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A0S meus pais,
A0S meus avos,
A minha orientadora,

A0S meus amigos.

Porque quando as raizes sdo profundas,

N&o hé razdo para temer o vento.

’

“We are all now connected by the Internet, like neurons in a giant brain.’

Stephen Hawking



RESUMO
Num mundo cada vez mais digital e tecnoldgico onde a distancia ndo mais representa
um obstaculo para a comunicagdo, também o exercicio da medicina se tem alterado. O recurso
a telemedicina como meio de prestacdo de servicos médicos tem vindo a tornar-se cada vez

mais utilizado.

A responsabilidade médica é, mesmo na prestacdo de cuidados de satde pelo método
tradicional, o “calcanhar de Aquiles” do profissional de saade. Tem sido crescente 0 nimero de
acOes de responsabilidade civil emergente do exercicio da medicina, especialmente no que diz
respeito ao dever do médico de obter o consentimento esclarecido do paciente. Este dever, e 0
seu correlativo direito, tem diversas especificidades que merecem ser analisadas, ainda mais se

falarmos da prestacdo do consentimento em telemedicina.

Com a presente dissertacdo, propomo-nos a analisar a necessidade de uma nova forma
de prestacdo do consentimento do paciente para as intervencdes médicas, de modo a responder

adequadamente as exigéncias especificas da telemedicina.

Depois de fazermos uma analise geral do instituto da responsabilidade civil médica, bem
como da natureza subjacente a relacdo meédico-paciente, debrucamo-nos sobre o tema da
telemedicina, as suas modalidades e, sobretudo, as suas repercussdes na responsabilidade civil
médica e na relagdo entre o profissional de salde e o doente. Por fim, centrando-nos no assunto
sobre que nos propusemos refletir, focamos a nossa atengdo no consentimento do ofendido, os
seus pressupostos e modalidades, analisando, também, o dever de esclarecimento e de obtencédo
do consentimento que recaem sobre o médico. Terminamos com a resposta a questdo da
necessidade de uma nova forma de prestacdo do consentimento no a&mbito da prestacdo de

cuidados de salide com recurso a telemedicina.

Palavras-chave: responsabilidade civil medica, telemedicina, consentimento, dever de

esclarecimento, e-consent, autodeterminacéo do doente.



ABSTRACT
In an increasingly digital and technological world where distance is no longer an
obstacle to communication, the practice of medicine has also changed. The use of telemedicine

as a means of providing medical services has become increasingly used.

The medical responsibility is, even in the provision of health care by the traditional
method, the "heel of Achilles" of the health professional. There has been a growing number of
civil liability actions emerging from the practice of medicine, especially with regard to the
physician's duty to obtain informed consent from the patient. This duty, and its correlative right,
has several specificities that deserve to be analyzed, especially if we talk about the provision of

consent in telemedicine.

With this thesis, we propose to analyze the need for a new way of providing patient
consent for medical interventions, in order to respond adequately to the specific requirements

of telemedicine.

After a general analysis of the institute of medical civil liability, as well as of the nature
underlying the doctor-patient relationship, we focus on the subject of telemedicine, its
modalities and, above all, its repercussions on medical civil liability and the relation between
the health professional and the patient. Lastly, by focusing on the subject we intended to reflect
on, we focused our attention on the consent of the offended person, his assumptions and
modalities, also analyzing the duty to clarify and obtain consent for the physician. We end with
the answer to the question of the need for a new way of providing consent in the field of

telemedicine healthcare.

Keywords: medical civil liability, telemedicine, consent, duty of clarification, e-consent,

patient’s self-determination.
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INTRODUCAO
“Respeitarei a autonomia e a dignidade do meu doente. (...) Exercerei a minha profissao
com consciéncia e dignidade e de acordo com as boas praticas médicas™. Estas palavras
demonstram a importancia do respeito pelas leges artis no exercicio da medicina e, sobretudo,

0 respeito cada vez maior pela autonomia do enfermo.

Os constantes avancos da medicina aumentam a exigéncia em termos de eficacia da
intervencdo dos profissionais de satde no exercicio da sua profissdo. Se ha 50 anos a visita ao
consultério médico era feita com vista a uma melhoria do estado de salde e ao atraso dos
sintomas da doenca, hodiernamente, a sociedade, cada vez mais instruida, exige do médico a
cura da sua enfermidade. Por sua vez, o médico, incapaz de qualquer milagre, quando néo
consegue corresponder as expectativas nele depositadas, vé-se a bragos com acdes de
responsabilidade civil. A par dos avangos terapéuticos da medicina deparamo-nos com 0
arrebatador avango tecnoldgico, com significativos reflexos mesmo no que diz respeito ao
modo de cumprimento da prestacdo dos cuidados de saude. A razdo da escolha deste tema deve-
se ao facto de a telemedicina se ter tornado uma das formas correntemente utilizadas na

prestacéo destes mesmos cuidados, permitindo ultrapassar distancias e fronteiras?.

N&o obstante ser cada vez mais usual o recurso a telemedicina, a verdade é que esta
continua revestida de um carécter experimental, levando ao surgimento de varias questfes
relacionadas com a responsabilidade civil do médico. E precisamente nessas questdes que se
focaré a nossa pesquisa, e em particular no que respeita a prestacdo do consentimento para a
intervencdo médica, o que n3o se perderd de vista ao longo do trabalho®. Para isso,
comecgaremos por nos debrucar sobre o funcionamento da responsabilidade civil no ambito do
exercicio da medicina, para depois nos determos no novo fenémeno da telemedicina e para,
finalmente, concentrarmos a nossa atencao nos desafios juridicos colocados pela exigéncia da
obtencdo do consentimento esclarecido no ambito da telemedicina. Muitas outras questdes
mereciam idéntico tratamento. Contudo, por uma questdo de economia do trabalho, ndo nos

poderemos alongar sobre elas.

! Juramento de Hipdcrates (texto proferido pelos médicos no momento da sua formatura).

2 N&o vamos, no entanto, debrucar-nos sobre as questdes juridicas que a pratica da medicina em relagGes
plurilocalizadas coloca. O nosso estudo centra-se em hipdteses que ndo convocam outros ordenamentos juridicos
para além do ordenamento juridico portugués, sem prejuizo de contributos que tenhamos colhido noutros
ordenamentos na investigacéo levada a cabo.

3 N&o consideramos, ao longo do nosso trabalho, a hipétese de prestacdo de cuidados de salide no dmbito de
estabelecimentos a que se aplique o regime de direito pablico.
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CAPITULO |

DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

1. Breves consideracdes sobre a evolucéo historica da responsabilidade médica

O médico, qual sacerdote, era tido, nos primdrdios da historia, como um profissional
cujo labor tinha natureza sagrada. Os conhecimentos médicos encontravam-se reservados a um
grupo muito restrito de pessoas, 0 que contribuia para a indole mitico-méagica atribuida a
atividade médica. Assim, dada a sacralidade da profissdo, durante muito tempo se defendeu que
0s médicos ndo deviam ser responsabilizados juridicamente pelos atos praticados no exercicio
da sua atividade. “O velho médico de aldeia participava da vida familiar dos doentes e ninguém
Ihe pedia responsabilidade. Havia também os médicos descendentes de familias ricas e que
exerciam a medicina quase gratuitamente, sendo recompensados com o respeito das populagoes

e com presentes ingénuos em certas épocas do ano™,

Contudo, cedo comegaram a surgir as primeiras preocupacdes com a impunidade do
médico, no plano juridico. O primeiro espoletar da responsabilidade médica remonta a cerca do
século XVIII a.C., no reino da Babildnia, com o Cddigo de Hamurabi (escrito a mando do rei
Hamurabi), onde foram dedicados varios artigos a tematica das obrigacdes assumidas pelo
médico. A partir do século XIX, com o movimento codificador, a consagracdo da
responsabilidade do meédico altera-se. Nos cddigos € adotado um regime geral da
responsabilidade civil, que passa a ser aplicado, também, a responsabilidade médica. Porém,
uma vez que nao existia nenhum artigo dedicado exclusivamente a responsabilidade do médico,

este continuou, na pratica, impune.

Em 1829, a Academia de Medicina de Paris adota uma decisdo que acaba por romper
com toda a construcdo dogmatica até entdo construida, proclamando a exclusiva
responsabilidade moral dos médicos, dando aso ao surgimento da ideia de “intocabilidade dos

médicos™®. Mais tarde, em 1835, o Procureur-Géneral francés Dupin afirmou que “ndo podiam

4J. PINTO DA COSTA, Responsabilidade médica, Ed. Felicio & Cabral, Porto, 1996, p. 9.
5> RUTE TEIXEIRA PEDRO, A responsabilidade civil do médico, Reflexdes sobre a nocdo de perda de chance e a
tutela do doente lesado, Centro de Direito Biomédico, Coimbra, Coimbra Ed., 2008, pp. 29 e 30.
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dar lugar a responsabilidade os factos imputados aos médicos, saindo da classe daqueles que,

pela sua natureza, sdo exclusivamente reservados as davidas e discussdes da ciéncia”®.

E ja no decorrer do século passado que se assiste a uma mudanca na evolugdo do
instituto da responsabilidade médica. O nimero de acbes de responsabilidade civil médica
aumenta, aumentando, também, o quantum ressarcitdrio nelas exigido’. Este fendmeno surge
associado a evolucdo socioeconomica e cultural das populagdes. As pessoas tornam-se mais
conscientes dos seus direitos e mais reivindicativas, tambémé. Face a isto, muitas vezes comeca
a exigir-se do médico, ndo sé que ele aplique todos 0s seus conhecimentos, como, ainda, é-lhe
exigida a cura®. Isto leva ao surgimento de uma série de agdes em tribunal por néo se verificar
a cura das enfermidades, mesmo tendo o meédico feito tudo o que estava ao seu alcance e
respeitado as leges artis'®. E quando a deficiéncia técnica nio é (facilmente) demonstravel,

sustenta-se o pedido ressarcitdrio na falta de obtengdo do consentimento esclarecido®?.

O constante progresso tecnoldgico de hoje em dia, estende-se, também, a medicina. O
uso dos mais variados instrumentos e até, dos mais diversos meios de comunicacdo a
distancia?, possibilitam uma maior eficacia no exercicio da medicina. Todavia, a maior eficacia
traz consigo a maior exigéncia. Com o aumento das possibilidades de cura, as populagdes

exigem cada vez mais resultados positivos da atividade médica, e a sua ndo verificacdo leva ao

® GuY NIcoLAs, La responsabilité médicale, trad. Portuguesa, A responsabilidade médica, Colegdo Biblioteca
Bésica de Ciéncia e Cultura, Instituto Piaget, 1999, p. 8.

" Fenémeno que ficou conhecido como “febre da responsabilidade médica” ou “democratizagio da
responsabilidade profissional”. Vide RUTE T. PEDRO, A responsabilidade..., cit, p. 31, SINDE
MONTEIRO/FIGUEIREDO DIAS, “Responsabilidade médica em Portugal”, in BMJ, n.° 332, pp. 21 a 23.

8 Na mentalidade de alguns surge “uma confusio entre «direito a satide» reconhecido universalmente com
dignidade constitucional e «direito a cura»” in ANTONIO SILVA HENRIQUES GASPAR, “A responsabilidade civil do
médico”, in Coletanea de Jurisprudéncia, ano I11, 1978, p. 336.

® Vide J. PINTO DA COSTA, op. cit., p. 36.

10 Segundo ANTONIO HENRIQUES GASPAR, a evolugdo historica da responsabilidade médica reflete-se em trés
diferentes teses: a da irresponsabilidade absoluta; a da responsabilidade s6 por faltas graves e com ma-fé; e a da
admissibilidade da responsabilidade nos termos gerais. Assim, na primeira das teses defendia-se a néo
responsabilizagdo do médico, com o argumento de que o diploma universitario em medicina lhe conferia uma
presuncdo de idoneidade. Ora, ndo se concebe, nos dias de hoje, a admissdo desta tese. A segunda teoria, da
responsabilizacdo s6 em caso de faltas graves e com ma-fé, reservava a responsabilidade para 0s casos em que
havia uma manifesta intencdo de prejudicar. Claramente, esta também ndo é uma tese a adotar hoje em dia. Por
fim, a tese hoje aceite sem discussdo é a da responsabilidade profissional do médico. Quando este ndo tenha
procedido do modo correto, causando dano a outrem, deve ser responsabilizado. Vide ANTONIO S. H. GASPAR, op.
cit., p. 337.

11 Este movimento foi detetado em alguns ordenamentos juridicos. A este propdsito vide RUTE T. PEDRO, A
responsabilidade..., Cit., p. 79.

12 Fenémeno que se designa por telemedicina e que sera objeto de estudo mais adiante.
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surgimento de agBes de responsabilidade dos profissionais médicos'®. Sendo que a prdpria

relagdo médico-paciente também mudou®*,

Em sintese, com todas as alteracdes ao longo dos séculos, quer ao nivel da medicina
quer do proprio direito, mas também na mentalidade e cultura da populacdo, parece resultar
claro que a tendéncia serd de um aumento cada vez maior do numero de agbes de
responsabilidade médica. Sendo certo que o cumprimento defeituoso da obrigacao de obtencéo
do consentimento tem ganho protagonismo no ambito deste fenémeno de litigiosidade, a que

ndo estard imune o exercicio da telemedicina, como veremos nos proximos capitulos.

2. Natureza juridica da relacdo médico-paciente

2.1. O contrato de prestacdo de servigos médicos
Reconhecida a possibilidade de existéncia de responsabilidade civil do médico, cumpre
apurar se esta sera contratual ou extracontratual. O contrato apresenta-se como 0 instrumento
técnico-juridico capaz de enquadrar juridicamente a relacdo que se estabelece entre 0 médico e
0 paciente, sendo que a afirmagdo do seu caracter contratual surge com o famoso “Arrét
Mercier”, decisio da Cour de Cassation de 20 de Maio de 1936%°.

Esta natureza contratual atribuida a relacdo médico-paciente é, hoje, pacificamente
aceite pela doutrina® e pela jurisprudéncial’ portuguesas, que n3o descuram a possibilidade
desta relacdo ser objeto de regulacdo por via contratual na esfera da autonomia privada dos
intervenientes (art.° 405.° do CC'9).

13 Ha a referir, ainda, o fenémeno dos “perseguidores de ambulancias”. Fenomeno, que surge nos EUA mas que
acaba por ter repercussdes noutros paises, onde advogados especializados na matéria arrastam os doentes ou 0s
seus herdeiros para processos judiciais que, “apesar de carecerem de fundamentagdo juridica suficiente,
proporcionam a oportunidade de obter montantes pecuniarios muito vantajosos, em sede de acordo de transagao.”
in RUTE T. PEDRO, 4 responsabilidade..., cit., p. 41.

14 A atividade médica passa a ser vista como um meio de obtencéo de lucros, pelo que nos deparamos com uma
massificacdo da prestacdo de cuidados médicos. Vide JOA0 ALVARO DIAS, “Culpa-médica: algumas ideias-forga”,
in Revista Portuguesa de Dano Corporal, 1995, 4(5), p. 15, nota de rodapé n.° 1.

15 ANDRE GONGCALO DIAs PEREIRA, Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, Centro de Direito
Biomédico, 22, 1.2 edi¢do, Coimbra, Coimbra Ed., 2015, pp. 579 e 580.

16 ANDRE G. D. PEREIRA, Direitos..., Cit., pp. 579 e ss; e RUTE T. PEDRO, 4 responsabilidade..., Cit., pp. 56 € ss.
17 Ac. do STJ de 4.03.2008, proc.08A183; Ac. do STJ de 17.12.2009, proc.544/09.9YFLSB; Ac. do STJ de
1.10.2015, proc.2104/05.4TBPVZ.P.S1; Ac. do STJ de 23.03.2017, proc.296/07.7TBMCN.P1.S1; Ac. do T. R. de
Guimarées de 18.03.2010, proc.1364/05.5TBBCL.G1; entre outros.

18 Daqui em diante, a referéncia de artigos sem indicacéo do diploma a que pertencem, pressupde a sua integragéo
no Caédigo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47344/96, de 25 de Novembro, com as sucessivas alteragdes que
Ihe foram introduzidas.
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Configura-se, entdo, tal contrato, como um “contrato consensual (art.° 219°),
marcadamente pessoal, de execucdo continuada, em regra sinalagmatico e oneroso. (...) Como
ponto de partida, € seguro que se trata de um contrato civil (nunca é um ato de comércio),
celebrado intuitu personae, e é um contrato de consumo e, portanto, merecedor da aplicacédo

das regras de protecdo dos consumidores”!®.

Enquanto contrato civil, a tipologia a aplicar a esta relacdo sera a de contrato de
prestacdo de servicos, conforme estabelecido no art.? 1154°. O médico obriga-se a proporcionar
ao paciente certo resultado do seu trabalho, que pode ser manual (quando se trate de uma
intervencdo médico-cirdrgica, v.g.) ou intelectual (quando se trate de um diagndstico)?°. Dentro
da categoria de contrato de prestacao de servicos, ha autores que, em alguns casos, caracterizam
0 contrato de prestacédo de servicos médicos como um contrato de empreitada (art.° 1207.° e ss).
Os atos médicos suscetiveis de serem subsumidos ao regime do contrato de empreitada seréo
aqueles cuja prestacéo representa a realizagdo de uma obra e, nessa medida, o0 cumprimento de
uma obrigacdo de resultado, ou seja, onde a aleatoriedade do sucesso da prestacao € de teor
reduzido. A grande diferenca entre o contrato de prestacao de servi¢cos médicos, tal como tem
vindo a ser definido por nds até aqui, e o contrato de empreitada reside no facto de o primeiro
ser marcadamente pessoal, ao contrario deste Gltimo. A elaboracdo de uma prétese, por
exemplo, sera um contrato de empreitada. Contudo, o facto que podera estar revestido de
aleatoriedade, neste caso, ndo sera a elaboragdo da protese, mas sim a sua colocacdo, a forma
como o corpo se adapta ao objeto estranho. Na elaboracdo da protese podem ter sido respeitadas
todas as regras e a prétese ndo apresentar quaisquer defeitos. Nao obstante, o corpo pode nao
aceitar aquele objeto no seu organismo. Assim, entendemos que a elaboracao da protese, dado
constituir uma obrigacdo de resultado, pode constituir um contrato de empreitada. Contudo, a
sua colocacdo, uma vez revestida de grande aleatoriedade, constituindo uma obrigacdo de
meios, ndo constituira um contrato de empreitada mas sim um contrato de prestacdo de servicos.
O médico ndo se compromete a uma “obra”, a um resultado, compromete-se sim a colocar a
protese de acordo com as leges artis. Pelo exposto, serd de concluir pela dificil aceitacdo da

aplicacdo do regime do contrato de empreitada a relagio em analise?.

