioracdo do seu estado de salde e a
situacdo depressiva tivesse sido consequéncia da actuacdo médica”.

Perante isto e na perspectiva em que o A coloca agora a sua discordancia relativamente a decisao
recorrida, ganha especial ou fundamental destaque a circunstancia de o acento ténico da sua discordancia
passar a ser relativo a alegada falta de informacgdo quanto a possibilidade de o seu estado de saude poder
ndo melhorar ou mesmo piorar, informacao essa que seria determinante para tomar a decisdo informada
de se submeter a uma segunda cirurgia (conclusdes 11, 12 e 23 da alegacgéo).

Passamos assim do plano da eventual falta de informacao sobre os riscos normais ou previsiveis
do acto cirargico para um plano de falta de informagéo sobre a probabilidade de obtencao do resultado
desejado.

Ao utilizar a argumentacao referida o recorrente desloca o nucleo tipico do dever de informacao
prévio a intervenc¢do cirurgica enquanto uma obrigacdo de meios para aquele que, em nosso entender,
deveria ser o nucleo desse mesmo dever caso estivéssemos no &mbito de uma obrigacdo de resultado ou
seja 0 dever de informacdo deixaria de compreender apenas a transmissdo dos riscos normais ou
razoavelmente previsiveis ou mesmo significativos do tratamento ou da intervencdo para passar a
compreender igualmente o dever de transmitir o risco de ndo verificacdo do resultado normalmente
previsivel.

Ora, na cirurgia curativa ou assistencial (como é aqui o0 caso), ao contrario do que pode ocorrer
em algumas cirurgias voluntarias, nunca o médico se compromete a um resultado limitando-se a assumir
(contratualmente) a obrigacéo de utilizagcdo dos meios adequados a producao de um resultado (previsivel)
que debele ou pelo menos atenue a situacdo determinante da intervencdo. N&o sendo a medicina uma
ciéncia exata e envolvendo o tratamento médico ou cirurgico uma alea relativamente ao resultado nao
pode em geral o médico vincular-se ao resultado da terapia ou da evolugdo clinica consequente,
mostrando-se o0 dever de informagdo quanto a um resultado, apenas tido como provavel ou altamente
provavel devidamente preenchido quando o médico informa de uma forma leal e dentro do ética e
deontologicamente exigivel que aquele é o meio terapeutico adequado a debelar ou minimizar os efeitos da
situacdo determinante, fazendo referencia as vantagens provaveis daquele tratamento.

Apenas nas situaces em que, como tivemos ocasido de referir, por qualquer razéo (e isto pode,
por exemplo, ocorrer em sede de cirurgia plastica voluntaria ou cirurgia dentaria), o médico promete um
certo e determinado resultado ndo advertindo o paciente para a existéncia de uma margem de insucesso é
gue em nosso entender se verificara uma omissao do dever de informar ligada a omissdo de informacao
sobre a probabilidade de resultado (v. decisdo da Corte di Cassazioni (Italia) de 10 de Setembro de 1999,
referida por André G. Dias Pereira, obra citada, pagina 718).

Posto isto e indo ainda mais a situagdo concreta, mesmo a admitir-se que constituia obrigagéo
intregrante do dever de informacéo o esclarecimento relativo a eficacia concreta e individual do acto
cirdrgico (esclarecimento que na nossa perspectiva se mostra transmitido quando correctamente se indica
ser a cirurgia o meio adequado para debelar o problema- v. entre outros os pontos 99 e 100 dos factos
provados) esclarecimento que no caso concreto foi dado verifica-se que da factualidade provada néo
resulta minimaemnte que o resultado previsto decorrente das intervengdes ndo tenha sido obtido.»




Acdrdéo da Relacéo de Lisboa de 3/12/2015
Processo n° 284/099TVLSB.L1-2
JORGE LEAL (Relator), Ondina Carmo Alves e Olindo Geraldes

Sumario:

I. Em ac¢do fundada em responsabilidade por incumprimento de contrato de prestacao
de servico no a&mbito da atividade médica (cirurgia ocular), recai sobre o credor o 6nus de
provar que o medico errou, por ac¢do e omissao, na sua actuacdo, recaindo sobre o devedor (a
entidade responsavel pela prestacao do servigo) o 6nus de provar que tal erro ndo é imputével ao
médico a titulo de culpa.

I1. Ndo se provando a existéncia de erro na realizacdo da cirurgia nem de nexo de

causalidade entre a cirurgia e os males de que o credor se queixa e pelos quais pretende ser

ressarcido, perde relevo a questdo da prestacdo de consentimento informado para a realizacdo
da cirurgia.

I11. De todo 0 modo, sendo certo que recai sobre o devedor 0 6nus de provar a prestacido

da informacao relevante para a obtencdo do consentimento, cabe ao lesado alegar e demonstrar

gue o risco de cuja verificacdo resultaram os danos era um dos riscos razoaveis, previsiveis e

significativos, gue Ihe deviam ter sido transmitidos, sendo certo que ndo se exige uma referéncia

aos riscos de verificagdo excepcional ou muito rara.

Excerto parcial do texto relevante desta decisdo:

«Estando excluida a demonstracdo de comportamento médico ilicito, danoso e culposo por parte do R.,
fica prejudicada a questdo da formagdo de um consentimento informado da realizagdo do comportamento. E
certo que constituindo o ato cirdrgico uma intromissao na integridade fisica de cada um, a sua licitude carece de
um consentimento, presumido ou ndo, que quando existe s6 ¢ eficaz, nos termos da lei penal, “quando o paciente
tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagnostico e a indole, alcance, envergadura e possiveis
consequéncias da intervencdo ou do tratamento, salvo se isso implicar a comunicacdo de circunstancias que, a
serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam susceptiveis de lhe causar grave dano a
saude, fisica e psiquica” (art.” 157.° do Codigo Penal). Mas no objeto deste processo ndo cabe a averiguagdo da
pratica do tipo de crime referido, mas tdo s a da imputabilidade ao R. dos danos ou prejuizos invocados,
imputagdo essa que nao se demonstrou. De resto, se bem que se aceite que recai sobre o médico ou devedor o
onus de provar a prestacdo da informagdo relevante para a obtencéo do consentimento (v.g., acorddo do STJ, de
16.6.2015, processo 308/09.0TBCBR.C1.S1), enquanto causa de exclusdo de ilicitude e, logo, facto impeditivo
do direito de indemnizag&o invocado (art.° 342.° n.° 2 do Codigo Civil), cabe ao lesado alegar e demonstrar que o
risco de cuja verificagdo resultaram os danos era um dos riscos razoaveis, previsiveis e significativos, que Ihe
deviam ter sido transmitidos, sendo certo que ndo se exige uma referéncia a situacdo médica em detalhe nem a
referéncia aos riscos de verificagdo excecional ou muito rara (vide, v.g., acérddo do STJ, de 09.10.2014,
processo 3925/07.9TVPRT.P1.S1, e acdrddo da Relagdo do Porto, de 01.4.2014, processo 3925/07.9TVPRT.P1).

Ora, como se disse supra, ndo estd provado que no caso sub judice os males de que o A. padece
decorreram de um risco razoavelmente previsivel, ou seja, que o queratocono bilateral de que o A. enferma é



uma consequéncia de que era suposto, por ser suficientemente frequente, o A. ter sido informado antes da
realizacdo da cirurgia.»



