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INTRODUCAO

A relagdo entre o Direito e a Medicina ndo ¢ recente. Enquanto pratica racional,
rigorosa e sustentada pela ciéncia, a Medicina tem passado por vdrias evolugdes, ao
mesmo tempo que a profissdo médica foi sendo “desmistificada”, evolugdo esta que
elevou as exigéncias da sociedade face a Medicina, enquanto ramo que tem a pessoa como
centro da sua atividade.

Tudo isto levou a que, atualmente, o Direito interviesse na regulacdo da atividade
médica: desde regras sobre a formagdo e o ensino do médico as regras de
responsabilidade, o Direito surge como mecanismo de prote¢do, ndo s6 das pessoas
enquanto pacientes, mas também enquanto profissionais de saide que exercem tal
atividade.

Ao analisar os artigos e dissertacdes existentes sobre Direito Médico, ramo do
direito que tem como objeto as normas juridicas relativas a relagdo médico-paciente,
cheguei a conclusdo que existiam varios estudos relacionados com a responsabilidade
médica, tanto a nivel civil, como a nivel penal e até disciplinar.

Desses estudos, fui-me apercebendo que, segundo a Doutrina e Jurisprudéncia, a
responsabilidade civil médica pode assumir tanto natureza contratual como natureza
extracontratual, dependendo das circunstancias do caso e da relagdo existente entre o
médico e o paciente!.

Nao obstante a relevancia que o tema da responsabilidade civil médica tem para a
comunidade médica (e também juridica), percebi que poucos eram os estudos que tinham.
o contrato médico como objeto de estudo.

Podendo a responsabilidade civil médica revestir natureza contratual, tal significa
que, em alguns casos, a relacdo médica reveste a figura de um contrato, ja que, de acordo
com o regime da responsabilidade contratual estabelecido no Cddigo Civil nos seus
artigos 798° a 800°, a responsabilidade contratual resulta do ndo cumprimento dos deveres
relativos proprios das obrigacdes contratuais. Isto levou-me a seguinte (e primeira)
questdo: de onde emergem estas obrigacdes? Que contrato ¢ este?

Procurando uma resposta a esta questdo, foram surgindo muitas outras que me

levaram até a questdo que pretendo aqui responder. E que, ao analisar jurisprudéncia que

' Neste sentido: acordio do STJ, de 28/01/2016, proc.136/12.5TVLSB.L1.S1 (disponivel em
http://www.dgsi.pt/); acéorddo do TRC, de 28/11/2018, proc.558/11.9TBCBR.C1 (disponivel em
http://www.dgsi.pt/j); e acéorddo do TRP, de 01/04/2014, proc.3925/07.9TVPRT.P1 (disponivel em
http://www.dgsi.pt/




abordavam o tema da responsabilidade civil médica contratual, percebi que estava em
causa, nesses casos, um contrato médico de onde emanava, para o médico, uma obrigagao
de tratamento, cujo incumprimento dava lugar a responsabilidade daquele profissional de
saude.

No que concerne ao cumprimento desta obrigacdo, resulta também da
jurisprudéncia, em caso de violagdo por parte das leges artis por parte do médico, isto &,
das regras técnicas e cientificas que o médico deve observar aquando do exercicio da sua
atividade, se presume o incumprimento daquela obrigacao.

Surge, entdo, a questado objeto da presente dissertagdo: de onde surgem estas leges
artis? Como ¢ que, estabelecia a relacdo contratual entre médico e paciente, estas se
transpdem para o contrato?

Para o efeito, comecarei a presente dissertacio por fazer um enquadramento sobre
a evolugdo da relagdo médica na historia e sobre a aceitagdo desta como uma relagdo
contratual. Ao figurar um contrato, a relacdo médica levanta um problema que abordarei
no capitulo II, relacionado com os direitos de personalidade, seguindo com a qualifica¢ao
juridica do contrato.

Finalmente, num ultimo capitulo centrar-me-ei no contetdo do contrato,
designadamente na obrigacdo de tratamento a que o médico estd adstrito, de modo a
perceber como ¢ que as leges artis, das quais falarei também neste capitulo, se integram

neste contrato objeto da dissertacao.