19 ANDRE G. D. PEREIRA, Direitos..., Cit., pp. 670 e 673.

20 Sendo que, para efeitos deste contrato, se entende por ato médico “o ato executado por um profissional de saude
que consiste numa avaliagdo diagnostica, prognostica ou de prescri¢do e execugdo de medidas terapéuticas™ in Ac.
do STJ de 4.03.2008, proc.08A183.

2l Para mais desenvolvimentos sobre este tema, vide JOAO CARLOS GRALHEIRO, “O ato médico é uma
empreitada?”, in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Sadde, ano 12, n.° 23-24, pp. 55 a 87.
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Os danos resultantes do incumprimento ou do cumprimento defeituoso da prestacéo
associada ao contrato seréo, entdo, consequentemente, sujeitos ao regime da responsabilidade
civil contratual. Sem prejuizo de a responsabilidade extracontratual poder, também, ser
convocada, frequentemente, na medida em que no ambito do exercicio da medicina se bule com

direitos protegidos delitualmente (direito a vida, a integridade fisica, a saude, ...)%.

N&o obstante o contrato se manifestar como uma figura capaz de enquadrar
juridicamente a relacdo em analise, havera situacGes em que ndo existira esse contrato por ndo
ter havido prévia ou concomitante negociagdo entre o prestador de servigos e o paciente. Nestes
casos, 0 Unico regime a ser convocado serd, naturalmente, o da responsabilidade civil

extracontratual.

2.2. A prestacdo de cuidados médicos como obrigacdo de meios ou obrigacao de
resultado?

Uma outra questdo, relativa a natureza juridica da relacdo médico-paciente, que tem
suscitado divisdo na doutrina e, também, na jurisprudéncia, refere-se a tradicional distingdo
entre obrigacdo de meios e obrigacéo de resultados? (distingao, esta, com importancia a nivel
do 6nus da prova). O entendimento jurisprudencial maioritario® tem sido o de que o médico se
vincula a uma obriga¢do de meios. “O médico (...) pde a disposicao do cliente a sua técnica e
experiéncia destinadas a obter um resultado que se afigura provavel. Para isso compromete-se
a proceder com a devida diligéncia. Esta conduta diligente é assim objeto da obrigacdo de meios
que assume”?. Contudo, por vezes, o médico assume uma obrigacéo de resultado, o que sera

mais frequente em certas especialidades. Sao elas, a titulo de exemplo, a cirurgia estética e as

22 Nessa hipdtese, havera um concurso de responsabilidades. Relativamente a esta questdo, a doutrina e a
jurisprudéncia tém-se dividido quanto ao regime a aplicar em cada caso. Vide, a titulo de exemplo Ac. do STJ de
15.10.2009, proc.08B1800; Ac. do T.R. do Porto de 30.05.2016, proc.296/07.7TBMCN.P1; e Ac. do STJ de
23.03.2017, proc.296/07.7TBMCN.P1.S1. Atendendo aos limites do nosso trabalho, ndo nos podemos alongar
sobre este assunto, pelo que, desde ja, se remete para ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigaces, 12.2 edigdo revista
e atualizada, Almedina, 2009, pp. 546 a 553.

23 “Segundo esta classificacdo, nas prestacdes de resultado, o devedor vincular-se-ia efetivamente a obter um
resultado determinado, respondendo por incumprimento se esse resultado ndo fosse obtido. Nas prestacGes de
meios, 0 devedor ndo estaria obrigado a obtengdo do resultado, mas apenas a atuar com a diligéncia necessaria
para que esse resultado seja obtido. (...) O interesse da distingdo, em termos de regime, resulta na forma de
estabelecimento do 6nus da prova. Nas prestacdes de resultado, bastaria ao credor demonstrar a ndo verificacdo
do resultado para estabelecer o incumprimento do devedor (...). Pelo contrario, nas prestacGes de meios ndo é
suficiente a ndo verificacdo do resultado para responsabilizar o devedor, havendo que demonstrar que a sua conduta
ndo correspondeu a diligéncia a que se tinha vinculado.” in MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, vol. I,
Introdugdo, Da Constituicao das Obrigaces, 15.2 edicdo, Almedina, 2018, p. 137.

24 \Vide, por exemplo, Ac. do STJ de 04.03.2008, proc.08A183; Ac. do STJ de 17.12.2009, proc.544/09.9YFLSB;
Ac. do STJ de 22.09.2011, proc.674/2001.PL.S1; Ac. do T. R. de Lisbhoa de 09.03.2010,
proc.1384/08.8TVLSB.L1-7; Ac. do T. R. de Guimar&es de 18.03.2010, proc.1364/05.5TBBCL.GL1.

% Ac. do T. R. de Lishoa de 9.03.2010, proc.1384/08.8TVLSB.L1-7.
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andlises clinicas, por constituirem obrigacdes em que apenas o resultado vale a pena. Nestes
€asos, “a auséncia de resultado ou um resultado inteiramente desajustado sdo a evidéncia de um
incumprimento ou de um cumprimento defeituoso da prestacdo por parte do médico-

devedor”8.

Apesar da importancia atribuida pela doutrina a esta distin¢ao, e de alguns autores ndo
considerarem, sequer, ser discutivel a classificacdo da obrigacdo médica como uma obrigacao
de resultado, a verdade é que podemos concluir, no mesmo sentido em que o faz Rute Teixeira
Pedro, que “todas as obrigacdes sdo de resultado — o resultado devido é que ¢é diferente”?’. Quer
numa cirurgia estética, quer numa cirurgia de cariz terapéutico, ao médico é sempre exigido um
resultado. No primeiro caso, o resultado serd 0 embelezamento da parte do corpo onde foi feita
a intervencdo. No segundo caso, o resultado sera o cumprimento de todas as normas que se
impdem ao médico e que permitem uma hipétese de cura ou, caso esta ndo seja possivel, uma

melhoria das condic¢Bes de saude do paciente.

A este proposito, no ambito do nosso trabalho, cumpre considerar mais de perto a
obrigacdo de obtencédo de consentimento esclarecido por parte do médico (alheando-nos, agora,
da possibilidade de todas as obrigac6es serem obrigacdes de resultado). O médico, de acordo
com a sua experiéncia, adota todas as medidas que considera necessarias para esclarecer aquele
paciente concreto, tendo em conta a sua idade, o nivel de escolaridade, etc. Por sua vez, o
paciente, consciente dos riscos que corre, decide livremente se da o seu consentimento para a
realizacdo da intervencdo. A obrigacdo de obtencdo do consentimento por parte do médico sera
uma obrigacdo de resultado. O importante € a obtencdo do consentimento, independentemente
da forma como foi obtido (desde que respeite os pressupostos do consentimento que mais
adiante falaremos). Questdo mais complexa serd a do esclarecimento do paciente com vista a
obtencdo do consentimento. Neste caso, 0 que se exige do médico? Que o paciente fique
efetivamente esclarecido, ou que o profissional empregue todas as regras e medidas necessarias
em vista do esclarecimento do seu paciente? N&o descurando as posi¢des antagonicas que

possam surgir a este propdsito, parece-nos que esta serd uma obrigacao de resultado. Ao médico

% Ac. do STJ de 17.12.2009, proc.544/09.9YFLSB. Apesar de, neste acorddo, o STJ definir a cirurgia estética
como uma obrigagdo de “quase-resultado”, por entender haver sempre algo de imprevisivel na natureza humana,
que introduz sempre uma dose de imprevisibilidade em qualquer intervencéo cirdrgica.

2" RUTE T. PEDRO, 4 responsabilidade..., cit., p. 117. A diferenca entre ambas é que, num caso temos um resultado
mediato (obrigacBes de meios) e no outro temos um resultado imediato (obrigacdes de resultado). A autora fala,
também, na distingao entre obrigacdes fragmentarias de meios e obriga¢es fragmentarias de resultado, no que a
atividade médica diz respeito (RUTE T. PEDRO, 4 responsabilidade..., Cit., pp. 98 e 99).
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cabe a obrigacdo de esclarecer o paciente. Se o paciente néo fica efetivamente esclarecido, entdo
esta obrigacdo ndo foi cumprida e o0 médico podera ter (salvo se um dever superior — v.g. de
salvar a vida do paciente — se apresentar em conflito com o dever de esclarecer o paciente) que
se abster de atuar enquanto o esclarecimento ndo for alcancado. Aqui, apenas importara o
resultado, e ndo os meios que o médico utilize para atingir esse fim. Importa, somente, que o
paciente seja esclarecido dos riscos que corre?, independentemente de quais os meios que o

médico dispbs para o conseguir.

3. A responsabilidade civil médica — pressupostos?®

Para que haja responsabilidade civil*® e, consequentemente, obrigacdo de indemnizar, é
necessaria a verificacdo de varios pressupostos. Quando se trate de responsabilidade
extracontratual, estes pressupostos estdo consagrados no art.° 483.%, n.° 1, e quando se trate de

responsabilidade contratual extraem-se do art.° 798.°.

De ambos os preceitos se infere a necessaria reunido cumulativa de um conjunto de
pressupostos da responsabilidade civil: o facto, a ilicitude, o nexo de imputacdo do facto ao
lesante (culpa)®?, o dano e o nexo de causalidade entre o facto e o dano. Apesar das semelhancas

que esses requisitos apresentam nas duas espécies de responsabilidade, cumpre-nos destacar

28 Sobre a extensdo do dever de informacdo, vide infra Capitulo 111, ponto 2.2.

2 Atendendo ao objeto e & economia do trabalho, ndo nos cabe aqui desenvolver aprofundadamente estes
pressupostos, havendo apenas que fazer uma panoramica geral.

30 Apesar de 0 nosso trabalho se centrar na andlise da responsabilidade civil, a verdade é que, no exercicio da sua
atividade, o médico estd sujeito a diversos tipos de responsabilidade. Em termos gerais, podemos dividir a
responsabilidade do médico em quatro categorias distintas: a responsabilidade civil, a responsabilidade
criminal/penal, a responsabilidade disciplinar, e a responsabilidade moral. Esta Gltima é uma responsabilidade ndo
juridica, atribuivel & consciéncia do préprio médico, ndo beneficiando, em principio, da coercibilidade que ¢é
apanégio do direito. Como tal, constitui, apenas, fonte de obrigacdes naturais. Vide ALVARO DA CUNHA GOMES
RODRIGUES, “Sinopse esquematica da responsabilidade médica em geral (breves anotagdes)”, in Lex Medicinae,
Revista Portuguesa de Direito da Salde, ano 4, n.° 8, 2007, p. 92; J. A. ESPERANGA PINA, A responsabilidade dos
médicos, 32 edi¢do, Lisboa, Lidel, p. 113; JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal: parte geral, 2.2 edigdo, Coimbra,
Coimbra Ed., 2007; VERA LUCIA RAPOSO, Do ato médico ao problema juridico, Colecao Vieira de Almeida &
Associados, Coimbra, Almedina, 2013, p. 43.

31 Em determinados casos pode haver responsabilidade independente de culpa, a chamada responsabilidade
objetiva ou pelo risco. Este tipo de responsabilidade prescinde do requisito da culpa, sendo o agente responsavel
independentemente de existir ou ndo culpa sua. No campo da responsabilidade médica, esta é uma matéria ainda
muito pouco permeavel a objecfes. Contudo, ja esta consagrada em alguns setores da medicina, nomeadamente
nos ensaios clinicos de medicamentos e na doacdo de 6rgaos inter vivos. Sobre isto, vide ANDRE G. D. PEREIRA,
Direitos..., Cit., pp. 690 a 693; CARLA GONGALVES, A responsabilidade civil médica: um problema para além da
culpa, Centro de Direito Biomédico, Coimbra, Coimbra Ed., 2008, pp. 15 a 48; MAFALDA MIRANDA BARBOSA,
“Responsabilidade subjetiva, responsabilidade objetiva e sistemas securitarios de compensacdo de danos:
brevissimas notas a proposito das lesdes causadas pelo profissional de saide”, in Boletim da Faculdade de Direito,
Universidade de Coimbra, vol. LXXXVII, 2011, pp. 559 a 576.
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algumas diferencas, nomeadamente as que respeitam a ilicitude, como referiremos. Por sua vez,
0s pressupostos da culpa e do nexo de causalidade entre o facto e o dano serdo os que maior
dificuldade de prova revelam, uma vez que a atividade médica, exercendo-se sobre o corpo
humano, esta revestida de uma aleatoriedade e de riscos, consequéncia da prépria natureza do

homem.

Na apresentacdo que se segue ndo nos concentraremos na hipdtese da responsabilidade
civil advir da falta de obtencéo do consentimento esclarecido, situacdo que sera considerada no

ultimo capitulo, em particular no ponto 6. que o integra.

3.1. Facto

O primeiro dos pressupostos consiste na pratica pelo médico de um “facto dominéavel
ou controlavel pela vontade™?. A adogdo de uma conduta capaz de violar uma norma
disciplinadora da vida social. Tal como constata Antunes Varela, “quando se alude a facto
voluntario do agente, ndo se pretende restringir os factos humanos relevantes em matéria de
responsabilidade aos atos queridos, ou seja, aqueles casos em que o0 agente tenha prefigurado
mentalmente os efeitos do ato e tenha agido em vista deles. (...) Os atos danosos praticados por
distracdo ou por falta do autodominio normal ndo deixam de constituir o agente em
responsabilidade”3. Assim, bastara, para fundamentar a responsabilidade civil, que o agente

tenha a possibilidade de controlar esse ato ou omissao por si praticados.

Este facto ndo tem necessariamente de ser um facto positivo. A responsabilidade civil
pode advir da omissdo de um determinado ato imposto ao agente. Se o agente estd obrigado a
agir de um determinado modo ou a adotar determinada conduta, a sua omissdo pode ser

geradora de responsabilidade civil (art.° 486.%)3.

3.2. llicitude
Né&o basta, porém, para que haja responsabilidade civil, a pratica de um facto capaz de

causar prejuizos a outrem, € necessario que esse facto seja proibido pelo direito®.

32 J. ANTUNES VARELA, Das obrigagdes em geral, vol. I, 10.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, p. 527.

33 J. ANTUNES VARELA, 0p. cit., p. 529.

34 Aqui se podera incluir a responsabilidade do médico por falta de obtencéo do consentimento do paciente.

35 A ilicitude pode, contudo, ser afastada, mediante a verificagdo de alguma das causas de exclusdo de ilicitude,
afastando-se, assim, a verificagdo da responsabilidade civil (vide J. ANTUNES VARELA, op. cit., pp. 552 a 562).
Sobre esta questdo nao iremos alongar-nos aqui, uma vez que constitui objeto de estudo aprofundado no capitulo
111 do nosso trabalho, para onde, desde ja, se remete.
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No ambito extracontratual, a ilicitude, enquanto pressuposto da responsabilidade civil,
contém duas variantes: a violagcdo de um direito de outrem; e a violagdo de uma norma de

protecdo, como resulta do art.° 483.2, n.0 1%,

Sinde Monteiro faz a distingéo entre ilicitude de resultado e ilicitude de conduta. Afirma
0 autor que “a qualificacdo de um determinado ato como ilicito pressupde sempre a violacao
pelo agente de uma norma de conduta. Esta pode estar com precisao descrita ha norma (de
direito escrito ou ndo escrito) ou resultar do reconhecimento pela ordem juridica de direitos
subjetivos dotados de eficicia erga omnes. / Num caso (violagdo de direitos absolutos) existe
uma ilicitude pelo resultado do comportamento (...), enquanto que no outro € a ilicitude da

maneira de agir que torna o agente responsavel”®’.

Relativamente a responsabilidade civil médica, este sera o pressuposto que mais
especificidades tem, uma vez que o mesmo facto pode enquadrar-se, a0 mesmo tempo, nas duas
variantes da ilicitude. A violacdo de uma leges artis, encarada, aqui, Como uma norma que
protege interesses alheios, pode, ao mesmo tempo, constituir a violagdo de um direito absoluto
do paciente. Esta particularidade fortalece o entendimento, assumido por Vera Licia Raposo®®,
de que, na responsabilidade civil médica, a ilicitude tera apenas uma variante, que consiste na
violacdo de leges artis (onde se incluiria, ndo sé a violacdo de normas que protegem interesses
alheios, como, também, a violacdo de direitos absolutos). Quanto a nos, parece-nos que esta
poderd ser uma posicdo a adotar, uma vez que nas situacGes de responsabilidade médica,
qualquer norma que seja violada, implicara sempre, ou quase sempre, a violagao de um direito
absoluto do paciente. Na verdade, também a falta de obtencdo do consentimento esclarecido

importara a violacdo de direitos dessa natureza, como se vera no capitulo 111 deste trabalho.

Para além da violacdo de leges artis, a ilicitude do ato médico pode traduzir-se num erro

de diagnostico®® ou num erro de tratamento. Contudo, quando este tipo de erros sucedem,

3 Além destas duas modalidades expressamente previstas no referido artigo, ha ainda a contabilizar uma terceira
que consiste no exercicio abusivo de um direito (art.° 334.9).

37 SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomendagdes ou informacges, Colecdo Teses, Coimbra,
Almedina, 1989, p. 176.

38 VERA L. RAPOSO, Do ato..., Cit., p. 45.

39 “Os meios complementares de diagndstico eram um instrumento técnico adequado para se conhecer da doenca,
o erro de diagndstico constitui assim a violagdo de um direito subjetivo da apelante a ser tratada pelo meio mais
adequado e com corregdo técnica, traduzindo por isso um comportamento ilicito.” in Ac. do T. R. de Lisboa de
20.04.2006, proc.2491/2006-6.
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normalmente significa que ndo foram respeitados os procedimentos aconselhados pela

medicina (leges artis)*°.