CAPITULO I: RELACAO MEDICO-PACIENTE —
EVOLUCAO

1.1. Atividade médica: do ato divino a medicina enquanto ciéncia

Falar da relagdo que se estabelece entre o médico e o paciente implica,
necessariamente, que se faca uma breve abordagem sobre a evolucdo da figura daquele
profissional e da sua responsabiliza¢do ao longo da historia.

Nos tempos pré-historicos, as doencas podiam ser classificadas como doengas que
provinham de maus habitos de vida ou como doencas de manifestagao subita, em geral
agudas e sem explicacdo conhecida. As primeiras eram consideradas doencas de
manifestagdo progressiva, cronicas e curaveis (ou, pelo menos, que os médicos sabiam
como administrar uma terapéutica com resultados conhecidos); ja as segundas, vistas
como de origem divina, levavam a que o médico pouco pudesse fazer para além da purga
através da administracdo de um farmaco e da mediagdo entre os deuses e os homens.
Gragas a esta ultima categoria de doencas, os conhecimentos da medicina eram
considerados conhecimentos sagrados (Oliveira, 2005).

O exercicio da Medicina, durante estes tempos, exigia, entdo, um juramento religioso
sobre o qual assentava a responsabilidade do médico, visto na altura como uma espécie
de sacerdote, em cumprir com aquilo que foi prometido (Oliveira 2005b).

Visto como representantes da transcendéncia que ajudavam a suportar os medos e as
angustias, as artes de tratamento dos médicos baseavam-se em técnicas de sugestdo
psicologica (Pereira 2012). Tais conhecimentos, por serem considerados sagrados, nao
podiam ser revelados por quem ndo tivesse feito o juramento (Oliveira 2005b).

A responsabilidade dos médicos era, assim,"...uma responsabilidade religiosa, moral,
diferente e mais exigente do que a responsabilidade juridica a que se sujeitavam os
oficiais de outras artes!” (Oliveira 2005:107). Deste modo, o médico soé seria
responsabilizado se ndo conseguisse alcangar a cura do doente.

A responsabilidade médica comegou a ser discutida, pela primeira vez, com o Codigo

de Hammurabi®. Este “c6digo”, baseado num sistema juridico onde a nogdo de culpa era

2 A necessidade de compensagio pelos danos, porém, comegou a ser prevista trés séculos antes, nas Tdbuas
de Nipur ou Cédigo de Ur-namu, do ano 2050 a.C. — vide CASCAO, Rui, Prevention and Compensation
of Treatment Injury:a roadmap for reform, Boom Juridische uitgevers, 2005, p.11; BAUER, Carlos Garcia,
Fuentes del Derecho Internacional Privado, 25 R.E.D.L., p.166



ainda inexistente, regulava a responsabilidade do médico nos seus artigos 218, 219 e 220°,
prevendo sanc¢des para o tratamento negligente segundo um principio de retribui¢do in
natura, em que a espécie de san¢do era diferente consoante a pessoa vitima do erro
médico fosse, ou ndo, escrava (Pedro 2008).

No Egito Antigo, verifica-se um agravamento da sancdo aplicavel ao médico, que, em
caso de morte do doente ndo escravo, podia ser condenado a morte. O médico passou,
também, a poder ser punido em caso de inobservancia das regras e métodos consagrados
no livro sagrado de Hermes, independentemente do resultado que se viesse a produzir
(Pedro 2008). Também no Direito Romano se encontrava consagrada a responsabilidade
do médico pela morte de um doente quando a mesma fosse imputavel a falta de
conhecimento ou a insuficiéncia da habilidade deste profissional (Pedro 2008; Pereira
2012).

Ja na Grécia Antiga, Platdo considerava que o médico deveria estar isento de qualquer
castigo, pois no seu entender, uma pessoa que ndo fosse curada pelo médico acabaria por
morrer naturalmente.Em sentido oposto, Hipdcrates* mostrava-se insatisfeito pelo facto
de os tribunais gregos nao poderem punir suficientemente os erros dos médicos.

Os erros médicos passaram a ser regulados no séc.XVI com a Constitutio Criminalis
Carolina, aprovada pelas Cortes de Regensburg em 1532, durante a regéncia do
Imperador Carlos V, embora sem proceder a distingdo de conceitos como dolo,
negligéncia, erro ou falta de conhecimento (Pereira 2012).

O principio da culpa afirmou-se, no Direito, a partir da Idade Moderna e
Contemporanea, que foram marcadas pelo [luminismo, pelo movimento de secularizagido
da sociedade, e pela autodeterminagdo e autorresponsabilidade do cidaddo livre (ideias
que culminaram com as Revolugdes americana de 1776 e francesa de 1789). Tais
progressos levaram, também, a acentuar o papel do médico enquanto especialista que
deve ensinar o paciente acerca de modos de vida razoaveis e que o avisa de perigos para

a saude (Pereira 2012).

3 Em caso de morte de doente, sendo este escravo, o médico teria de substituir o escravo falecido por outro
de igual valor (art.219); ndo sendo o doente escravo, em caso de morte deste, o médico seria privado de
uma mao (art.218). Em caso de sucesso da intervengdo, o valor a receber pelo médico seria diverso,
consoante a operagdo fosse realizada num nobre, num elemento da classe popular ou num escravo,
decrescendo da primeira hipotese até a ultima, nos termos dos artigos 215 a 217 e 221 a 223- para consulta
do conteudo do Codigo de Hammurabi, vide hitps://avalon.law.yale.edu/

4 Conhecido como o “pai da medicina”, este médico e filésofo € o responsavel pela criagdo de uma escola
onde a Medicina passou a ser Ciéncia e que criou a Deontologia Profissional. Hipdcrates elaborou ainda o
Cddigo de Hipocrates, um rigoroso codigo de ética cujos preceitos estdo contidos no juramento hoje seguido
pelos jovens médicos — sobre a obra de Hipdcrates vide PEREIRA, Maria Helena da Rocha, Estudos de
Historia da Cultura Classica, Lisboa, Fundagao Calouste Gulbenkian, 2003, pp.238-249




Pese embora tenha sido a partir de meados do séc.XIX que se iniciou uma viragem
histérica na medicina, com o surgimento de fundamentos novos na arte médica e com a
melhoria das capacidades da medicina (que acarretaram, inevitavelmente, o aumento da
responsabilidade dos médicos), foi apenas durante o séc.XX que emergiu a ideia da
medicina enquanto ciéncia (Antunes 2012)°.

O médico passa a deter um poder e um papel mais marcante a medida dos avangos
tecnologicos e cientificos que se fizeram (e fazem sentir) ao longo dos anos (Antunes
2012). Tais avangos levaram a que ndo s6 aumentassem as possibilidades de sucesso na
cura, mas também os riscos do tratamento, criando na sociedade a ideia de que “... a
medicina pode curar realmente tudo desde que o médico ndo seja negligente”(Oliveira
2005b). O médico deixou, assim, de ser visto como um ser divino ¢ de estar imune a
critica e a responsabilidade, despindo-se das “...vestes do sagrado que [lhe garantiam] a

impunidade juridica” (Oliveira 2005:108).

1.2. Evolucio da relacao médico-paciente

Nas ultimas duas décadas, o modelo de paternalismo clinico sobre o qual assentava a
relacdo entre 0 médico e o paciente comegou a ser posto em causa, observando-se uma
mudanca da figura do paciente nesta relacao.

Szazs e Hollender (1956), ao analisar a evolu¢do da relagdo entre o médico e o
paciente ao longo da histdria, apresentaram trés modelos sobre os quais esta relagdo se
tem vindo a apresentar desde os tempos do Egito antigo: o modelo ‘“atividade-
passividade”, baseado no paternalismo, no qual o médico agia no melhor interesse do
paciente, sendo considerado como “bom paciente” aquele que aceitava, submissamente,
as decisdes que o médico tomava por ele®; o modelo da “orientagdo-cooperagio”, segundo
o qual o paciente, tendo consciente que estd doente, procura o médico, colocando-o assim
numa posicdo de poder, na qual o profissional orienta o paciente esperando que este

coopere e obedega as instrugdes dadas’; e o modelo da “mutua participagdo”, baseado na

5 Jodo Lobo Antunes, citando David Weatherall, define a medicina cientifica como “a aplicagdo da
experimentagdo rigorosamente controlada, da medic¢do e da estatistica para tentar perceber as causas e
os mecanismos das doengas e como estas podem ser prevenidas e tratadas.”, incluindo, ainda, “...estudo
observacionais a cabeceira do doente ou na comunidade, procurando detetar padroes recorrentes de
sintomas e sinais que constituem entidades clinicas distintas.”