Na responsabilidade contratual, por sua vez, a ilicitude traduz-se no incumprimento de
alguma das obrigac6es impostas ao médico pelo contrato celebrado entre si e 0 doente. Mas ndo
s0. Aléem dos deveres principais da prestacdo, o0 médico esta ainda sujeito ao cumprimento de
deveres secundarios (deveres que ndo sendo principais sao imprescindiveis ao cumprimento da

prestacdo principal), e, ainda, de deveres acessorios de conduta (que tém como fonte a boa fé).

Na questdo da violacdo das obrigacbes impostas ao médico pelo contrato, revela-se
importante a distingdo entre obrigacdo de meios e obrigacdo de resultados, tal como ja
explanado anteriormente, para aferir se ao médico € exigivel um resultado ou apenas que este
providencie todas as diligéncias necessarias de modo a atingir esse resultado, podendo ele ser
atingido ou ndo. Como ja advertimos, guardamos a reflexdo mais detida sobre obrigacdo de
obter o consentimento esclarecido para o terceiro capitulo e ai nos pronunciaremos sobre a

qualificacédo dessa obrigacéo.

3.3. Nexo de imputacdo do facto ao lesante (culpa)
Agir com culpa significa atuar em termos de a conduta do agente merecer a reprovacao
ou censura do direito*. Sendo a conduta reprovavel quando, em face das circunstancias
concretas da situacdo, se possa concluir que o agente podia e devia, de acordo com a sua

capacidade, ter agido de outra forma.

Este nexo de imputacdo comporta dois momentos: em primeiro lugar, € necessaria a
afirmacdo da imputabilidade do agente. Serd imputével a pessoa com capacidade para prever
os efeitos do ato que pratica. Portanto, exige-se a posse de um certo discernimento (capacidade

intelectual e emocional) e de certa liberdade de determinacgdo (capacidade volitiva)*?. Em

40 Quanto ao pressuposto da ilicitude, ha, ainda, que referir trés casos, que revestem algum interesse, e que podem
dar lugar a responsabilidade civil do profissional de salide. Sao eles a violagéo das leges artis por excesso (dado o
aumento do nuimero de agdes de responsabilidade civil médica nos tribunais, os médicos tém optado por uma
medicina defensiva positiva, respeitando as leges artis ao mais infimo pormenor. Contudo, muitas vezes, 0 excesso
de exames a que o doente é sujeito, pode provocar danos na sua pessoa, nomeadamente pelo atraso na tomada de
uma decisdo de diagndstico), a divergéncia de escolas médicas (neste caso, 0 entendimento tem sido de que a
responsabilidade médica termina quando comecam as discussdes cientificas, ndo podendo um médico ser
responsabilizado por optar por uma das véarias doutrinas em discussao) e as inovagdes terapéuticas (aqui, dado o
elevado risco de consequéncias para a salde do doente, sera sempre necessario o consentimento deste para a
aplicacdo de tratamentos inovadores). Vide ANDRE G. D. PEREIRA, Direitos..., Cit., pp. 671 a 677.

41 Tanto a ilicitude como a culpa implicam a reprovacio da conduta pelo direito. Contudo, enquanto a ilicitude é
uma reprovacdo objetiva (dirigida a conduta), a culpa serd uma reprovagdo de caracter subjetivo (dirigida ao
agente). Vide RUTE T. PEDRO, 4 responsabilidade..., Cit., pp. 125 e ss.

42 J. ANTUNES VARELA, 0p. Cit., p. 563.
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segundo lugar, é necessario aferir se a conduta do agente imputavel € culposa. Para que exista
culpa, é necessario que haja um nexo psicoldgico entre o facto praticado e a vontade do agente,

tendo que se averiguar se a conduta é reprovavel e em que medida.

No plano médico, a “culpa aparece como a omissdo da diligéncia e competéncia
exigiveis, segundo as circunstancias do trafico. E, portanto, o desvio da atuagio adotada pelo

médico, em relagdo a um modelo de comportamento (...) que ele podia e devia ter observado*.

A culpa €, de acordo com o art.° 487.°, n.° 2*, apreciada em abstrato, convocando-se,
como modelo, o do “bonus pater familias”. Quer isto dizer que havera culpa, quando, “perante
as circunstancias concretas de cada caso, 0 médico obrigado devia e podia ter atuado de modo
diferente”®. “Ao médico exige-se, por conseguinte, que atue com aquele grau de cuidado e
competéncia que é razoavel esperar de um profissional do mesmo oficio (especialista ou néo

especialista), agindo em semelhantes circunstancias”®.

“O ponto de partida essencial para qualquer acdo de responsabilidade médica ¢, por
conseguinte, a desconformidade da concreta atuagdo do agente, no confronto com aquele padréo
de conduta profissional que um médico medianamente competente, prudente e sensato, com 0s
mesmos graus académicos e profissionais, teria tido em circunstancias semelhantes na altura”™’.
Um médico que corresponda a esse modelo esclarecera o doente em ordem a obter dele o
consentimento esclarecido, como veremos no terceiro capitulo, momento em que nos

debrugaremos sobre as exigéncias que se colocam a esse nivel.

3.4. Dano
O dano constitui a perda que o lesado sofreu nos interesses que o direito ou norma
violados visam tutelar. “O termo dano assume um duplo significado: o primeiro, relativo ao
interesse juridico (dano injusto); o segundo, ao invés, funda-se nas consequéncias que se devem

reparar (prejuizo)”*8.

4 RUTE T. PEDRO, A responsabilidade..., cit., p. 126.

4 Que se aplica tanto a responsabilidade extracontratual, como a contratual, por forga do art.° 799.%, n.° 2.

4 ANTONIO S. H. GASPAR, 0p. cit., p. 344.

46 JoA0 ALVARO DIAS, “Culpa...”, cit., p. 23.

47 Ac. do T. R. de Evora de 19.04.2007, proc.2403/06-2.

48 PATRICIA COSTA, Dano de perda de chance e a sua perspetiva no direito portugués, Dissertacdo de Mestrado,
Compilagdes Doutrinais, Verbo Juridico, p. 16.
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O dano pode revestir diversas naturezas, designadamente: dano patrimonial e dano ndo

patrimonial/moral; danos diretos e danos indiretos; entre outros®.

No caso da responsabilidade civil médica, os danos causados ao doente tanto podem ser
de cariz patrimonial como de cariz ndo patrimonial. Os danos causados na satde do doente, no
fundo, no seu corpo, constituem danos n&o patrimoniais® ressarciveis nos termos do art.® 496.°.
Contudo, estes danos podem causar no doente danos patrimoniais, em virtude de despesas que
o0 doente possa ter que suportar como consequéncia daqueles, ou pelo facto de, por exemplo, 0

doente perder a capacidade para o trabalho e, assim, ter perdas no seu patrimonio®..

3.5. Nexo de causalidade entre o facto e 0 dano
Nem todos os danos sofridos pelo lesado estdo incluidos na responsabilidade do agente,
na medida em que este sera responsavel apenas pelos danos que se liguem causalmente ao ato
por si praticado/omitido. E necessario que entre o facto e o dano exista uma ligacdo (nexo de

causalidade).

O nexo causal cumpre uma dupla funcdo®. Em primeiro lugar, constitui um dos
requisitos da responsabilidade civil. Em segundo lugar, assente a existéncia de

responsabilidade, serve como instrumento de medida do quantum reparatorio devido ao lesado.

Além desta dupla funcgéo, o nexo causal tem duas vertentes: “uma factual que respeita
ao processo material ou naturalistico que conduziu ao evento — € a questdo de saber se a acdo
ou omissdo foram condicdo ou uma das condic¢Ges do dano —, outra juridica que tem a ver com
a adequacdo desse processo ao conceito legal de nexo de causalidade — trata-se de saber se a
acdo ou a omissdo ¢, em geral, apropriada a produzir o dano”3. Nesta segunda operacéo é feito

uso do critério da causalidade adequada, adotado pelo nosso legislador no art.° 563.%%,

49 Vide J. ANTUNES VARELA, 0p. Cit., pp. 597 a 602.

%0 FILIPE ALBUQUERQUE DE MATOS, “Tracos distintivos e sinais de contacto entre os regimes da responsabilidade
civil contratual e extracontratual. O caso particular da responsabilidade civil médica”, in Lex Medicinae, Revista
Portuguesa de Direito da Salde, ano 11, 2014, n.° 21-22, pp. 30 a 33; RUTE TEIXEIRA PEDRO, “Da ressarcibilidade
dos danos nao patrimoniais no direito portugués: A emergéncia de uma nova expressao compensatéria da pessoa
— Reflexdo por ocasido do quinquagésimo aniversario do Codigo Civil”, in Estudos comemorativos dos 20 anos
da FDUP, vol. I, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 681 a 712.

51 JoAo ALVARO DIAS, Procriacéo assistida e responsabilidade médica, Boletim da Faculdade de Direito, Stvdia
Ivridica, Coimbra, Coimbra Ed., 1996, pp. 385 e ss; RUTE T. PEDRO, 4 responsabilidade..., Cit., pp. 142 e ss.

52 RUTE T. PEDRO, “A dificuldade de demonstracdo do nexo de causalidade nas acdes relativas a responsabilidade
civil do profissional médico — dos mecanismos juridicos para uma intervencdo pro damnato”, in Revista do CEJ,
n.% 15, 2011, pp. 15 e ss.

53 Ac. do STJ de 20.01.2010, proc.670/4.0TCGMR.S1.

5 RUTE. T. PEDRO, “A dificuldade...”, cit., pp. 15 e ss; e RUTE T. PEDRO, 4 responsabilidade..., cit., pp.149 e 150.
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CAPITULO I

TELEMEDICINA

1. Nogao de Telemedicina

O mundo encontra-se em constante evolucdo e, sobretudo, adaptacdo as novas
descobertas e realidades. Uma das areas onde, nos ultimos tempos, mais se tem verificado a
presenca desta constante evolucgéo, é a area da tecnologia. Cada vez mais é habitual o recurso a
tecnologia, nomeadamente aos meios de comunicacgdo a distancia, nas mais diversas tarefas da
vida quotidiana. Sé ha alguns anos o telemdvel era visto como um objeto saido de outro mundo,
hoje em dia, € um aparelho considerado essencial por qualquer cidaddo dos paises

desenvolvidos, permitindo-nos realizar as mais variadas tarefas.

A medicina ndo ficou alheia a toda esta nova era tecnoldgica e comecaram a
desenvolver-se métodos de prestar cuidados de saude a distancia recorrendo a instrumentos
tecnoldgicos. Sendo que, num periodo mais recente, tém surgido, também, algumas aplicactes
para smartphones que permitem a monitorizagdo do estado de salde de pacientes com
determinadas patologias. O simples facto de cumprir o horario para administracdo dos farmacos
deixou de ser um problema, mesmo para 0s pacientes mais distraidos, gracas a enorme

variedade de aplicacdes para o telemovel que nos emitem alertas nesse sentido.

Este fendmeno, designado por telemedicina, consiste no “exercicio da medicina a
distancia, cujas intervencdes, diagnosticos e decisGes de tratamentos e recomendacdes estdo
baseadas em dados, documentos e outra informacdo transmitida através de sistemas de

telecomunicagio™®,

A telemedicina é potenciada pela necessidade de acompanhar e dar resposta a situacoes
de saude nédo alcancaveis em tempo util. O acompanhamento dos sinais vitais dos astronautas,
V. g., constituiu uma das principais preocupagdes no inicio da era da corrida ao espaco e que

levou ao surgimento de uma das modalidades da telemedicina, a telemonitorizag&o®®.

55 Cfr. Declaragdo de Telavive sobre responsabilidade e normas éticas na utilizagao da telemedicina, adotada pela
51.2 Assembleia Geral da Associacdo Médica Mundial em Telavive, Israel, Outubro de 1999.
% JUAN ANTONIO SANCHEZ LOSADA, Aspectos éticos y médico-legales en la telemedicina: la consulta médica
telefonica, Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Medicina, Madrid, 2011, p. 17.
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Em Portugal, a telemedicina surge com maior visibilidade em 1994, sob patrocinio
ministerial, dando origem a diversos projetos no sentido da sua implementacdo®’. Um dos
principais projetos é o “SNS 24”, mais conhecido como “Linha Satide 24”. Uma linha telefonica
criada pelo SNS para dar apoio e aconselhamento aos utentes. No fundo, uma forma de libertar,

de algum modo, as urgéncias dos hospitais.

A grande vantagem da telemedicina consiste no facto de esta permitir a prestacao de
servicos medicos a pacientes que nao tém condigdes, quer econdmicas, quer geograficas, ou até
mesmo de saude, para se deslocarem aos consultérios médicos e aos hospitais. A barreira da
distancia é, assim, ultrapassada, permitindo ao paciente uma poupanca nos custos de deslocacao
e um tratamento mais rapido. Ao médico é-lhe dada a possibilidade de tratar um doente sem
nunca ter tido contacto pessoal com ele. Para além de que, através do contacto com colegas,

obtém informac&o que pode ser bastante Util para a sua formacéo profissional.

Claro que, como em qualquer outra area onde se recorre a tecnologia, a telemedicina
também acarreta maleficios, tanto para o paciente como para o profissional de satde. O facto
de o paciente ndo ser visto diretamente pelo médico, aumenta significativamente o risco de erro
de diagnéstico. Isto implica consequéncias para o doente, que ndo vé ser-lhe aplicado o
tratamento correto para o seu estado de salde, mas, também, para o médico que pode vir a ser

responsabilizado pelos danos provenientes daquele facto.

Uma outra grande desvantagem da telemedicina relaciona-se com a privacidade do
doente. Quando a sua imagem e dados sao transmitidos a distancia, através do recurso a meios
tecnoldgicos, torna-se dificil o controlo de quem podera ter ou ndo acesso a essas informacoes.
Dificilmente se conseguird um nivel de seguranca capaz de preservar a privacidade do paciente

na sua totalidade®®.

Uma vez que se trata de uma pratica cada vez mais recorrente, o proprio CDOM regula

a atuacdo médica em contexto de telemedicina (art.”® 94.° e ss). Em todas estas normas é dado

57 Para maiores desenvolvimentos sobre os projetos de telemedicina desenvolvidos em Portugal vide MARIA
HELENA MONTEIRO, “A telemedicina como vetor de profunda transformacéo no espago da salde e do bem-estar”,
in VI Congresso portugués de sociologia. Mundos sociais: saberes e préaticas, Universidade Nova de Lisboa,
Faculdade de Ciéncias Sociais e Humanas, Lishoa, 25 a 26 de Junho de 2008.

%8 Relativamente a privacidade do doente em contexto de telemedicina vide VERA LUCIA RAPOSO, “The doctor just
poked you (os novos desafios da e-health)”, in Boletim de Ciéncias Econdmicas, vol. 57, Tomo Ill, FDUC,
Coimbra, 2014, pp. 2912 a 2918. Esta € uma questdo que merece a maior das atencdes pela sua atualidade devido
as recentes alteragdes ao regime geral de protecdo de dados. Contudo, por uma questdo de economia de trabalho,
ndo nos é possivel maior desenvolvimento.
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especial énfase ao cuidado que o prestador de servigos médicos deve ter em garantir o segredo
médico, ndo so6 ao certificar-se da qualidade dos aparelhos e meios utilizados, como, também,
ao assegurar-se da qualificacdo do pessoal envolvido. A utilizacdo da telemedicina ndo é
obrigatdria para 0 médico. Este, de acordo com o art.° 95.°, n.° 1 do mesmo Cddigo, tem total
liberdade em decidir se utiliza ou recusa a telemedicina. Ao optar pela telemedicina o médico
deve ter uma ideia clara e justificavel da situacéo clinica do paciente (art.° 94.°, n.° 2 CDOM).
No fundo, com esta previsdo pretende-se evitar a0 maximo a possibilidade de erro de
diagnostico. Por fim, 0 mesmo artigo refere a importancia da relacéo direta médico-doente, que
nunca devera ser substituida pela consulta por telemedicina. E sempre preferivel que o doente

seja visto pessoalmente, de modo a que o diagndstico seja 0 mais minucioso e infalivel possivel.

2. Tipos de Telemedicina

A telemedicina ndo se traduz apenas na teleconsulta. Esta sera, talvez, a forma mais
conhecida de exercicio de telemedicina, mas ndo € a Unica. Segundo a Declaracéo de Telavive
sdo quatro as modalidades que a telemedicina pode revestir: teleassisténcia, televigilancia,
teleconsulta e interagéo entre dois médicos. No nosso entendimento®®, além destas modalidades,

deveréa acrescentar-se uma quinta, a teleintervencao.

A teleassisténcia traduz-se na “interacdo entre 0 médico e o paciente geograficamente
isolado ou que se encontre num meio onde ndo tem acesso a um médico local”®. O recurso a
este tipo de prestacao de servicos é feito em casos de emergéncia, em que o paciente precisa de
cuidados médicos urgentes e ndo se encontra em condicdes de se deslocar a um hospital. Aqui,
a grande dificuldade, em termos de responsabilidade civil, sera, por um lado, assegurar que 0
paciente transmite todas as informacdes necessarias e de modo assertivo, para que 0 médico
consiga fazer o correto diagnostico, o que pode ser relevante, por exemplo, para a eventual
aplicacdo do art.° 570.°. Por outro lado, posteriormente ao diagnostico, é primordial a obtencdo
do consentimento do paciente para qualquer tratamento que lhe seja aconselhado. Nesta fase, 0
grande obstaculo enfrentado pelo médico sera a garantia de que efetivamente o doente percebeu

59 No mesmo sentido segue, entre outros, VERA LUCIA RAPOSO in “«Vocé tem uma nova mensagemy: a prestacio
de cuidados de satide na era da telemedicina”, in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Salde, ano 10,
n.° 20, 2013, pp. 17 a 44.

8 Declaragdo de Telavive..., adotada pela 51.2 Assembleia Geral da Associagdo Médica Mundial.
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todos os riscos associados ao tratamento para que, assim, se considere a obrigacdo de

esclarecimento cumprida.

A televigilancia representa uma “interacdo entre o médico e o paciente, onde se
transmite informacgdo médica eletronicamente (pressdo arterial, eletrocardiogramas, etc.) ao
médico, o que Ihe permite vigiar regularmente o estado do paciente®. Também denominada
como telemonitorizacao, € frequentemente utilizada em doentes crénicos, como diabéticos e
hipertensos. Este tipo de telemedicina pode ser utilizado com recurso a aparelhos tecnolégicos,
aplicacdes® para smartphones®®, televises interativas, ou, até, com recurso ao email. Neste
tipo de enfermidades, os pacientes carecem de um controlo diério de determinados sinais vitais.
De forma a evitar a sua deslocacdo ao consultorio, sdo utilizados meios tecnologicos como
forma de transmitir ao seu médico os respetivos valores diarios, que este Ultimo recebe a regista
no processo clinico do paciente. E percetivel a poupanca de despesas em deslocacdes, tanto
para o paciente como para o0 médico, permitindo-se ao médico controlar a distancia o estado de
salde do paciente. Contudo, é essencial garantir o bom funcionamento dos instrumentos
necessarios para o efeito, de modo a assegurar-se que 0s objetivos deste tipo de telemedicina
sdo cumpridos, sob pena de se verificarem danos na satde do paciente, para cujo ressarcimento

pode até ser convocada a responsabilidade do produtor.

A teleconsulta, por sua vez, € uma “interacdo onde o paciente consulta diretamente o
médico, utilizando qualquer forma de telecomunicagéo, incluindo a internet”®*. Esta consulta
médica pode ser feita telefonicamente, por videochamada, ou por email®®. Sdo vérias as
tecnologias a disposicao dos seus intervenientes para o efeito. Em comum tém o facto de nédo
haver um contacto direto na relacdo médico-paciente, nem haver um segundo médico no lugar
em que 0 paciente se encontra. As repercussdes, em termos juridicos, da utilizacdo desta
modalidade de telemedicina, sdo, basicamente, as mesmas que se verificam na teleassisténcia.

No fundo, a grande diferenca entre estas duas modalidades € o facto de a teleassisténcia se

81 Declaragdo de Telavive..., adotada pela 51.2 Assembleia Geral da Associacdo Médica Mundial.

82 I ’app é un’applicazione software progettata per consentire di interagire con le informazioni e gli strumenti su
cui & instalata.” in MICHELE IASELLI, Diritto e nuove tecnologie, Prontuario giuridico ed informatico, 1l edizione,
Altalex Editore, pp. 157 e 158.

83 Quanto as diversas aplicacdes para smartphones e suas consequéncias vide EMILY HAY/JAN DHONT, Getting a

clean bill of health for privacy in your mobile app, Data Privacy Department, Lorenz Brussels.; VERA L. RAPOSO,
“The doctor...”, cit., pp. 2927 a 2929.

8 Declaragdo de Telavive..., adotada pela 51.2 Assembleia Geral da Associagdo Médica Mundial.

8 No caso da utilizagdo do email vide VERA L. RAPOSO, “The doctor...”, cit., pp. 2925 a 2927.
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direcionar para situa¢fes de urgéncia, enquanto a teleconsulta se insere numa situacdo ja

planeada entre médico e paciente.

A interacdo entre dois médicos caracteriza-se pelo contacto entre dois profissionais de
saude, um fisicamente presente com o paciente e outro reconhecido por ser muito competente
naquele problema médico em que o primeiro procura apoio. Para além desta interacdo, que, no
fundo, mais ndo é que um aconselhamento, esta modalidade de telemedicina pode, ainda,
traduzir-se em teleformacédo. Neste caso, hd um contacto entre dois ou mais médicos, ndo no
sentido de aconselhamento para um problema concreto, mas sim com o intuito de troca de

informacéo para enriquecimento da formagao profissional dos envolvidos®.

Finalmente, a teleintervencdo traduzir-se-4 na intervencdo a distancia em exames
médicos, ou até mesmo em intervencOes cirdrgicas. O médico, através de um colega que se
encontre com o paciente, ou através de robds criados para o efeito, opera o doente sem nunca
verdadeiramente lhe tocar. Os riscos associados a este tipo de intervencdo sdo muito maiores.
Como tal, aqui é ainda mais importante o consentimento do paciente para a realizacdo dessas
intervencdes. Consequentemente, para que 0 consentimento seja prestado de forma correta,
como veremos mais a frente, é indispensavel que o paciente esteja perfeitamente informado de

todos os riscos.

Ainda relativamente as varias distincGes a fazer em contexto de telemedicina, ha que
contrapor a telemedicina em tempo real, a telemedicina store and foward (em tempo diferido)®’.
Na primeira, assiste-se a uma interacdo em tempo real, entre 0 médico e o paciente (de que é
exemplo a teleconsulta por videochamada). Na segunda, hd um armazenamento da informacéo
por parte do paciente que s6é mais tarde sera analisada pelo médico (¢ o caso da
telemonitorizacdo, em que o paciente disponibiliza os valores em anélise, e, mais tarde, ndo no
momento em que o paciente os disponibiliza, € que o médico vai analisa-los e adiciona-los ao
processo clinico do paciente). Esta modalidade importa riscos acrescidos para a preservagdo

dos direitos de personalidade tuteladores da privacidade do paciente.

% VERA LUCIA RAPOSO/INES RIBERA, “Telemedicina: a descoberta da polvora?”, in Flash informativo, Vieira de
Almeida & Associados, Sociedade de Advogados, RL, p. 1. Relativamente as consequéncias juridicas deste tipo
de telemedicina, remetemos, desde logo, para o exposto mais adiante no nosso trabalho, nomeadamente nas
paginas que se seguem.

67 Esta distingdo € feita por diversos autores, nomeadamente vide VERA L. RAPOSO, “«Vocé...»”, cit., p. 19.
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3. A telemedicina e a responsabilidade civil médica
3.1. A relacdo médico-paciente
A relagio médico paciente tem, tal como ja referimos, origem contratual®. No caso da
telemedicina acontece o mesmo, havera um contrato de prestacdo de servicos médicos
celebrado entre 0 medico e o paciente. A grande dificuldade, porém, reside na identificacéo
dessa relacdo. “Nem sempre ¢ facil identificar, numa situagdo concreta, a pratica de um genuino
ato médico, com todas as consequéncias juridicas que dai decorrem, pois poder-se-a tratar de

um mero fornecimento de informagdo que néio pode ser considerado um ato médico”®°.

Portanto, a questdo que se coloca é a de saber a partir de que momento se podera
considerar celebrado este contrato e, consequentemente, afirmar a existéncia de uma relagédo
médico-paciente que possa sujeitar o0 médico as regras da responsabilidade civil contratual.
Numa relacdo a distancia, em que a visita ao consultério médico ndo existe, a diferenca entre a
pratica de um ato médico e o fornecimento de uma informag&o’® traduz-se numa linha muito

ténue, de dificil percecao.

Na jurisprudéncia norte-americana’*, a questéo tem sido colocada nos seguintes moldes:
guando é que se inicia a relacdo médico-paciente e o médico esta sujeito ao duty of care? No
caso Lopez v. Aziz? é feito um telefonema entre 0 médico que se encontrava a tratar da paciente
e um seu colega, em que o primeiro pede aconselhamento ao segundo. No seguimento destes
conselhos, a paciente acaba por falecer. O tribunal entendeu que entre a paciente e o segundo
médico ndo se tinha estabelecido a relacdo médico-paciente, essencial para qualquer acdo de
responsabilidade médica, uma vez que o médico que estava a tratar a paciente era livre de
seguir, ou ndo, os conselhos prestados pelo colega. Esta é, alias, a posicao adotada pelo CDOM
ao estabelecer que “0 médico que pede a opinido de um colega € responsavel pelo tratamento
e pelas decisdes e recomendagdes por ele dadas ao doente” (art.® 95.°, n.° 2). Caso ndo existisse

esta norma, sempre seria de considerar esta solu¢do, uma vez que o médico consultado

% Lembramos que a prestacdo de cuidados de salide em contexto em que se aplique o direito pdblico,
nomeadamente em estabelecimentos publicos, extravasa o ambito deste trabalho.

89 VERA L. RAPOSO, “«Vocé...»”, cit., p. 22.

0 Sem prescindir da eventual responsabilidade civil decorrente da prestacdo de informagdes nos termos do art.
485.°,

I Ndo conhecemos, ainda, na jurisprudéncia nacional, acdes de responsabilidade médica em contexto de
telemedicina, pelo que se recorre ao direito comparado.

2 Lopez v. Aziz, 852 S.W.2d 303, Court of Appeals of Texas, San Antonio, April 30, 1993.
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considerar-se-ia auxiliar do médico que o consultou, pelo que, o segundo seria responsavel nos
termos do art. 800.%, n.° 1.

Num outro caso’®, relacionado, também, com uma chamada telefénica, o tribunal
entendeu que a ligacdo feita entre o doente e 0 médico, ndo é digna, per se, de dar origem a
relacdo médico-paciente, pelo que, decidiu pela improcedéncia da acdo de responsabilidade.
Se, por contacto telefonico, 0 médico aconselha o paciente a dirigir-se ao seu consultério, pode,
a partir desse momento e ainda antes de se iniciar a consulta presencial, imputar-se ao médico
responsabilidade contratual pelos danos entretanto produzidos no doente resultantes de culpa
daquele? Ou seja, pode dar-se por constituida a relagdo médico-paciente através do mero
telefonema? A partir de que momento € considerado celebrado o contrato de prestacdo de
servicos medicos? Estas questdes conduzem-nos a problematica de saber se o facto de o médico
ter consultério aberto ao publico traduz uma proposta contratual ou um mero convite a
contratar. Apesar de a doutrina ser consensual relativamente as caracteristicas de uma proposta
contratual™, 0 mesmo ndo acontece quanto a resposta a questdo colocada relativamente ao
consultério médico. Alguns autores entendem tratar-se de uma proposta contratual, ao passo
que outros entendem ser um mero convite a contratar’>. Em nossa opinio, a abertura ao ptblico
de um consultério médico ndo podera revestir uma proposta contratual, mas sim um mero
convite a contratar. Se ndo, vejamos. Dos trés pressupostos essenciais para que exista proposta
contratual, neste caso ndo estdo preenchidos dois: o da completude e o da intencdo inequivoca
de contratar. O facto de o profissional de saude ter um consultério, onde qualquer cidadédo se
pode deslocar e marcar uma consulta, ndo significa que aquele médico va celebrar um contrato
de prestacdo de servicos médicos com ele, nomeadamente para o tratamento do problema que
0 doente apresenta. O médico pode sempre entender ndo ter formacdo suficiente para o
problema em causa e recomendar um outro colega. Neste caso, pode considerar-se que 0
contrato de prestacdo de servigos médicos ndo chega a concluir-se pelo menos no que respeita

a adogdo do comportamento tendente ao tratamento medico da questdo. Portanto, teremos de

8 Miller v. Sullivan, 214 a.d.2D 822, Appellate Division of the Supreme Court of the State of New York, Third
Department. April 13, 1995.

4 Para que a proposta contratual possa, efetivamente, ser considerada como tal, deve reunir trés requisitos: ser
completa, revelar uma intencdo inequivoca de contratar, e revestir a forma necessaria para 0 negécio que visa
celebrar. Vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil, 1l, Parte Geral, Negdcio juridico,
Formacao, Conteldo e interpretacdo, Vicios da vontade, Ineficacia e invalidade, 4.2 edi¢do, 2014, Coimbra,
Almedina, pp. 318 e 319; CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos I, Conceito, Fontes, Formacéo, 6.2 edicéo,
2017, Coimbra, Almedina, pp. 117 e ss.

7> Vide FERREIRA DE ALMEIDA, 0p. cit., pp. 122 a 126; e RUTE T. PEDRO, 4 responsabilidade..., cit., pp. 61 e 62,
nota de rodapé n.° 136.
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concluir pela qualificacdo da mera abertura do consultério médico como simples convite a
contratar. Assim, neste caso, a deslocacdo do paciente ao consultorio para uma consulta, ndo
significaria a celebracdo do contrato. O telefonema do paciente para a clinica pode ou nédo
consubstanciar uma proposta contratual, havendo que averiguar se a mesma retne as notas
caracterizadoras de uma proposta contratual. Portanto, tal como se disse, 0 contrato ndo esta,
em regra, celebrado aquando da visita do paciente ao consultério medico, ndo estando, por
conseguinte, constituida a relacdo médico-paciente. Pelo que, a luz do direito portugués, temos
que concordar com a decisédo do tribunal norte-americano, ndo sendo o médico responsavel por
quaisquer danos provocados no paciente, uma vez que ndo houve a assuncdo de quaisquer

obrigacdes, ndo estando, por isso, preenchido o pressuposto da ilicitude.

Para que se possa dar uma resposta mais assertiva quanto ao momento em que se conclui
a relacdo médico-paciente, parece essencial analisar o caso concreto. Na consulta por email,
por exemplo, tem sido entendimento de alguma doutrina que a relacdo se constitui a partir do
momento em que resulta do contetdo do email que o médico acedeu a prestar cuidados de salude
ao doente, e este, consequentemente, deixa de procurar outro profissional’®. Ja nas consultas
com recurso a sites da internet, esta relacdo constituir-se-a4 quando o utilizador cria uma conta
e paga o servigo’’. Isto porque a informacao disponibilizada no proprio site pode constituir uma
proposta contratual que o utilizador aceita ao criar uma conta e pagar o servigo. O mesmo pode
defender-se quando 0 acesso ao site € gratuito. Apesar de ndo existir qualquer obrigacdo
pecunidria por parte do paciente, o facto de este criar uma conta ou associar-se ao site por outro
meio qualquer, ndo exclui que se trate da aceitacdo da proposta contratual que lhe é apresentada.

Porém, mais uma vez se reitera a importancia da analise do caso concreto.

Um outro exemplo relaciona-se com a utilizacdo de apps para a contratacdo de médicos,
como a “Knok Care”’®. Quid iuris quanto ao momento de formagc&o da relagio médico-paciente
nestes casos? Aqui, entendemos ser de aplicar o mesmo raciocinio que aplicamos para os sites
da internet. Ou seja, a informacéo disponibilizada na app, se for suficientemente completa,

constituird uma proposta contratual que o paciente aceita a partir do momento em que escolhe

6 VERA L. RAPOSO, “«Vocé...»”, cit., p. 26.

" VERA L. RAPOSO, “«Vocé...»”, cit., pp. 27 e 28.

8 A “Knok Care” é uma start-up de origem portuguesa, langada em Dezembro de 2015, que permite chamar um
médico ao domicilio, ou até mesmo fazer uma video consulta. Através da aplicagdo, o cliente escolhe um médico
dos varios que lhe sdo disponibilizados, para que este se dirija a sua casa a fim de realizar uma consulta. A video
chamada, por sua vez, ¢ utilizada para permitir ao médico obter mais informacdes sobre a condicdo do doente ou
para fazer uma consulta de seguimento. Vide https://www.knokcare.com/.
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0 médico que pretende que se dirija a sua casa e paga a consulta. A partir deste momento, a
relacdo contratual estar4 concluida. Contudo, tudo isto dependera sempre da informacéo

disponibilizada na app.

A este proposito coloca-se a questdo da legitimidade passiva nas acbes de
responsabilidade civil por danos advenientes da utilizacdo de apps, 0 que depende também de
saber com quem aquela relacdo é estabelecida. Quem sera, entdo, responsavel perante um
paciente erroneamente diagnosticado no caso de o contacto entre médico e paciente se
concretizar por intermédio de uma aplicagdo como a Knok Care’®? Podera o paciente ressarcir-
se dos danos que sofreu atraves dos responsaveis pela plataforma ou tera, necessariamente, de
propor a acdo de responsabilidade civil contra o préprio médico? Trata-se, no fundo, de apurar
se 0 médico funciona como um mero auxiliar dos detentores da plataforma (por simplificacédo
chamaremos apenas detentores), sendo 0 negdcio celebrado com esta, ou se a app funciona
apenas como uma forma inovadora de celebracdo do contrato de prestacéo de servi¢cos médicos
entre 0 doente e o médico. Fazendo um paralelismo com as plataformas tecnoldgicas de
transporte®®, serdo os condutores destas plataformas auxiliares dos seus produtores, ou
prestadores de servigos por conta prépria? Para que o contacto entre o prestador de servigos e
o cliente seja realizado, é necessario que ambos estejam devidamente registados na aplicacéo.
Aguando da prestacdo de servigos, uma parte dos honorarios pertence ao prestador de servicos,
e a outra parte ao detentor. Uma vez que este, e agora regressando ao exemplo inicial, obtém
uma vantagem patrimonial da prestacdo de servi¢os por parte do médico, parece-nos que o0
médico funciona como um auxiliar daquele. Se da prestacdo de servigos por parte do médico
retiram beneficios, devem, também, suportar os prejuizos a ela inerentes. Assim, os produtores

e detentores da plataforma tecnoldgica serdo responsaveis pelos atos do médico nos termos do

9 Além da Knock Care existem maltiplas apps. Nos Gltimos quatros meses de 2017, na Suécia, 37 mulheres que
usavam a aplicagdo Natural Cycles como método contracetivo tiveram uma gravidez indesejada. A Natural Cycles
é um programa de fertilidade certificado pela UE, que funciona como um método ndo hormonal de controlo da
natalidade. Esta aplicacdo calcula a probabilidade de a sua utilizadora engravidar com base na sua temperatura
corporal. Para isso, a utilizadora deve medir a sua temperatura todas as manhds, e inseri-la na app. Com estes
registos a aplicacdo informa se o dia serd vermelho (tendo a utilizadora que usar protecdo na relagdo sexual), ou
verde (ndo sendo necessario o0 uso de contracetivo). Quid iuris quanto a responsabilizacdo dos detentores dessa
app, relativamente a estas gravidezes e aos respetivos abortos? Com este exemplo entramos j& numa outra questao:
a da responsabilidade dos produtores dos mecanismos utilizados em telemedicina, pelos danos espoletados por
esses mesmos mecanismos. Matéria, essa, que ndo nos compete analisar neste trabalho. Para mais informagdes
vide www.naturalcycles.com.

8 Plataformas como a Uber e a Cabify.
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art.°800.°, n.° 1. Pensamos que esta situacdo sera equiparavel, no que a esta questao diz respeito,
ao caso de o médico prestar servigos no &mbito de um hospital privado®.

3.2. A aplicacgdo dos pressupostos da responsabilidade civil no @mbito da telemedicina

J& constam deste trabalho os varios pressupostos necessarios para que o medico seja
civilmente responsavel pelo dano que cause ao paciente, em virtude de um ato adotado no
exercicio da sua profissdo. Contudo, alguns destes pressupostos terdo que ser adaptados quando

inseridos na responsabilizacdo em contexto de telemedicina.