® Tal se justificava por se entender que o paternalismo clinico era analogo a relagio existente entre pais e
filhos. Vide HELLIN, T., The physician-patient relationship: recent developments and changes, in
“Haemophilia: the official journal of the WorldFederation of Hemophilia”, vol. VIII, 2002, p.450 - 454

7 Este modelo ¢ descrito pelos autores como o prototipo da relagdo entre um pai e um filho adolescente



ideia de igualdade entre o médico e o paciente, exigindo, por isso, que a interagdo entre
estes dois sujeitos assente na igualdade de poder, independéncia mutua e igual satisfagdo,
ou seja, ao paciente ¢ conferido um maior grau de responsabilidade, ndo exercendo o
médico qualquer tipo de poder ou controlo sobre aquele®.

A relagdo que se estabelecia entre o médico e o paciente em varios contextos
histéricos depende da posi¢ao que o médico assumia nos varios contextos sociais. Assim,
no antigo Egito, em que, tal como j& observado, o médico era equiparado a um sacerdote
e se considerava que algumas doengas tinham origem divina, a relagdo entre estes sujeitos
assentava no modelo da “atividade-passividade”. J& na época do Iluminismo Grego
(séc.V a.C.), durante a qual se desenvolveu um sistema na medicina baseado numa
aproximacao empirico-racional, abandonando-se, assim, as crengas religiosas e magicas
usadas para justificar as disfungdes do corpo humano, a relagdo entre o médico e o
paciente assentava no modelo de “orientagdo-cooperacdao” e, num menor grau, no modelo
da “mutua participacdo” (Kaba and Sooriakumaran 2007).

Com a queda do Império Romano, voltaram as crengas religiosas e sobrenaturais, que
levaram a “... deterioragdo, enfraquecimento e regresso da relagdo médico-paciente na
Europa medieval”’(Kaba and Sooriakumaran 2007: 59). O médico passou, assim, a ser
dotado, novamente, de poderes magicos, posicionando-se, deste modo, numa posi¢cdo
elevada na sociedade, o que levou ao regresso do modelo do paternalismo clinico (Kaba
and Sooriakumaran 2007).

A relagdo médico-paciente comegou a sofrer alteracdes durante o Renascimento, no
qual se procuravam ideais como o liberalismo, a igualdade e a dignidade. Foi também
durante esta época, marcada por fendmenos como a Revolugdo Francesa e a Revolugao
Americana, que se passou a observar um progresso na Medicina, que se manifestou na
descoberta de novas doencas e nos avangos tecnoldgicos que proporcionaram técnicas
cada vez mais refinadas e eficazes para a detecdo das enfermidades e para a consecuc¢do

do respetivo tratamento (Pedro 2008).

8 Este modelo, caracterizado por um elevado grau de empatia e por conter elementos frequentemente
associados a amizade e a parceria, assim como a prestagdo de aconselhamento médico especializado, foi
também defendido por Michael Balint, em The doctor, his patient and the illness, Pittman Medical, London,
1964, no qual este médico e psicanalista designou a relagdo entre médico e paciente como uma relagdo de
“investimento mutuo”. Segundo Balin, a medida que o médico ia ganhando a confianga do seu paciente, ia
também conhecendo cada vez mais a personalidade do seu paciente, o ambiente social em que estava
inserido e os seus relacionamentos, o que lhe permite melhorar a eficacia das suas consultas, a0 mesmo
tempo que o paciente desenvolvia uma percegao das proprias necessidades dos médicos.
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Tal progresso levou, ndo s6, a um aumento da eficicia da atuagdo médica, mas
também a mecanizagdo e complexificacdo do ato médico, o que aumentou o nivel de
exigéncia no exercicio da atividade médica e das expectativas depositadas no atuar dos
profissionais, tornando-se “...indesculpavel qualquer evento nefasto, aos olhos do publico
em geral e do concreto afetado em particular, gerando, num e noutro, uma necessidade de
reagdo ao que consideram ser uma falha do profissional” (Pedro 2008).

A partir daqui os cidaddos comegaram a tomar mais consciéncia dos seus direitos,
aumentando, consequentemente, o nimero de ac¢des de responsabilidade contra os
médicos em varios paises. Este fendmeno trata-se de “...uma concretizagdo, no ambito do
exercicio da medicina, da ‘democratizacdo da responsabilidade profissional’” (Pedro

2008: 31).

1.3. O surgimento da natureza contratual da relacio médica

O aumento do niimero de acdes de responsabilidade profissional dos médicos
levantou o problema de saber qual a natureza juridica da relagdo que se estabelece entre
o médico e o paciente.

A ideia de que, entre o médico e o paciente, era celebrado um contrato, foi durante
muito tempo, rejeitada, remetendo-se o regime da responsabilidade daquele profissional,
em caso de danos causados durante o exercicio da sua atividade para o campo delitual.

A rejeigdo da natureza contratual da relagdo médica deveu-se ao facto de se considerar
que (i) os direitos e deveres dos médicos resultavam apenas da lei e das normas
deontologicas; que (i) a vida e a saude humana ndo era passiveis de ser objeto de negocios
juridicos; que (iii) as operae liberae ndo podiam, segundo a tradicdo, ser objeto de
relagdes juridicas, por representarem a expressdo maxima da liberdade de quem as exerce;
e que (iv) a remuneracdo dada ao médico ndo consubstanciava uma verdadeira
contraprestacdo, mas sim um honorarium, uma prestacdo autonoma de natureza gratuita
dada em forma de agradecimento (C. F. de Almeida 1996; Pedro 2008).°

Havia ainda “... quem excluisse a possibilidade de celebragdo de um contrato, apenas
pela dificuldade de qualificar a espécie de acordo que se geraria.” (Pedro 2008:57).
Enquanto alguns autores consideravam que o contrato em causa se tratava de um mandato

(Moreau and Pommerol 1931), por entenderem que a atividade médica assume uma

® Todas estas ideias encontram as suas raizes profundas no Direito Romano.
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natureza intelectual, outros autores nao reconduziam o contrato médico para um tipo
legal, caracterizando-o como um contrato inominado'® ou sui generis (Penneau 1973).!!

Citando Carlos Ferreira de Almeida, “... a recusa da natureza contratual significava
um privilégio, atendendo ao regime tendencialmente mais favoravel para o devedor das
obrigagdes de fonte delitual.” (Almeida 1996:81)

Em Franga, este paradigma foi alterado com a decisdo da Cour de Cassation de 26 de
maio de 1936, que reconheceu, pela primeira vez, a natureza contratual da rela¢do entre
o médico e o paciente'?. J4 em Portugal, tal perspetiva passou a ser aceite gragas a
Moitinho de Almeida que, num artigo em que abordava o tema da responsabilidade civil
do médico, afirma expressamente que “as relagdes mais comuns entre médicos e doentes
assumem natureza contratual” (M. de Almeida 1972)!3.

Esta afirmagdo da relacdo contratual entre médico e paciente fez com que estas

passassem “...de um plano magico e quase religioso para um terreno balizado pelo

direito...” (Pereira 2003:11).

10 Laurent apud Moreau and Pommerol 1931

! Sobre a qualificagdo e caracteristicas deste contrato, vide infra Capitulo 1L

12 A decisdo em causa versava sobre o caso da Senhora Mercier que, por ter uma patologia nasal, recorreu
aum radiologista para que este a curasse. O médico (Dr. Nicolas) submeteu, entdo, a doente a um tratamento
com recurso a raio-X. Todavia, a doente acabou por radiodermite nas membranas mucosas da face, o que
levou a que o casal Mercier a intentar uma agdo de responsabilidade contra o Dr. Nicolas, por entenderem
que tal se deveu por facto culposo imputavel ao médico, reclamando uma indemnizagdo pelos danos
sofridos no valor de 200.000 francos.