Relativamente ao facto praticado pelo agente, nada haverd a acrescentar ao que
anteriormente foi dito. O mesmo se dira quanto ao dano, onde nos cumpre, neste ponto, apenas
destacar, a relevancia que, no ambito da telemedicina, ganha o dano provocado pela violagédo

da privacidade do paciente®2,

Quanto ao nexo de causalidade, € um conceito que levanta maiores dificuldades, uma
vez que a distancia que separa o profissional de satde do paciente surtira efeitos nesta ligacdo
de causa-efeito. Ao aferir se aquela acdo/omisséo foi condi¢cdo do dano, urge ter em conta a
distancia que separa os dois intervenientes desta relacdo. Caso, v.g., 0 dano tenha sido agravado
pela distancia, tal ndo deve ser imputado ao médico. Ao aceitar a intervencdo com recurso a
telemedicina, o paciente tem de estar ciente dos riscos envolvidos, e que poderdo ndo ser
suscetiveis de controlo por parte do profissional. Por esta razdo também os termos em que 0

consentimento é prestado, neste tipo de situagdes, ganha uma particular importancia.

O mesmo se passa com 0 pressuposto da culpa. Esta é, tal como se disse, aferida com
base no padrdo do “bonus pater familias” colocado nas circunstancias em que o concreto
agente/omitente atuou ou deixou de atuar. Neste ambito, 0 “médico-médio” deixa de ser o
profissional com caracteristicas idénticas as do médico que praticou o facto, passando a ser esse
mesmo profissional mas estando a fazer uso da telemedicina. Ou seja, a questéo que se coloca

passa a ser “como se teria comportado o médico-médio naquela situacdo concreta, isto €, se

81 «“Assim, tendo por assente a obrigacdo de indemnizar a cargo do Réu Dr. D..., a mesma obrigacdo é extensivel
ao Réu Hospital por mor do preceituado no art. 800° n.° 1 do Cdd. Civil, pois que, e de acordo com o dito
normativo, a conduta ilicita e culposa dos seus auxiliares no cumprimento da obrigacdo de prestacdo de servigos
médicos, 0 torna também responsavel pelos aludidos danos.” in Ac. do T. R. do Porto de 27.03.2017,
proc.7053/12.7TBVNG.P1.

82 Que, a partida, ndo existira na pratica da medicina tradicional, a menos que o médico viole o seu dever de sigilo
profissional e partilhe com terceiros a informagédo clinica do paciente. Ao passo que, em telemedicina, uma falha
nos meios utilizados pode ser suficiente para que haja essa violacéo.
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estivesse a fazer uso da telemedicina?®. Deve, portanto, fazer-se esta Gltima ressalva na

andlise da culpa em contexto de telemedicina.

Por fim, temos o pressuposto da ilicitude. Aquele que, talvez, merece maior analise da
nossa parte. Ao adaptar-se as leges artis®* a este novo método de prestagdo de cuidados de

salde, novos deveres de conduta serdo impostos ao médico, bem como exigéncias acrescidas.

No exercicio da telemedicina, 0 médico deve ter especial cuidado quer com a sua prépria
identificacdo, quer com a do paciente. E essencial que ambos se possam identificar com
confianga. O médico s6 deve recorrer a telemedicina quando tiver “uma ideia clara e justificavel
da situacdo clinica” do paciente (art.° 94.°, n.° 2 do CDOM). Assim estabelece 0 CDOM que
antevé a obrigatoriedade de existéncia de uma consulta pessoal antes de se recorrer a
telemedicina. Esta consulta pessoal serve, ndo sé para criar uma relagéo base de confianca entre
ambos os intervenientes, para que possam identificar-se mutuamente, mas, também, para evitar
determinados erros médicos fomentados, por exemplo, pela falta de informacéo ou informacéo

erronea disponibilizada ao médico.

A falta de informacdo ou informacdo erronea é, ainda, uma das consequéncias
relacionadas com o uso de tecnologia. O recurso a este meio de comunicacdo como substituto
da consulta pessoal incute no paciente a obrigacdo de transmitir ao médico toda a informacéo
necessaria para um correto diagndstico. Todavia, este carece de conhecimento em medicina que
Ihe permita perceber qual a informacéo relevante e correta, necessaria ao diagndstico. Assim,
alguns dos erros de diagndstico “podem ser despoletados pelo proprio paciente, por lapso na
recolha e transmissé&o de dados acerca do seu estado de satde a um medico distante. Ao envolver
0 paciente no sucesso do ato médico em causa, atribuindo-lhe fungdes que eram
tradicionalmente desempenhadas por profissionais de saude, a telemedicina coresponsabiliza o
paciente pelo resultado do procedimento, devendo o paciente ser informado de forma clara do
papel que lhe cabe”®. Nestes casos, em que o correto diagnostico depende da informagéo
disponibilizada pelo paciente, entende-se que o médico tera a obrigacdo de assegurar que 0
paciente tem a formacao apropriada dos procedimentos necessarios e que entende a importancia

da sua responsabilidade no processo.

8 VERA L. RAPOSO, “«Vocé...»”, cit. p. 30.

8 Quanto a questdo da ilicitude proveniente da violagdo das legis artis, remetemos para o supra exposto no
Capitulo I, mais precisamente no ponto 3.2.

8 VERA L. RAPOSO/INES RIBERA, “Telemedicina...”, cit., p. 3.
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Um diagndstico errado, em virtude de informac&o errada transmitida ao medico, pode
ou ndo ser da sua responsabilidade? O médico decide sobre o diagndstico com base na
informacao que o paciente Ihe da. Contudo, tal como cabe ao advogado, em consulta juridica,
fazer as perguntas certas para que o cliente Ihe dé a informacéo de que necessita, também o
médico tem a obrigacéo de fazer as perguntas certas ao paciente para aferir sobre o0 seu estado
de saude. Situacdo diferente ser& aquela em que, tendo o médico feito as perguntas necessarias,
0 paciente nao transmite a informacao correta, levando a um erro de diagnostico. Neste caso,
ndo pode o meédico ser responsabilizado visto que ndo houve qualquer tipo de ilicitude na sua
conduta. Cabia ao paciente a obrigacdo de transmitir as informacGes de forma correta para o
melhor diagnostico.

Um outro aspeto relacionado com o uso de tecnologia prende-se com a privacidade do
paciente. “A privacidade ¢ o direito que qualquer individuo tem de controlar quem tem acesso
a informagdo sobre a sua satide e em que circunstancias”®®. Tal como ja referido anteriormente,
0 médico deve assegurar-se de que a privacidade do paciente esta garantida. Apesar de ser uma

tarefa complicada, dada a vulnerabilidade da tecnologia utilizada.

O pressuposto da ilicitude pode, como ja se referiu, ser afastado mediante a existéncia
de alguma das causas de exclusdo da ilicitude (acdo direta, legitima defesa, estado de
necessidade e consentimento do lesado). No que a medicina se refere, e, também, a
telemedicina, sera da maior importancia o consentimento do lesado (art.° 340.°), ao qual nos

dedicaremos nas proximas paginas.

8 SANDRA BARREIRO MARTINS/JOSE AUGUSTO SIMOES, “Aspectos éticos na monitorizagdo remota de pacemakers
através da telemedicina”, in Revista Portuguesa de Bioética, n.° 16, Marco de 2012, p. 51.
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CAPITULO 111

TELEMEDICINA E O DIREITO AO CONSENTIMENTO ESCLARECIDO

1. O direito ao consentimento esclarecido — evolugédo e consagracéo legislativa

“As coisas sagradas ndo se revelam sendo aos homens sagrados, é proibido comunica-
las aos profanos, porque ndo foram iniciados nos mistérios da ciéncia”®’. Refletindo o caracter
sagrado da profissdo medica, este pensamento, defendido por Hipocrates e pelos homens do
seu tempo, propugnava a ignorancia do paciente quanto ao seu estado de saude. Este Gltimo
deveria concentrar o0 seu pensamento na melhoria da sua condicdo, sendo-lhe ocultada ao

méaximo a informac&o sobre o seu diagnostico e progndstico.

E ja na segunda metade do século XX que, perante as atrocidades cometidas pelo regime
nazi no decorrer da 2.2 Guerra Mundial, 0 mundo se viu obrigado a uma mudanca de paradigma.
Ainda no decurso dos Julgamentos de Nuremberga® foi criado o Cédigo de Nuremberga, em
1947, que se tornou no primeiro diploma a exigir o consentimento informado do paciente para
a préatica de atos médicos. Este codigo evidenciava aqueles que, ainda hoje, sdo os requisitos de

validade do consentimento que analisaremos mais adiante.

Mais tarde, em 1964, a Associacdo Médica Mundial aprovou a Declaragdo de
Helsinquia, onde se previam diversos principios éticos aplicaveis as investigacdes médicas com

recurso a seres humanos, neles se incluindo o consentimento.

A primeira norma internacional de carécter vinculativo a proteger o direito ao
consentimento surge em 1966 com o Pacto Internacional de Direitos Civis. Depois disso, Varios
foram os diplomas internacionais no sentido de promover a defesa do consentimento do

paciente®,

87 Expressdo lida num escrito de Hipdcrates (A Lei) in RAYMOND VILLEY, Histoire du secret médical, Paris,
Seghers, 1986, p. 15, Apud GUILHERME DE OLIVEIRA, “O fim da «arte silenciosa» (0 dever de informagéo dos
médicos)”, in Revista de Legislagéo e Jurisprudéncia, ano 128, 1995-96, n.° 3852 e 3853, p. 70 a 72 e 101 a 104.
8 Julgamentos realizados entre 1945 e 1949, a fim de julgar os crimes praticados pelos nazis durante a 2.2 Guerra
Mundial. Entre os acusados estavam, ndo s6 militantes e oficiais do Partido Nazi, como, também, médicos que
auxiliaram nos crimes cometidos, nomeadamente nas diversas experiéncias realizadas numa tentativa de clonagem
da raca ariana.

8 330 eles a Declaragdo de Lishboa sobre os Direitos dos Doentes (1981), a Declaragdo para a Promogdo dos
Direitos dos Pacientes (1994), a Convencéo sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina (também conhecida
como Convengdo de Oviedo, 1997), e a Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (2005). Em
contexto europeu, temos a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2002), onde, também, se consagra
o direito ao consentimento.
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H& que salientar que, inicialmente, o consentimento do paciente era posto em prética,
ndo como reconhecimento da autonomia daquele, mas sim como uma forma de legitimar a
intervencdo médica sem que esta consistisse numa ofensa a integridade corporal do paciente e,
consequentemente, num ato ilicito. S6 mais tarde o consentimento passou a estar ligado com a

autodeterminacéo do doente®.

Em termos jurisprudenciais, o primeiro tribunal a falar no consentimento do paciente
foi o Court of Appeals of New York, que ficou célebre pela expressdo adotada pelo Juiz
Benjamim Cardozo, ao afirmar que “every human being of adult years and sound mind has a
right to determine what shall be done with his own body; and a surgeon who performs an
operation without his patient’s consent, commits an assault, for which he is liable in
damages”®. Em Franca, o primeiro acérddo a analisar a questdo do consentimento é da Cour
de Cassation, de 28.01.1942, conhecido como Arrét Teyssier. Contudo, a expressao
“consentimento informado” surge apenas em 1957, nos EUA, com o caso Salgo v. Leland

Stanford Jr. University Board of Trustees®,

Em Portugal, vérios sdo o0s acérddos que se debrucam sobre a matéria, continuando a
surgir, todos os dias, novos casos. Em termos legislativos, este direito do paciente encontra
consagracdo em varios diplomas legais. Desde ja, na CRP, que, nos seus art.”® 25.° e 26.°,
proclama o direito a integridade fisica e moral, onde se inclui o direito ao consentimento. Ja o
CP tem uma expressa consagracdo deste direito ao tipificar como crime a realizacdo de
intervencgdes ou tratamentos médicos sem o consentimento do paciente (art.” 156.° e 157.9).
Também o CDOM, através dos art.”® 45.° e ss, faz mencdo a esta matéria. Por fim, no plano
civilistico, o CC protege o direito ao consentimento através da tutela do direito geral de
personalidade (art.° 70.°), e, mais precisamente, por via do art.’ 340.° que prevé expressamente

0 consentimento do lesado enquanto forma de excluséo da ilicitude do ato lesivo.

% JoAQuIM CORREIA GOMES, “Constitui¢do e consentimento informado: Portugal”, in Julgar — Consentimento
informado, Associacao Sindical dos Juizes Portugueses, Numero especial, 2014, Coimbra Ed., pp. 81 e 82.

%1 DAVID J. OLIVEIRA, “The law of informed consent and the right to die in the USA”, in Responsabilidade Civil
dos Médicos, Coimbra, Coimbra Ed., 2005, p. 62.

%2 Salgo v. Leland Stanford Jr. University Board of Trustee, 154 C.A. 2d 560; 317 P. 2d 170. California (1957).
Relativamente & evolucéo legislativa do consentimento do paciente vide ANDRE G. D. PEREIRA, Direitos..., Cit.,
pp. 345 a 351; JoAaQuUIM C. GOMES, op. cit, pp. 83 a 90; STEFANIA NEGRI, “El consentimento informado en la
jurisprudéncia del tribunal europeo de derechos humanos”, in Julgar — Consentimento informado, Associacdo
Sindical dos Juizes Portugueses, Numero especial, 2014, Coimbra Ed., pp. 99 a 102; MARA SOFIA DA SILVA
FERREIRA, Da responsabilidade civil do médico por falta de consentimento informado, Dissertacdo de Mestrado,
Mestrado em Direito dos Contratos e da Empresa, Universidade do Minho, Escola de Direito, Braga, Janeiro de
2015, pp. 6 a 12; ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, Responsabilidade médica e consentimento informado. Onus da
prova e nexo de causalidade.
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2. Pressupostos do consentimento
“O consentimento do lesado consiste na aquiescéncia do titular do direito a pratica do
ato que, sem ela, constituiria uma violagdo desse direito ou uma ofensa da norma tuteladora do

respetivo interesse”®.

Para que o consentimento seja considerado véalido, é imprescindivel a verificacdo dos
seguintes pressupostos: que quem o transmite tenha capacidade para consentir; ser esclarecido;
ser livremente prestado; ser atual; e, finalmente, deve respeitar os bons costumes e a ordem

publica.

2.1. Capacidade para consentir
A capacidade para consentir consiste na “idoneidade para autorizar (ou recusar) lesées
na integridade fisica e psiquica. Essa capacidade reclama ndo s6 a compreensdo do ato médico
e das suas implicages, mas também a aptiddo para discernir e ponderar alternativas”®*. De
acordo com uma perspetiva médica, a capacidade sera “aquele estado psicoldgico empirico em
qgue podemos afirmar que a decisdo tomada por um sujeito é expressao real da sua prépria

identidade individual, isto ¢, da sua autonomia moral e pessoal”®.

Uma vez que o bem juridico em jogo (seja a integridade fisica, seja a autodeterminacédo
do doente) tem uma natureza pessoalissima, compreende-se que apenas 0 paciente, enquanto
seu titular, tem o direito de consentir na intervencdo médica. Contudo, sé podera exercer este
direito caso a sua capacidade o permita. Carecem de capacidade para consentir, a partida,
aqueles que carecem de capacidade negocial. Ou seja, 0s menores, 0s interditos e 0S
inabilitados. Porém, as regras da capacidade negocial ndo deverao ser aplicadas de forma rigida
a capacidade para consentir, nomeadamente no que diz respeito aos menores. De acordo com
as regras da capacidade negocial, s teriam capacidade para consentir os maiores de 18 anos.
N&o obstante, tem-se entendido que os maiores de 14 anos podem consentir, desde que

compreendam o alcance e o significado da interveng&o®.

93 J. ANTUNES VARELA, 0p. cit., p. 560.

% MARA FERREIRA, 0p. cit., p. 50.

% PABLO SIMON LORDA, La evaluacion de la capacidad de los pacientes para tomar decisiones e sus problemas,
Apud JoA0 VAZ RODRIGUES, O consentimento informado para o ato médico no ordenamento juridico portugués
(elementos para o estudo da manifestacéo da vontade do paciente), Centro de Direito Biomédico, 3, Coimbra Ed.,
2001, p. 200.

% ANDRE G. D. PEREIRA, O consentimento informado na relagdo médico-paciente, Estudo de Direito Civil, Centro
de Direito Biomédico, Coimbra Ed., 2004, p. 171.
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O facto de a pessoa ser declarada incapaz, impossibilita-a de consentir, sujeitando-a a
tutela do seu representante legal. Porém, ha casos em que a propria legislacdo proibe a
realizacéo de certas intervencGes médicas contra ou sem a vontade do paciente, ainda que este
seja incapaz. E o0 caso dos ensaios clinicos e a doagdo de 6rgdos inter vivos, em que o incapaz,
apesar de ndo ter o direito de autorizar a realizacdo da intervencao, tem o poder de impedir que
esta se realize, mesmo que o representante nela tenha consentido. Trata-se dos casos que a

doutrina denomina de direito de veto®’.

2.2. Dever de esclarecimento

A obrigagdo de o consentimento ser prestado de forma esclarecida esta intimamente
ligada ao dever de esclarecimento por parte do médico (art.° 44.° do CDOM)®, Este dever de
esclarecer obedece aos principios da simplicidade e da suficiéncia. “Simplicidade porque
devem ser utilizadas expressdes acessiveis ao comum dos leigos (...). Suficiéncia, como limite
quantitativo de informacdo”®. A suficiéncia da informagéo representa o principio essencial
para determinacdo do contetido do dever de esclarecer. Esta suficiéncia sera analisada de acordo
com trés critérios: o critério do médico razoavel; o critério do paciente razoavel; e o critério do
paciente concreto (critério subjetivo). No primeiro dos critérios enunciados, a informacéo sera
suficiente quando um outro médico razoavel teria dado a mesma informacéo, ou quando a
guantidade de informacdo disponibilizada seja aceitavel pela classe profissional. Contudo, este
critério ndo tem em conta a autonomia do paciente. Ja o critério do paciente razoavel recorre a
figura do “bonus pater familias”, entendendo que serfo elementos necessarios do dever de
esclarecimento do médico, aqueles que um paciente médio, na mesma situacdo, julgaria
indispensaveis para tomar uma decisdo. Por fim, o critério do paciente concreto vai avaliar a
suficiéncia da informacdo de acordo com aquele concreto paciente, exigindo do médico a

informagéo que o doente individualmente Ihe exijal®.

% ANDRE G. D. PEREIRA, O consentimento..., Cit., pp. 331 e ss.

% Adotamos esta denominagao, por preferéncia a “dever de informagao”, no mesmo sentido em que o faz ALVARO
DA CUNHA RODRIGUES, “ja que ndo ¢ uma simples informagdo superficial, mero cumprimento formal de uma
imposicéo legal que estd em causa. Para o paciente poder prestar validamente 0 seu consentimento, deve 0 mesmo
ser convenientemente esclarecido sobre o diagndstico, a indole, o alcance, a envergadura e as possiveis
consequéncias da intervengdo ou tratamento” in  “Responsabilidade civil por erro médico:
esclarecimento/consentimento do doente”, in Revista do CEJ, 2° semestre, 2011, n.° 16, p. 30, nota de rodapé n.°
21.

% JoA0 VAZ RODRIGUES, 0p. Cit., pp. 241 e 242,

100 ANDRE G. D. PEREIRA, O consentimento..., cit., pp. 443 e ss. Ainda relativamente ao contelido do dever de
esclarecimento, discute-se na doutrina quais 0s riscos de que o médico deve dar conhecimento ao paciente, se
apenas 0S riscos graves que sejam previsiveis, ou, também, os riscos graves mesmo que raros. Tém sido varias as
posic¢des adotadas, bem como as teorias que, entretanto, surgiram. Porém, por uma questdo de economia de espaco
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De acordo com a Entidade Reguladora da Saude!®?, o consentimento esclarecido é
composto por duas componentes fundamentais: a compreensao e o livre consentimento. Estas
duas componentes, em conjunto, sdo a garantia de que qualquer decisdo assenta nos

pressupostos de auto-responsabilizacao e liberdade de escolha.

“Pode dizer-se que o paciente esta esclarecido quando compreendeu o sentido e o
alcance das informacdes por forma a consentir livre e racionalmente num tratamento que lhe é
proposto, ciente das suas consequéncias previsiveis, das alternativas e do demais que esteja em

causa”1?,

A informacdo transmitida ao paciente tem de abranger, ndo s6 as vantagens que a
intervencdo lhe trara, mas também, e sobretudo, 0s riscos inerentes a essa mesma intervencao.
Neste sentido, tem-se discutido quais 0s riscos que devem ser transmitidos: se apenas 0s riscos
normais e razoavelmente previsiveis; se 0s riscos previsiveis e serios; ou se, também, os riscos
raros. Numa viagem pelos varios ordenamentos juridicos sao varias as teorias que tém surgido
a este respeito. Em geral, quanto maior é a protecéo juridica concedida a autonomia do paciente,
maior seré a exigéncia dos riscos a ser transmitidos. Contudo, ao serem transmitidos todos os
riscos, inclusive os raros, estd a criar-se uma situacdo de hiperinformacdo, que também tera
desvantagens. Pelo que, em suma, 0 mais razoavel sera passar por uma teoria mais intermédia
onde se transmitam ndo sé o0s riscos normais e razoavelmente previsiveis, como também os
previsiveis e sérios. Ja 0s riscos raros, esses deverdo ser transmitidos apenas nas situagdes em
que o profissional de salde perspetive a possibilidade, por mais infima que seja, da sua

verificacio!®.

2.2.1. Excecg0es ao dever de esclarecimento
Apesar de o médico estar obrigado a esclarecer o paciente sobre todas as questdes
anteriormente analisadas, existem duas importantes limitagbes a esse dever: o privilégio

terapéutico e o direito a ndo saber.

O privilégio terapéutico esta expressamente previsto no art.° 157.2, in fine do CP. O
médico deve esclarecer o paciente sobre o diagnostico, a indole, o alcance, a envergadura e

possiveis consequéncias da intervencdo, exceto nos casos em que esta informacdo ponha em

ndo poderemos alongar-nos sobre esta questdo. Para mais desenvolvimentos vide ANDRE G. D. PEREIRA,
Responsabilidade..., Cit..

101 Entidade Reguladora da Sadde, Consentimento informado — relatério final, Maio de 2009, p. 3.

102 JoAo VAZ RODRIGUES, op. Cit., p. 242.

103 Sobre os riscos a ser transmitidos ao paciente vide ANDRE G. D. PEREIRA, Direitos..., Cit., pp. 421 a 444.
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perigo a vida deste ou causem dano grave a sua salde. E o caso dos doentes cardiacos. Quando
0 médico entenda que o esclarecimento do doente em relacdo a determinada informacao é
suscetivel de Ihe causar, por exemplo, um enfarte do miocardio, tem a possibilidade, de acordo

104 Mas esta omissdo so é

com a parte final do art.° 157.° do CP, de lhe omitir essa informacéo
permitida relativamente & informacdo que possa causar perigo para a vida do paciente. No
demais mantém-se o dever de esclarecimento. “A utilizagdo da excepgdo terapéutica exige que
a utilidade terapéutica da intervencédo seja grande e, sobretudo, sé € legitima quando esta em
causa risco para a vida do paciente ou grave dano & saude, fisica ou psiquica do mesmo”*.
Daqui resulta que o privilégio terapéutico pode apenas ser utilizado em intervencdes
terapéuticas, pois a utilidade terapéutica da intervencao so se justificara nestes casos. No fundo,
a figura do privilégio terapéutico prefere a protecdo da salde do paciente a autonomia do

mesmo.

Por sua vez, o direito a ndo saber representa aquelas situacdes em que o proprio paciente
renuncia ao seu direito a ser esclarecido. Este direito de rentncia vem expressamente plasmado
no art. 50.°, n.° 3 do CDOM. Nestes casos, 0 paciente confia no seu médico, aceitando tudo o
que este vier a decidir'®. Ou pode acontecer que, simplesmente, prefere nio saber da gravidade
da situacdo em que se encontra. Esta renuncia deve ser feita de forma clara e inequivoca, para
que, mais tarde, 0 médico ndo venha a ser responsabilizado pelo incumprimento do seu dever
de esclarecimento. Este direito a ndo saber podera sofrer restricbes, nomeadamente quando

esteja em causa a protecédo de terceiros de doenca infetocontagiosa.

2.3. Outros pressupostos do consentimento
Ademais de esclarecido, o consentimento deve ser livremente prestado, ou seja, isento

de vicios que afetem a vontade do seu declarante'®’. Caso a declaracio de consentimento seja

104 «Q privilégio terapéutico representa de algum modo o equilibrio normativo entre duas posi¢des antinémicas
extremadas. A primeira, a advogar o primado irrestrito da autodeterminagéo e do esclarecimento (...). A segunda
procurando, pelo contrario, assegurar o primado da vida e da sa(de” in FIGUEIREDO DIAS, Comentario
Conimbricense do Cadigo Penal, Parte Especial, Tomo I, 2.2 edi¢do, Coimbra Ed., 2012, p. 640.

105 ANDRE G. D. PEREIRA, Direitos..., Cit., p. 514.

106 Situagdes, também, designadas como “consentimento em branco”.

107 Segundo RuI NUNES, a “liberdade na esfera da decisdo implica que o paciente seja verdadeiramente auténomo
para decidir. Ou seja, pressupondo que esta no pleno uso das suas capacidades mentais (competéncia no plano
ético), liberdade implica que: 1. Ndo exista nenhum tipo de coacdo ou manipulacdo externa, designadamente
nenhuma ameaga ou suspeita de ameaga de nenhum profissional de salde; e 2. Estejam excluidas todas as
condicBes que possam afetar a vontade do paciente na esfera volitiva, por exemplo, o efeito de medicamentos, de
drogas ou de alcool, perturbagdes afetivas trataveis (como a depressdo) ou mesmo dor e sofrimento intensos” in
Consentimento informado, p. 20.
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prestada sob coagéo, por exemplo, esta declaracdo ndo produz quaisquer efeitos, nos termos do
art. 246.°, estando a intervengdo médica revestida de ilicitude.

Para além disso, o consentimento deve ser atual. A caracteristica da atualidade implica
que o consentimento seja declarado para certo e determinado ato médico. Ou seja, ndo pode 0
paciente dar o seu consentimento, no inicio de um processo de tratamento, para todos e
quaisquer atos e intervencdes necessarios para a sua realizacdo. O consentimento deve ser dado
para cada intervencdo, pois s assim se consegue garantir que o paciente consegue perceber a

dimenséo, alcance e consequéncias daquilo que sera feito naquela determinada intervencgdo®®,

Por fim, de acordo com os art.® 81.°, n.° 1 e 340.°, n.° 2, o consentimento deve respeitar
0s bons costumes e a ordem publica. No caso de violacdo de algum destes principios o
consentimento é considerado nulo, nos termos do art.° 81.°, n.° 1. Esta violacdo dos bons

costumes e da ordem publica deve ser analisada casuisticamente!®,

Quanto a forma, salvo determinados casos em que a lei prevé forma especial para a
prestacio do consentimento!'®, a regra sera a da liberdade de forma prevista no art. 219.°.
Contudo, com a crescente utilizacdo da telemedicina como meio de prestacdo de cuidados de
salide, questiona-se da necessidade de, nestes casos, se recorrer ao consentimento reduzido a

escrito. Esta sera uma questao analisada no ultimo ponto do nosso trabalho.

Acresce a todos estes requisitos do consentimento, um requisito temporal. O
consentimento deve, naturalmente, ser anterior a pratica do ato'!!. Além de que, entre o
momento em que a informacao é transmitida ao paciente e 0 momento em que ha a obtencédo

do consentimento deste, deve haver um lapso de tempo suficientemente grande para que o

198 Ryl NuNes fala no consentimento genérico, enquanto modalidade utilizada “quando a quantidade de
informacgdo a prestar ao doente ou a sua familia é de tal modo avassaladora que ndo é exequivel um genuino
consentimento informado”. Nao obstante, ndo podemos concordar com esta modalidade, uma vez que, tal como
referimos, 0 consentimento deve ser prestado para certo e determinado ato, s6 assim se garantindo o verdadeiro
esclarecimento do paciente em relagdo a cada intervencdo. Op. cit., p. 22.

109 |_uis CARVALHO FERNANDES/JOSE BRANDAO PROENCA, Comentario ao cddigo civil: parte geral, Universidade
Catolica Ed., Lisboa, 2014, p. 203.

110 Como, por exemplo, 0s casos previstos na Lei n.° 3/84, de 24 de Marco; Lei n.° 46/2004, de 19 de Agosto; Lei
n.° 32/2006, de 26 de Julho; Lei n.° 22/2007, de 29 de Junho; e Lei n.° 12/2005 de 26 de Janeiro. O préprio CDOM
exige, também, o consentimento escrito para as situacfes de experimentacdo humana (art.” 77.° e 82.°, al. a)
CDOM).

111 Exceto nos casos, que analisaremos mais adiante, em que o médico recorre ao consentimento presumido, tendo
a obrigacdo de, logo que possivel, transmitir toda a informagéo ao paciente e procurar obter o consentimento deste
pelos meios adequados.
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paciente possa ponderar toda a informagdo que lhe foi dada, e, até, consultar uma segunda

opinidot*2,

3. Modalidades do consentimento

Entre nos, a par da liberdade de forma que vimos estar consagrada no art.° 219.°, vigora
o principio da liberdade declarativa, pelo que a declara¢do do consentimento, como qualquer
declaragdo negocial, & partida, tanto pode ser expressa como tacita (art.° 217.9)'13, Contudo,
neste Ultimo caso, tera que resultar de factos que com toda a probabilidade revelem a vontade

de consentir. Além desta distin¢do, o consentimento podera, ainda, ser presumido.

O consentimento expresso significa, “uma manifestacdo de vontade inequivoca
decorrente da declaracdo correspondente do paciente através de um meio direto e explicito”,
Como vimos, a lei exige que em determinados casos 0 consentimento seja prestado de forma

expressa.

O consentimento presumido esta expressamente consagrado no art. 340.°, n.° 3 e assenta
numa presuncdo da vontade do paciente. Presume-se que este, caso lhe fosse solicitado, e
perante as informacGes de que o médico dispde, daria 0 seu consentimento para a intervengédo
médica. Esta modalidade de consentimento tem caracter subsidiario, reservando-se, apenas,
para 0S casos em que ndo estdo reunidas as condicBes necessarias para a obtencdo do
consentimento expresso do doente. Como tal, esta modalidade serd utilizada somente em
situacbes em que o doente se encontra inconsciente, ou, sendo ele incapaz, 0s seus
representantes ndo podem dar o seu consentimento em tempo atil. Além disso, a intervencédo
deve revestir caracter urgente. A contrario, caso esta seja adidvel, ndo deve recorrer-se ao
consentimento presumido, mas sim aguardar que estejam reunidas as condi¢des adequadas para

que o paciente ou o seu representante legal prestem o seu consentimento expresso™®®,

112 ANDRE G. D. PEREIRA, Direitos..., Cit., pp. 540 e 541.

113 MoTAPINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 42 edicdo por Antdnio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra
Ed., 2005 pp. 421 a 423.

114 ANDRE G. D. PEREIRA, Direitos..., Cit., p. 525.

115 «Esta norma foi pensada para cobrir as intervencdes cirlrgicas indispensaveis ao tratamento de uma pessoa
agredida ou acidentada, que ndo fique em condi¢des de exprimir a sua vontade e mistura um certo tipo de
consentimento com a gestao de negdcios, referindo-se as hip6teses 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. (...)
Contudo, em relagdo as operagOes estéticas, porque se repercutem na imagem da pessoa € na relagdo consigo
mesma e com os outros, porque relacionadas com o corpo e com a identidade, (...) ndo é possivel que se verifiquem
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4. ExcegOes ao dever de obter consentimento
Havera casos em que o médico ndo estd obrigado a obter o consentimento do paciente.
Ou porque ja obteve esse consentimento num momento anterior, ou porque nao esta em

condicdes de o obter.

No primeiro caso temos como exemplo as intervencdes expandidas®'®, ou seja, quando
0 consentimento é validamente dado para determinada intervencdo mas, no decorrer dessa
intervencdo, se revelou mais apropriado a realizacdo de uma outra. Nestes casos, 0 medico
devera realizar esta segunda intervencdo, desde que ndo tenha conhecimento de nenhuma
circunstancia que levaria o doente a concluir pelo ndo consentimento (art.° 156.%, n.° 2, al. b) do
CP).

No segundo caso, falamos de situacdes de urgéncia, em que ndo é possivel ao médico,
em tempo Util, obter o consentimento do lesado ou dos seus representantes legais. Aqui, serd
imprescindivel verificar que o adiamento da intervencédo colocaria em perigo a vida ou a satde
do paciente (art.° 156.%, n.° 2, al. a) do CP). Um modo de contornar estas situacfes, garantindo

0 respeito pela vontade do paciente, sera o de recorrer ao testamento vital.

5. Revogacéo do consentimento

O consentimento do paciente é livremente revogavel, ndo estando, a sua revogacéo,
sujeita a qualquer exigéncia de forma. O art. 81.°, n.° 2 assim o estatui, mas prevé a obrigacédo
de indemnizar pelas legitimas expectativas criadas na outra parte. Contudo, relativamente ao
consentimento para intervengdes médicas, ndo nos parece plausivel esta possibilidade de o
doente ter que indemnizar o profissional médico pela revogagdo do consentimento, uma vez
que ndo existirdo legitimas expectativas. Apenas podera recair sobre o paciente a obrigagdo de
pagamento dos honorarios do médico ou da instituicdo de satde. Porém, caso se entenda que 0
consentimento para intervencdes médicas tem uma natureza de consentimento tolerante!’, o

gue nos parece 0 mais correto, ndo havera lugar a ressarcibilidade de quaisquer danos.

os pressupostos de qualquer consentimento presumido” in Ac. do STJ de 02.06.2015,
proc.1263/06.3TVPRT.P1.S1.

116 ANDRE G. D. PEREIRA, Direitos..., Cit., pp. 454 e 455.

117 O consentimento, quanto aos seus efeitos, pode ser vinculante, autorizante ou tolerante. O consentimento
vinculante confere o poder juridico de agressédo, € resultado de um negécio juridico (a sua revogacao configura
uma rutura de contrato). O consentimento autorizante confere um poder fatico de agressdo, revogavel a todo o
tempo (dando lugar a indemnizacgdo das legitimas expectativas frustradas). O consentimento tolerante ndo atribui
um poder de agressao, mas constitui uma justificagdo da acéo (€ o caso do art.? 340.°). Portanto, o consentimento
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O direito de revogagdo do consentimento ndo é passivel de renuncia. Caso, em algum
momento, quer por escrito, quer por outra forma, o paciente declarar que renuncia ao seu direito
de revogar livremente e a todo o tempo 0 seu consentimento, tal clausula contratual ou
declaracdo constituem uma clara violagdo dos principios da ordem publica, tendo como

consequéncia a nulidade (art.° 280.°, n.° 2).

A revogacdo do consentimento ndo deve ser confundida com a renlncia ao direito de
consentir’'®, Nestes casos, o paciente, confia no seu médico e renuncia ao seu direito ao
consentimento esclarecido, ser o caso do direito a ndo saber, tal como ja analisado nas paginas
anteriores. Assim, a intervencdo sera realizada sem que o paciente preste o seu consentimento
e, ainda assim, ndo serd considerada arbitraria, porque o paciente renunciou ao seu direito a
consentir na intervencdo. N&o obstante, a qualquer momento o paciente pode revogar esta
declaracdo de rendncia e prestar o seu consentimento ou dissentimento na realizacdo da
intervencdo. Portanto, o paciente pode renunciar ao seu direito de consentir, o que ndo pode é
renunciar ao direito de revogacdo do consentimento. Facilmente se percebe que esta imposicao
legal se dirige a protecdo da liberdade de autodeterminacdo do paciente. Este, apos ter
consentido validamente em determinada intervencdo médica, pode, a qualquer momento,

revogar esse consentimento, impedindo a realizacdo da mesma.