O tribunal francés entendeu que, entre o médico e o paciente, se formava um verdadeiro contrato, que
comporta, para o médico, “... a obrigagdo, se ndo obviamente de curar o doente, a0 menos de lhe fornecer
os cuidados, ndo quaisquer uns, mas conscienciosos, atentos, e, reserva feita a circunstancias excecionais,
conforme aos dados adquiridos pela ciéncia...”, e ainda “...que a violagdo mesmo involuntaria desta
obrigag¢do contratual sera sancionada por uma responsabilidade da mesma natureza, igualmente contratual”,
acabando, deste modo, por considerar o pedido dos autores infundado — vide
https://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/decisions/cour-de-cassation-civ-20-mai-1936-mercier/

13 Antes deste artigo, diz-nos Carlos Ferreira da Almeida (1996) que eram escassos os apontamentos
sobre o tema da responsabilidade civil médica, referindo, para o efeito, um artigo sobre jurisprudéncia
médica de Alfeu Cruz na Revista Justi¢ca n°l32, no qual o autor analisava tal jurisprudéncia numa
perspetiva delitual; a obra de Cunha Gongalves, Tratado de Direito Civil em comentario ao Codigo civil
portugués, vol XII, Coimbra, 1937), em que o autor abordava a qualificagdo da responsabilidade dos
médicos inclinando-se para a sua prevalente natureza contratual; e ainda. Decreto n°32171, de 29 de julho
de 1942 (que acabou por ser revogado pelo art.3° do DL n°47344, de 25 de novembro de 1966, que
revogou toda a legislagdo abrangida pelo Codigo Civil de 1966, com ressalva a lei especial), que no seu
art.28° regulava a responsabilidade médica em termos que pressupunham a origem delitual da obrigagao
de indemnizagao

2
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1.3.1. Criticas a visao contratualista

Xavier Dijon, em 1982, na sua obra Le sujet de droit et son corps'*, pds em causa a
qualificacdo da relagdo que se estabelecia entre médico e o paciente como uma relagdo
contratual:

O primeiro argumento apresentado pelo autor dizia respeito ao objeto do contrato. Diz
o autor que, devido a natureza evolutiva e imprevisivel da relacdo terapéutica,
configurando-se a relagdo médica num contrato, este ndo teria um objeto determindvel:
estando em causa o direito a protecdo da integridade fisica, uma nova interven¢ao médica
implicaria, a partida, uma renovagdo do consentimento do paciente'’, o que levaria,

consequentemente, a uma sucessao de contratos, o que se torna pouco pratico.

“Esta ideia de que cada interven¢do médica carece do consentimento deve-se ao
liberalismo no pensamento juridico ocidental. Como causas desse desenvolvimento
encontramos, por um lado, a forte consciéncia do direito de livre autodeterminag¢do

sobre o proprio corpo, que a pouco e pouco também se afirmou perante o médico e, por
outro lado, os avangos na medicina — novas técnicas operatorias e de procedimentos

anestésicos — que acarretaram uma forte desconfianga por parte dos doentes ”’(Pereira

2003:9)

O segundo argumento apresentado por Dijon para por em causa a natureza contratual
da relagdo médico-paciente passava pela licitude do contrato. Interrogava assim o autor
“...sobre a licitude de se realizar um contrato sobre o direito fundamental a integridade
fisica. [Pois,] de facto, o consentimento para uma lesdo da integridade fisica € por esséncia
revogavel, o que parece incompativel com a noc¢ao de contrato” (Pereira 2012:581).

Outro argumento apresentado passa pelo desequilibrio das prestacdes, ja que o
contrato de prestagdo de servigos médicos parece, a primeira vista, acarretar apenas duas

obrigagdes do lado do paciente — a de pagar os honordrios e fornecer ao médico a

4 Apud Pereira 2012: 581 - 584

150 consentimento foi fruto de uma evolugdo progressiva. O primeiro diploma que, expressamente, exigia
o consentimento para cuidados médicos foi o Codigo de Nuremberga de 1947, que desencadeou reflexdes
e debates, ndo so juridicos, como filosoficos.