Outra coisa serd, também, a figura do dissentimento. O dissentimento representa a figura
oposta ao consentimento, visto que o dissentimento traduz a recusa da intervencdo médica.
Como afirma Jodo Vaz Rodrigues, “o limite da autonomia do paciente reside na faculdade de
este, livremente, dissentir sobre a intervencdo médica ou sobre qualquer terapia”!*®. Se o
consentimento é prestado de forma livre e esclarecida, desta liberdade do consentimento resulta

a possibilidade de dissentimento por parte do paciente.

tolerante é meramente integrativo, nao criando ou constituindo qualquer direito para o agente, € unilateral, anterior
a lesdo, e torna licito o ato lesivo dos direitos de personalidade do lesado (a ndo ser que esse ato lesivo seja contrario
a uma proibic&o legal ou aos bons costumes). No caso do consentimento para a uma intervengdo médica, ndo esta
a ser concedido ao médico o direito de violar a integridade fisica do paciente, apenas se esta a retirar a ilicitude
daquele ato especifico. Vide ANDRE G. D. PEREIRA, O consentimento..., Cit., pp. 131 a 133, e pp. 543 e ss; €
CAPELO DE SOUSA, O direito geral de personalidade, Coimbra Ed., 1995, pp. 220 e 221, nota de rodapé n.° 446.
118 ANDRE G. D. PEREIRA, Direitos..., Cit., pp. 541 e 542.

118 JoAo VAZ RODRIGUES, op. cit., p. 361.
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6. A responsabilidade civil em caso de falta de prestagdo de um consentimento valido
Com o consentimento, 0s riscos inerentes a intervencdo médica séo transferidos para a
esfera juridica do paciente, uma vez que a validade do consentimento pressupde que o paciente
tomou conhecimento desses mesmos riscos, tornando invidvel qualquer acdo de
responsabilidade contra o médico tendo em vista o ressarcimento dos danos tradutores da mera

concretizagio daqueles!?,

Diversamente, a violacdo de algum dos requisitos do consentimento do paciente torna-
o invalido, sendo a intervencdo considerada arbitraria. Assim, para além de poder haver
responsabilidade criminal nos termos do art® 156.° do CP, poder4, ainda, haver

responsabilidade disciplinar e responsabilidade civil.

No ambito do nosso trabalho importa considerar, em detalhe, a responsabilidade civil.
Esta responsabilidade civil existird, como veremos adiante, mesmo que nao se verifique o risco
cuja informacdo foi omitida ao paciente, pois havera sempre uma lesdo do seu direito a

autodeterminacdo. Em que termos, entdo, se fundamentara esta responsabilidade civil?

6.1. Os pressupostos da responsabilidade civil em caso de falta de prestacdo de
consentimento valido
A maioria das acOes de responsabilidade civil por invalidade do consentimento
esclarecido tém por base uma falta de informac&o ou esclarecimento defeituoso. Assim, nestes
casos, imputar-se-a ao agente um facto voluntario negativo, por se tratar de uma omissao do

seu dever de obtencdo do consentimento.

Quanto a ilicitude neste tipo de acBes, esta traduzir-se-& na ndo obtencdo do
consentimento valido. E inerente a qualquer ato médico a obtencdo do consentimento do
paciente para a sua pratica. O desrespeito por este dever, nos termos supra expostos,
consubstancia um ato ilicito condenado pela ordem juridical?!. Assim, a ilicitude neste tipo de
situagBes traduz-se na realizacdo da intervencdo sem o consentimento do paciente!??. Como ja
se disse, a realizacdo de uma intervencdo médica sem o consentimento esclarecido do paciente,

implica, ndo so a violagdo da sua integridade fisica, mas, também, a violag&o da sua autonomia

120 Diferente sera se a concretizacéo se ficar a dever a um ato ilicito e culposo do médico.

121 Questdo diferente sera a de o consentimento ser uma causa de excluséo da ilicitude. Enquanto causa de exclusdo
da ilicitude, o consentimento torna licita a intervencéo que, de outro modo, seria considerada arbitraria e lesiva da
integridade fisica do paciente. Neste ponto, estamos a referir-nos ao facto de a ndo obtencdo do consentimento
constituir, ela proprio, um ato ilicito.

122 MARA FERREIRA, 0. cit., p. 94.
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(este, no dominio da sua liberdade, tem o direito de decidir submeter-se ou ndo a determinada
intervencdo®?®. Ao ndo se permitir que o paciente faca essa escolha, esta a violar-se o direito

deste & autodeterminagao do seu proprio corpo)*?,

Em termos contratuais, o incumprimento ou cumprimento defeituoso do dever de
esclarecer o paciente por parte do médico traduz a violagdo de um dever acessorio de conduta

inerente ao cumprimento contratual?®,

Relativamente & culpa, na maioria dos casos de incumprimento do dever de
esclarecimento estaremos perante a mera culpa ou negligéncia. Contudo, casos havera em que
0 médico, de modo deliberado e, portanto, com dolo, ndo informa o paciente de determinados
riscos para garantir que este presta 0 seu consentimento. No plano contratual, presume-se a
culpa, de acordo com o art. 799.°, n.° 1, pelo que cabe ao médico o 6nus de provar que a
invalidade do consentimento ndo procede de culpa sua, ilidindo a presuncdo®?®.

O dano da falta de consentimento, como temos vindo a afirmar, sera ndo sé a violagéo
do direito a integridade fisica e psiquica do doente, mas também do seu direito a
autodeterminacdo. Portanto, mesmo que ndo se verifiqgue qualquer dos riscos que foram
omitidos ao paciente, ou seja, mesmo que ele ndo tenha sofrido nenhum dano na sua salde,
continua a haver uma violagdo da sua integridade fisica e psiquica e do seu direito a
autodeterminacdo, devendo o médico ser responsabilizado pela violagcdo destes dois direitos
absolutos do doente, nos termos do art. 483.%, n.° 1127, Caso exista um contrato de prestagio de

123 «(,..) A auséncia de consentimento devidamente informado configura, por si s6, um acto ilicito auténomo (...).
De acordo com André Dias Pereira, se se «concluir que a informagéo (méxime sobre os riscos) ndo foi suficiente
para o paciente se poder autodeterminar com toda a informacéo de que necessitava, o consentimento é invalido e
a intervencdo médica ferida de ilicitude, visto que a causa de justificacdo — consentimento — néo é eficaz, como
resulta dos arts. 81° e 340° do CC e do art. 157° do CP. Por isso mesmo, a violagdo do dever de esclarecimento do
paciente é fundamento de responsabilidade médica independentemente de negligéncia no que respeita a
intervencdo médica em termos técnicos e independentemente do seu resultado positivo ou negativo.” in Ac. do
STJ de 22.03.2018, proc.7053/12.7TBVNG.P1.S1.

124 “Bem juridico protegido s6 pode ser a autonomia ou liberdade pessoal numa sua particular expressdo ou
dimensdo” in COSTA ANDRADE, Consentimento e acordo em direito penal, Coimbra Ed., 1991, p. 452.

125 Aqui remete-se, desde j4, para o ponto 2.2. do Capitulo | do nosso trabalho, em que a obrigacédo de obter o
consentimento é classificada como uma obrigagdo de resultado.

126 Relativamente ao 6nus da prova nas acdes de responsabilidade civil médica vide ANDRE G. D. PEREIRA,
Direitos..., Cit., pp. 387 a 390, 477 e 478; ANDRE G. D. PEREIRA, O consentimento..., cit., pp. 187 e ss; MANUEL
RosARI0 NUNES, O Onus da Prova nas A¢des de Responsabilidade Civil por Actos Médicos, Coimbra, Almedina,
2005; JORGE RIBEIRO DE FARIA, “Da prova na responsabilidade civil médica — reflexdes em torno do direito
alemdo” in Revista FDUP, ano |, 2004, pp. 115 a 195; SINDE MONTEIRO/FIGUEIREDO DIAS, op. cit., pp. 45 a 47.
127 Vide Ac. do STJ de 02.06.2015, proc.1263/06.3TVPRT.P1.S1: “A obrigacdo de indemnizar existe mesmo que
a operacao ndo autorizada ndo cause danos a saude. A lei ndo exige a ocorréncia de danos para a atribuicdo de uma
indemnizacdo em sede de direito civil, pois que o objetivo do consentimento informado ndo é evitar lesdes a salde
ou ao corpo do paciente, mas salvaguardar a sua autodeterminagdo e o direito a disposi¢do do seu corpo”.
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servigos, esta responsabilidade serd aferida nos termos do art.° 798.°, n.° 1, pelo incumprimento,
como ja dissemos, de um dever acessorio de conduta'?®. Assim, os danos s&o sobretudo danos

de natureza ndo patrimonial que sdo compensaveis nos termos do art.® 496.°.

Por fim, quanto ao nexo de causalidade entre o facto e o dano, “a informacao insuficiente
é, abstrata e normalmente, suscetivel de causar danos ao paciente. Desde logo porque o paciente
desprovido de toda a informagdo ndo esta habilitado a formar uma vontade séria, livre e
esclarecida e a agir em consonancia com esse querer”*?°, A dificuldade de afirmagio do nexo
causal advém do facto de ser dificil afirmar que, com o esclarecimento devido, os danos ndo se
teriam verificado. E dificil provar que, devidamente esclarecido, o doente no teria prestado o
esclarecimento. Mais faceis de provar sdo os danos decorrentes da concretizacdo de algum dos

riscos que nao Ihe foram transmitidos.

Em sintese, verificados que estejam todos estes pressupostos, 0 médico é civilmente
responsavel pelos danos que provoque no doente pelo incumprimento ou cumprimento

defeituoso dos deveres de esclarecer e obter o consentimento daquele.

6.2. Mecanismos de defesa dos médicos nas ac¢oes de responsabilidade civil por falta de
consentimento valido
Como ja referimos, na prética jurisprudencial tem-se verificado que o incumprimento
dos deveres inerentes a obtencdo do consentimento tem servido “de artificio para se alcangar a
tutela do doente em situacGes em que dificilmente ele obteria o ressarcimento de danos sofridos
aquando da prestacdo de assisténcia médica deficiente”*3°. A par da responsabilidade por perda
de chance'®, a ndo obtencdo do consentimento serve “para fundar o fenémeno ressarcitorio em
situacBes em que se constatava a producdo de um dano por ocasido da prestacdo debitoria do

médico, mas em que ndo era possivel identificar um comportamento desvalioso por parte

128 Relativamente a natureza dos danos causados neste tipo de situacdes, remete-se para o supra exposto no ponto
3.5. do Capitulo | do nosso trabalho.

129 MARA FERREIRA, 0p. cit., p. 110.

130 RUTE T. PEDRO, 4 responsabilidade..., cit., p. 79. Em Portugal sucede o mesmo, sdo multiplas as agdes baseadas
no incumprimento do dever de obtencdo do consentimento esclarecido (desde ja se remete para os exemplos
aflorados na nota de rodapé n.° 143 do nosso trabalho).

131 A perda de chance é uma das figuras usadas para contornar a dificuldade de prova do nexo causal necessario
para a verificacdo da responsabilidade civil do médico. Trata-se daqueles casos em que “alguém priva outrem de
obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo” in VERA LUCIA RAPOSO, “Em busca da chance perdida. O dano da
perda de chance, em especial na responsabilidade médica” in Revista do Ministério Publico, n.° 138, Abril/Junho
2014, pp. 9 a 61. Vide, ainda, entre outros, RUTE T. PEDRO, A responsabilidade..., Cit..
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daquele profissional. Tal aproveitamento invio permitiu um funcionamento eficaz do sistema

de responsabilidade civil, em casos perante os quais ele, & primeira vista, sucumbiria”®2,

Numa tentativa de combate a este aproveitamento, tém sido desenvolvidos alguns meios
de defesa do médico. Falamos, agora, da delimitacdo do &mbito de protecdo do dever de
esclarecer, do consentimento hipotético e da causalidade hipotética que, no fundo, afastardo o

pressuposto da causalidade entre a conduta do agente e o dano verificado®*3,

O ambito de prote¢do do dever de esclarecer limita a responsabilidade do médico aos
danos que se encontrem no ambito de protecdo da norma. Digamos que a questdo que se coloca
é se 0 médico, ndo tendo obtido o consentimento validamente, deve responder por todos 0s
riscos que se concretizem no decorrer da operagédo, ou apenas pelos riscos que ilicitamente ndo
revelou. Vérias sdo as solucBes que tém surgido na doutrina, pensamos ser de destacar duas.
Por um lado, o BGH defende que o consentimento do paciente € indivisivel e, assim, caso ndo
seja transmitida toda a informacao juridicamente exigida, a intervencdo médica € ilicita e 0
médico responde por todas as consequéncias que advierem da mesma. Por outro lado, uma parte
da doutrina defende que a responsabilidade do médico deve ser delimitada pelos riscos que
ilicitamente ndo foram transmitidos***. Neste sentido, André Dias Pereira®*® propugna por uma
delimitacdo da esfera de riscos, separando-se 0s que recaem sobre o médico e 0s que recaem
sobre o doente. Assim, 0s que recaem sobre 0 médico tém que ser comunicados ao paciente
para que este decida se autoriza a intervencdo. Caso autorize, 0s riscos passam para a sua esfera
juridica. Por sua vez, os riscos de extrema raridade, imprevisiveis ou de conhecimento comum,
ndo carecem de ser transmitidos ao paciente, pelo que, caso se verifiqguem, devera ser o paciente

a suporta-los®.

Por outro lado, pode convocar-se, a este proposito, o denominado consentimento
hipotético. Neste caso, 0 médico alega que, mesmo que tivessem sido transmitidas ao paciente
todas as informac0es exigidas, este Gltimo sempre teria consentido na realizagdo da intervencéo.

A doutrina do consentimento hipotético pressupde a obediéncia a quatro requisitos: “1) que

132 RUTE. T. PEDRO, 4 responsabilidade..., cit., p. 79, nota de rodapé n.° 182.

133 ANDRE G. D. PEREIRA, Direitos..., Cit., p. 467.

134 ANDRE G. D. PEREIRA, Direitos..., Cit., p. 482.

135 ANDRE G. D. PEREIRA, Direitos..., Cit., pp. 483 e ss.

136 No mesmo sentido propugna o T. R. de Coimbra, no seu Ac. de 11.11.2014, proc.308/09.0TBCBR.C1: “Quanto
ao dever de informar sobres os riscos do tratamento, admite-se, segundo determinada corrente, que o médico tem
o0 dever de comunicar ao doente 0s riscos graves que sejam previsiveis, excluindo-se os riscos graves, particulares,
hipotéticos ou anormais”. Esta é uma doutrina ainda em desenvolvimento que merece uma maior atencdo e
desenvolvimento. Contudo, por uma questdo de economia do trabalho ndo nos alongaremos mais.
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tenha sido fornecida ao paciente um minimo de informacéo; 2) que haja a fundada presungéo
de que o paciente ndo teria recusado a intervencao se tivesse sido devidamente informado; 3)
que a intervencao fosse: i) medicamente indicada; ii) conduzisse a uma melhoria da saude do
paciente; iii) visasse afastar um perigo grave; 4) a recusa do paciente ndo fosse objetivamente
irrazoavel, de acordo com o critério do paciente concreto”!3”. Cabe ao médico o 6nus da prova
desta situacdo, uma vez que é este que se pretende fazer valer do consentimento hipotético.
Cabe, depois, ao tribunal analisar, perante a prova produzida, qual teria sido, entdo, a decisdo
do paciente caso lhe tivesse sido transmitida toda a informacéo. Para isso, qual o critério de que
se deve fazer valer? O do paciente razoavel ou o do paciente concreto? Visto estarmos “perante
valores como a liberdade, a integridade fisica e a salide, devemos respeitar a idiossincrasia e as
op¢des fundamentais de cada cidaddo”’%®, pelo que deve ser usado o critério do paciente
concreto. Contudo, pode o juiz ficar com davidas fundadas sobre se o paciente daria ou ndo o
seu consentimento para a realizacdo da intervencdo. O ordenamento juridico portugués, neste
tipo de situacOes, permite que, nos termos do art.° 494.°, o juiz ndo opte nem pela total
responsabilizacdo nem pela desresponsabilizacdo do médico. Pode simplesmente haver uma
reducdo da responsabilidade do médico. “Deve a indemnizagdo ser concedida apenas na justa

medida da contribuicdo do Réu para o dano”**°.

Em Portugal, este meio ja foi utilizado nos tribunais, fazendo surgir um dos mais
importantes acordos sobre o consentimento. No caso subjudice'*’, uma paciente que padecia
de uma leséo no olho esquerdo, foi submetida a duas intervengdes no intuito de tratar essa leséo,
que vieram a provocar-lhe cegueira. A autora alegou que, na primeira intervencao, tinha sido
informada de que ndo haveria nenhum risco associado, e na segunda ndo lhe foi prestada
qualquer informacdo. Este acorddo absolveu a médica com base no consentimento hipotético.
Entendeu o tribunal que ndo existia qualquer risco acrescido na realizacdo da segunda

intervencgéo que devesse ter sido comunicado a paciente.

Contudo, no nosso ponto de vista, salvo o devido respeito, ha uma falha a apontar neste
raciocinio. O tribunal entende que o 6nus de provar a existéncia de um risco acrescido, que
colocaria a paciente numa situacdo de duvida no momento de consentir, pertencia a autora. Ora,

com isto ndo podemos concordar. Se é a ré que pretende fazer valer o instituto do consentimento

137 Ac. do STJ de 02.06.2015, proc.1263/06.3TVPRT.P1.51.
138 ANDRE G. D. PEREIRA, Direitos..., Cit., p. 500.

139 ANDRE G. D. PEREIRA, Direitos..., Cit., p. 502.

140 Ac. do STJ de 18.03.2010, proc.301/06.4TVPRT.P1.S1.
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hipotético para excluir a ilicitude da sua conduta, entdo, é a ré quem tem o 6nus de provar a
verificagdo desse mesmo instituto. Para além disso, no acérddo em analise séo feitas algumas
afirmacdes com as quais ndao podemos concordar. Afirma o STJ que “alguém que escolhe
previamente um determinado médico ou clinica privada porque confia nele, exigira dele uma
informacdo menos informada, passe o pleonasmo, predispondo-se a aceitar as indicagdes
médicas que receba nos mesmos termos com o mesmo crédito de confianga com que firmou a
sua escolha. (...) Se a autora escolheu o seu médico, a sua clinica, é impensavel aceitar a
hipétese de ndo consentir no caminho terapéutico seguido™#!. Parece-nos 6bvio que n&o sera
pelo facto de um doente escolher uma clinica privada, para l& ser observado e tratado, que se
pode subentender que concordara com todas as intervencdes que ai Ihe forem feitas. Um
paciente pode recorrer a uma clinica privada por, v.g., ndo ter conseguido satisfazer a sua
necessidade de assisténcia no SNS, e ndo por concordar ou discordar com esta ou aquela
orientacdo medica. Além do mais, quando um paciente se desloca a determinada clinica, a fim
de Ihe ser feito um diagndstico, ndo significa que ele tenha obrigatoriamente que concordar com
o tratamento que lhe é proposto. S6 se deslocando a essa mesma clinica é que o paciente tem a
possibilidade de tomar conhecimento dos métodos terapéuticos ai utilizados. Assim, parece
completamente desprovida de sentido a orientacdo do STJ neste caso. A tudo isto que foi dito,
acresce o direito de revogacao do consentimento. Ora, se 0 enfermo da o seu consentimento
para que seja tratado em determinada instituicdo de salde, a qualquer momento pode,
livremente, revogar esse consentimento dado. Portanto, no caso em analise, a paciente poderia
ter consentido no seu tratamento na clinica ré, mas, por ndo concordar com determinada
orientacdo, revogar esse mesmo consentimento e decidir ser submetida a intervencéo cirirgica
numa outra instituicdo. Neste caso a acdo improcedeu, ndo tendo a autora conseguido uma

compensacao pelos danos sofridos com fundamento na invalidade do consentimento.

Para terminar, temos a causalidade hipotética*?. Neste caso, 0 médico ira alegar que,
caso ndo tivesse realizado a intervencdo, as consequéncias da sua ndo realizagdo seriam tdo ou

mais gravosas do que a sua realizacao ilicita, devido, por exemplo a evolugdo natural da doenca.

141 Ac. do STJ de 18.03.2010, proc.301/06.4TVPRT.P1.S1.

142 Questdo que ndo deve ser confundida com o consentimento hipotético. Ao passo que no consentimento
hipotético o médico alega que, mesmo que tivessem sido transmitidas ao paciente todas as informacdes exigidas,
este Gltimo, ainda assim, teria consentido na realizacdo da intervencdo. Na causalidade hipotética, ndo esta em
causa a informacdo transmitida ao paciente, mas sim as consequéncias da intervencdo. Ou seja, 0 médico alega
gue se o paciente ndo tivesse consentido na intervencdo e esta, consequentemente, ndo se tivesse realizado, os
danos sofridos pelo paciente seriam muito mais graves do que aqueles que ele sofreu com a realizacdo da
intervencdo sem o seu consentimento. “Nestes casos, 0 médico pode alegar que no caso de omissdo da intervencdo
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Na jurisprudéncia portuguesa sdo varios 0s casos de responsabilidade medica por
invalidade ou falta do consentimento do paciente!*3. Contudo, na maioria dos casos por nos
analisados, as acdes improcederam por diversas razdes. A verdade é que se revela dificil o
preenchimento de todos os pressupostos da responsabilidade médica, ainda mais se esta se
fundar na invalidade do consentimento esclarecido, uma vez que o médico tem a sua disposicao

todos estes meios de defesa.

7. Especificidades do consentimento na prestacao de servicos de salde a distancia
Feitas todas estas consideracdes sobre a exigéncia do consentimento do paciente e as
consequéncias da falta da sua obtencdo, impbe-se analisar as suas especificidades no que

concerne a telemedicina.

7.1. A ampliacdo do objeto do dever de esclarecimento

Comecemos, em primeiro lugar, pela caréncia de informacdo. Hoje em dia, o doente,
quando tem algum sintoma, o primeiro especialista a quem recorre € a internet. Com toda a
informacdo disponibilizada, com um simples click o doente consegue ter acesso a varios
diagnosticos de acordo com aquilo que esta a sentir. Isto, claro esta, tem tantas ou mais
desvantagens como vantagens pois, nem toda a informacao disponibilizada nos sites da internet
é fidedigna, o que obriga o médico a ter uma atencdo redobrada quando o paciente vai ao seu
encontro, uma vez que, normalmente, este ja vai com um diagnostico feito por si proprio. Ao
cumprir com o seu dever de esclarecimento, o médico deve estar atento a toda a informacéo de
que o paciente dispde. Por um lado, deve perceber se ele esta corretamente informado. Por outro
lado, caso isso ndo se verifique, deve alertar 0 paciente para esse facto e fornecer-lhe a
informacdo correta. Quando os pacientes ja estdo previamente informados, independentemente
do meio utilizado para tal, a informac&o que o médico vai transmitir-lhes sera ainda mais densa,

adaptada ao seu nivel intelectual e cultural®*,

médica, relativamente a qual faltou a devida informacdo, as consequéncias seriam seguramente tdo ou mais
gravosas do que ap0s a intervengdo (ilicita), seja devido a evolugdo natural da doenca ou devido a outras razdes”
in ANDRE G. D. PEREIRA, Direitos..., Cit., pp. 506 e 507.

143 A titulo de exemplo, Ac. do T. R. de Lishoa de 26.06.2008, proc.4450/2008-2; Ac. do STJ de 28.03.2010,
proc.301/06.4TVPRT.P1.S1; Ac. do STJ de 09.10.2014, proc.3925/07.9TVPRT.P1.S1; Ac. do T. R. de Coimbra
de 11.11.2014, proc.308/09.0TBCBR.C1; Ac. do STJ de 02.06.2015, proc.1263/06.3TVPRT.P1.S1; Ac.do T. R.
de Lisboa de 10.11.2016, proc.23592/11.4T2SNT.L1-2; entre outros.

143 ANDRE G. D. PEREIRA, O consentimenzo..., cit., pp. 555 e 556.
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Ainda relativamente ao dever de esclarecimento, debrucemo-nos agora, sobre 0s riscos
que devem ser transmitidos ao enfermo. Além de toda a discussédo existente relativamente aos
riscos que obrigatoriamente tém que ser transmitidos ao paciente (a que ja fizemos breve
referéncia supra'®®), no caso especifico da telemedicina, ha alguns riscos que lhe estdo
associados e que devem ser acrescentados ao dever de esclarecer do profissional de saude. Ao
recorrer a telemedicina e, consequentemente, aos meios de comunicagao a distancia disponiveis
para o efeito, tais meios sdo suscetiveis de falhas de ligacdo, interrupcdo das linhas de
comunicacdo, entre outros. Além do mais, como ja referimos anteriormente, varios sao 0s riscos
derivados da falta de contacto pessoal entre o doente e 0 médico. Assim, todas estas questdes
devem ser transmitidas ao paciente, aquando da sua consciencializacdo para a possibilidade da
prestacio de cuidados de sadide com recurso a telemedicina*®. Portanto, o contetido do dever
de esclarecer, quando se recorre a telemedicina, ou quando, pelo menos, se equaciona recorrer
a esse método de prestacdo de cuidados de salde, &€ mais extenso uma vez que o leque de
informacdes a transmitir ao paciente é mais denso do que no caso de os cuidados de salde serem

prestados de forma “tradicional”.

7.2. A exigéncia (de iure condendo) de forma para o consentimento

A grande questdo relacionada com a prestacdo do consentimento no exercicio da
telemedicina prende-se com a sua forma e com o0 modo como este é prestado. Como vimos
anteriormente, ndo existe qualquer exigéncia de forma para a prestacdo do consentimento do
paciente. Contudo, em contexto de telemedicina, parece-nos razoavel exigir a forma escrita, por
se tratar de um método, ainda, experimental de exercicio da medicina. Para uma maior
seguranca, quer do medico, quer do paciente, seria aconselhavel o recurso a forma escrita. Por
um lado, o profissional consegue facilmente provar, em caso de litigio, que cumpriu o seu dever
de esclarecimento. Por outro lado, o paciente obriga-se a uma melhor compreenséao de todos 0s
riscos que Ihe foram transmitidos, dado que toma consciéncia de que com a sua assinatura todos
0s riscos sdo transferidos para a sua esfera juridica, impedindo a procedéncia de qualquer acdo
que lhes esteja associada. Claro que, ao recurso as extensas listas de riscos associados a
determinada intervencdo médica, que terminam com o0 j& conhecido “Aceito os termos e
condigdes”, ndo deve reconhecer-se o significado de um consentimento esclarecido, uma vez

que a pratica demonstra que o cidaddo médio, na sua maioria, ndo Ié tudo o que precede a mitica

145 Mais concretamente no Capitulo 111, ponto 2.2 do nosso trabalho.
146 \VERA L. RAPOSO, “«Vocé...»”, cit., p. 34.
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expressdo, limitando-se a assinar. Apesar de, em termos juridicos, lhe ser exigida a leitura
integral dos documentos, em termos facticos, isso nunca acontece. Portanto, uma vez que o
objetivo sera sempre o efetivo esclarecimento do paciente, este ndo sera um metodo eficaz. Ndo
obstante, continuamos a defender que a forma mais eficaz de prestar o consentimento em
telemedicina sera com recurso a forma escrita. Mas isto serd apenas em termos de jure
condendo, aquilo que seria 0 mais aconselhavel, juridicamente. A verdade é que de jure conditio
as coisas funcionam de modo diferente. Em Portugal, ndo existe legislacdo nesta matéria, o que
obriga a aplicacdo da lei geral, nomeadamente do art.° 219.° que propugna pela liberdade de

formal?’.

7.3. O e-consent

No debate sobre todas estas questdes, acaba por surgir uma nova modalidade de
prestacdo do consentimento na prestagdo de servigcos médicos a distancia: o e-consent!*®, Este
visa responder de forma adequada as particularidades da telemedicina. O método consiste numa
forma de obtencdo do consentimento do doente com recurso a imagens, graficos, videos, entre
outros, de modo a esclarecer aquele acerca da intervencéo a efetuar*®. Neste método, o proprio
programa computacional obriga o doente a visualizar todos os documentos e sé avanga para o
passo seguinte quando todos eles tenham sido corretamente visualizados. Quanto a assinatura,
uma vez que todo este processo é feito com recurso a meios tecnolégicos, é utilizada a assinatura
eletronica'® como modo de obtencdo da assinatura do paciente para declaracio do seu
consentimento®. Esta permite, ainda, ter a certeza de que o consentimento foi prestado pelo
préprio paciente e ndo por um terceiro que, por diversos motivos, possa ter tido acesso ao seu
computador. Em suma, o e-consent recorre a componentes multimédia interativos como forma
de esclarecer o paciente de todos o0s riscos associados a intervencao para que este preste, ou

nao, 0 seu consentimento.

147 ANDRE G. D. PEREIRA, O consentimento..., cit., p. 560.

148 \VERA L. RAPOSO, “«Vocé...»”, cit., p. 34.

149 TransCelerate, Biopharma Inc., E-consent: implementation guidance.

150 A assinatura eletrénica refere-se a um mecanismo eletrénico utilizado para identificar alguém. Pode ser
utilizado por meio de impressdo digital, reconhecimento da iris do olho humano, assinatura, ou mediante
introducdo de determinados dados disponibilizados para o efeito (utilizador e palavra-passe), entre outros. Em
Portugal a assinatura eletrénica encontra-se regulamentada nos art.® 7.° e 8.° do Decreto-lei n.° 290-D/99, de 2 de
Agosto, republicado em Anexo ao Decreto-lei n.° 88/2009, de 9 de Abril.

151 BRANDON M. WELCH/ELIZABETH MARSHALL/SUPARNA QANUNGO/AYESHA AZIZ/MARILYN LAKEN/LESLIE
LENERT/JIHAD OBEID, Teleconsent: a novel approach to obtain informed consent for research, Contemporary
Clinical Trials Communications, Elsevier.
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Este parece-nos, efetivamente, ser um dos caminhos a seguir. A reducdo a escrito do
consentimento, para os servicos médicos prestados por via da telemedicina, é essencial para a
seguranca, quer do profissional de satde, quer do paciente. E uma area muito débil, ndo s6 por
ser ainda pouco usual, mas também por ndo ser objeto de qualquer tipo de legislacdo. Num
mundo cada vez mais digital, e num Portugal com um interior cada vez mais isolado, torna-se
indispensavel legislar sobre a matéria. Além da questdo da sua reducdo a escrito, deve,
claramente, ser analisada uma forma de prestacdo de consentimento especifica da telemedicina,

de modo a responder corretamente a todas as suas exigéncias.

O e-consent representa uma grande evolucdo neste aspeto, mas ndo esta isento de
lacunas. O facto de o programa obrigar o utilizador a ver os documentos até ao fim ndo garante
que ele efetivamente os tenha visto e analisado, pode simplesmente deslizar o rato ao longo do
documento para que o programa considere aquele documento em especifico analisado. O que,
como se V&, ndo é significado de uma leitura atenta e da compreenséo do paciente quanto aos
riscos que corre. Este e outros aspetos tém que, salvo melhor entendimento, ser aperfeicoados.
Apesar de todas as vantagens deste método, o caminho ainda € longo, muito trabalho tera ainda
de ser feito. Seja qual for o destino que se consiga alcancar, o objetivo devera ser sempre 0
mesmo: a maior seguranca possivel do profissional de saide e o maior esclarecimento possivel

do paciente. Esta é, alias, a finalidade ultima do direito ao consentimento esclarecido.
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CONCLUSAO
A pesquisa feita para a realizagéo deste trabalho evidenciou a atualidade e relevancia do
tema escolhido. As agdes de responsabilidade civil médica sdo cada vez mais frequentes nos
tribunais portugueses e a telemedicina, enquanto fenémeno em constante evolucado, ndo tardara

a integrar o rol de fundamentos daquelas.

Para a procedéncia de uma acao de responsabilidade civil médica, quer se funde em
responsabilidade obrigacional, quer em extra-obrigacional, é necessaria a verificacdo de cinco
pressupostos: o facto, a ilicitude, o nexo de imputacéo do facto ao lesante (culpa), o dano, e 0
nexo de causalidade entre o facto e o dano.

A telemedicina representa um fendmeno relativamente recente em Portugal, mas cuja
utilizacdo tem sido crescente. Cada vez mais os profissionais de salde recorrem a meios
tecnoldgicos para prestar 0s seus servicos de modo mais comodo e com menos despesas
associadas. Com isto, torna-se possivel a prestacdo de cuidados médicos a populagdes isoladas,

quer por razdes geograficas, quer por razbes economicas.

Esta nova pratica da medicina tem consequéncias a nivel juridico, nomeadamente na
relacdo que se estabelece entre 0 médico e o paciente, e no preenchimento dos pressupostos
necessarios a uma possivel acdo de responsabilidade civil. Os maiores problemas juridicos

surgem quando falamos na prestacdo do consentimento pelo paciente em telemedicina.

Quanto aos pressupostos da responsabilidade civil, o pressuposto do “facto” do agente
ou omitente ndo sofrerd qualquer alteracdo significativa em relacdo a medicina tradicional.
Relativamente ao dano, importa apenas destacar a possibilidade de existéncia de danos
especificos da telemedicina, designadamente os provocados pela violacdo da privacidade do

paciente. Ja os restantes pressupostos, esses sim, sdo objeto de algumas mutacdes.

O nexo de causalidade € o pressuposto que levanta maiores dificuldades. Ao aferir se
aquela agdo/omissdo foi condigdo do dano, urge ter em conta a distancia que separa 0s dois
intervenientes desta relagdo. Ademais, ndo podem ser imputados ao meédico os danos
decorrentes do uso da telemedicina pois, caso o dever de esclarecimento tenha sido cumprido
corretamente, o paciente foi devidamente informado dessas possibilidades. No pressuposto da

culpa o critério do bonus pater familias deve ser, também, adaptado a nova realidade.

Quanto a ilicitude, a adaptacdo das leges artis a telemedicina trara exigéncias acrescidas

ao profissional de satde. No exercicio da telemedicina, o médico deve ter especial cuidado quer
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com a sua propria identificacdo, quer com a do paciente. E essencial que ambos se possam
identificar com confianca. Além disso, o recurso a este meio de comunicagdo como substituto
da consulta pessoal incute no paciente a obrigacao de transmitir ao médico toda a informacao
necessaria para um correto diagndstico. Nestes casos, entende-se que o0 medico terd a obrigacdo
de assegurar que o paciente tem a informacg&o apropriada sobre os procedimentos necessarios e
que entende a importancia da sua responsabilidade no processo.

O consentimento do paciente é imprescindivel a licitude da intervencdo. Para que seja
considerado valido, o consentimento tem que ser prestado por pessoa capaz, de forma
esclarecida, livre e atual, respeitando os bons costumes e a ordem publica. Quanto ao requisito
formal, a regra é a da liberdade de forma (art.° 219.°). Contudo, em alguns casos, exige-se a

forma escrita.

O dever de esclarecimento, inerente a obtencdo do consentimento esclarecido consiste
na obrigacdo do médico em transmitir ao paciente as informacdes que, in casu, sejam exigiveis
sobre a intervencdo a realizar. Porém, em determinados casos, como os de privilégio terapéutico

e do direito a ndo saber, 0 médico ndo estara obrigado a esse dever.

A realizacdo da intervencdo sem o valido consentimento do paciente, representa, per se,
um ato ilicito. Quanto ao dano, este verificar-se-a pela violacdo do direito a integridade fisica e
psiquica do doente, e do seu direito de autodeterminacdo. Mesmo que nao se verifique nenhum
dos riscos ndo transmitidos ao paciente, mesmo que ndo tenha havido qualquer dano na saude
do mesmo, continuard a haver ilicitude na conduta do médico pela violacdo daqueles dois

direitos.

Relativamente a telemedicina, no cumprimento do seu dever de esclarecimento o
médico deve ter uma atencdo redobrada pois, quando o paciente vai ao seu encontro, ja leva
uma bagagem de informacéo obtida na internet. Assim, o profissional deve procurar perceber
se aquele estd ou ndo bem informado e informéa-lo corretamente. Quanto aos riscos a serem
transmitidos, além dos riscos associados a intervengdo propriamente dita, tém que ser
transmitidos os riscos inerentes ao uso da telemedicina. Em termos formais, parece razoavel a
exigéncia de forma para prestacdo do consentimento em telemedicina. Todavia, ndo existe
qualquer legislacéo sobre a matéria em Portugal. Na pratica, urge a criacdo de uma nova forma

que permita fazer face as exigéncias especificas da telemedicina.
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