Apenas em 1964 ¢ que a exigéncia de consentimento passou a estar expressamente consagrada num texto
internacional de ética médica: a Declaragdo de Helsinquia, da Associagdo Médica Mundial. No entanto,
esta exigéncia apenas se aplicava no dominio da experimentagdo médica, tendo sido alargada para todo o
campo das interven¢des médicas em 1981 com a Declaragdo de Lisboa da mesma Associagao.

Sobre consentimento informado na relagdo médico-paciente vide PEREIRA, André Gongalo, op. cit., 2003
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necessaria informagdo e cooperagdo — e multiplos deveres por parte do médico, que
resultam, em regra, de normas imperativas.

Todos estes argumentos apresentados por Xavier Dijon acabam, porém, por cair por
terra. Vejamos.

Quanto ao primeiro argumento apresentado para criticar a natureza contratual da
relacdo médica, diz André Gongalo Dias Pereira que “...estas criticas ndo tém em conta a
diferenga entre o contrato-base da relacdo clinica e o consentimento que se estabelece
para cada intervencdo médica...”(Pereira 2012:581).

No que toca ao segundo argumento, importa chamar a colacdo a obra de Orlando de
Carvalho na qual o autor desenvolveu a figura do consentimento (Carvalho 2021).
Segundo este autor, o direito a personalidade trata-se de um direito ilimitado e ilimitavel,
que carece de uma “...tutela suficiente do homem ante os riscos de violacdo que lhe
oferece a sociedade contemporanea” (Carvalho 2021:205), no entanto, reconhece que
“...esse direito abstratamente ilimitado ¢ praticamente limitado pelas condigdes concretas
a que se subordina a relevancia da sua invocagao” (Carvalho 2021:205), sendo uma
dessas circunstancias o consentimento!®.

O consentimento, embora limitado pela ordem juridica e pelos bons costumes (neste
sentido: art.81°/1 e 340° do CC), pode determinar a inexisténcia de lesdo ou a justificacdo
dela, podendo surgir, segundo Orlando de Carvalho, na forma de consentimento
vinculante — “...origina um compromisso juridico auténtico...” (Carvalho 2021:207),
sendo, por isso, irrevogavel unilateralmente, por forca dos artigos 230° e 406° do CC-; de
consentimento autorizante — ““...constitutivo de um compromisso juridico sui generis, que
atribui a outrem um poder de agressdo...”(Carvalho 2021:207), nos termos do art.81°/2
do CC, podendo ser revogado livremente e a todo o tempo, ainda que, segundo aquele
artigo, com obrigacao de indemnizar pelos prejuizos causados as legitimas expectativas
da outra parte—; e de consentimento tolerante — ““...ndo atribui um poder de agressao, mas
justifica implicitamente a mesma...”(Carvalho 2021:207), nos termos do art.340°1 do
CC, acabando por se excluir a ilicitude da agressdo!”.

Ora, posto isto, podemos concluir que, ndo obstante o consentimento do qual carece

a intervencdo médica se tratar, sim, de uma autorizagcdo para uma lesdo da integridade

16 Seguindo a orientagdo de Hubman, Orlando de Carvalho apresenta também como condigdes a natureza
do bem da personalidade; as exigéncias da vida em comum; e a ponderagdo dos interesses em causa, que
decorre do art.335° do CC — vide Carvalho 2021:205-207

17 Voltaremos a incidir sobre este tema no capitulo IL.
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fisica, visando o ato médico a promoc¢ao das condi¢des de saude e o bem-estar da pessoa
em causa, se trata de um consentimento tolerante, isto porque: atribui um poder de
agressdo; ndo ¢ irrevogavel; e ndo da lugar a quaisquer legitimas expectativas da outra
parte. Assim sendo, este consentimento pressupoe a licitude do ato lesivo dos direitos do
paciente por parte do médico e, consequentemente, a licitude do contrato.

Finalmente, quanto a ultima critica, importa realgar que a grande vantagem do
contrato ¢ o facto de ele se basear na autonomia das partes, o que acaba por colocar o

médico e o paciente em posi¢do de paridade.

“O contrato de direito civil confere, com grande naturalidade, a base juridica para
os direitos, obrigagoes e deveres do médico bem como os do paciente (...) [consistindo]
numa relagdo contratual que pode ser vista como um «organismoy, contendo um inicio

e um fim, ai se desenvolvendo deveres principais e secundarios. ’(Pereira 2012:583)

1.4. Relacio médico-paciente: modalidades. Delimitacio do tema.

A forma mais tradicional de relagdo médico- paciente € aquela que “...tem lugar num
consultorio privado no qual o médico exerce a sua profissdo liberal, e na qual podera
haver estipulacdo de clausulas contratuais especificas”(Pereira 2012:591).

Atualmente, face a op¢do que o paciente tem de recorrer a unidades publicas ou
privadas de saude para satisfagdo das suas necessidades'®, surgem diversas modalidades
de relacdo médico-paciente, sendo umas regidas pelo direito publico e outras pelo direito

privado, o que torna a tarefa de definir qual o regime juridico aplicavel nestas relagdes

dificil.

1.4.1. Relag¢oes de Direito Publico
No que concerne as relagdes de Direito Publico, esta tem lugar sempre que o paciente
recorra aos cuidados médicos do SNS, seja por consulta em centro de satde deste

prestador de cuidados, seja por consulta hospitalar de especialidade ou por internamento

18 O paciente pode optar por recorrer “aos prestadores de cuidado de satide do SNS; aos prestadores de
cuidados de saude, proprios, convencionados ou em regime livre, de um dado subsistema (publico ou
privado) de saude, caso seja beneficiario de tal subsistema e nos termos definidos por este ultimo; aos
prestadores de cuidados de saude, proprios, convencionados ou em regime livre, ao abrigo de um dado
seguro de satde, caso haja contratado uma tal cobertura do risco de doenga e nos termos acordados com a
entidade seguradora; e/ou aos prestadores de cuidados de saude, privados € com ou sem fins lucrativos,
mediante a contraprestagdo acordada com o concreto prestador livremente escolhido.” — ENTIDADE
REGULADORA DA SAUDE, Relatdrio sobre “A Carta dos Direitos dos Utentes”, 2011, pp- 12 ess., in
https://www.adeb.pt/
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nos hospitais publicos lato sensu. Quanto a qualificacdo da relagdo existente entre o
paciente e o hospital publico surgem duas teses: a tese segundo a qual a relagdo que se
forma entre estes ¢ uma relagdo contratual, e a tese contraria que defende que a relagdo
entre o paciente e o hospital publico ¢ uma relagdo de servigo publico.

Figueiredo Dias e Sinde Monteiro (1984), defensores da tese contratual, entendem
que a relagdo entre o doente e a entidade prestadora dos servigos de satide ¢ uma relagdo
de confianga, pelo que a natureza contratual ¢ a mais adequada para qualificar tal relagdo.
Assim sendo, segundo estes autores, ““...nao ha responsabilidade contratual do médico que
assiste o doente, por dever de oficio, no hospital publico, a ndo ser que exerga ai a clinica
privada, havendo somente responsabilidade contratual da propria organizagao hospitalar”
(Monteiro and Dias 1984:35), por atos dos auxiliares no cumprimento, por forca do
art.800°/1 do CC. Para apoiarem a sua tese, Figueiredo Dias e Sinde Monteiro sustentam
que tal relacdo contratual se baseia no contrato de adesdo, ou entdo nas “...relagoes
contratuais de facto, na sua vertente de relacoes de massas, resultantes de um
comportamento social tipico” (Monteiro and Dias 1984:35).

Contrariamente a este entendimento, Freitas do Amaral (1996) defende que a natureza
da relacdo entre o paciente e os prestadores de cuidados publicos ¢ uma relacdo de servigo
publico, o que leva a que se apliquem, consequentemente, as regras da responsabilidade
extracontratual do Estado e outros entes publicos, por entender que os atos praticados
pelos médicos no exercicio de fungdes publicas e sob normas de direito publico sdo,
efetivamente, atos de gestdo publica. Esta tese passou a ser acolhida com a entrada em
vigor da Lei n°67/2007, de 31 de dezembro, que regula a responsabilidade civil
extracontratual do Estado e outros entes ptblicos!®.

Atendendo a sua natureza de direito publico, a relacdo estabelecida entre o paciente e
as unidades de satide publicas serdao excluidas do objeto de estudo da presente dissertagao.
No entanto, achamos relevante fazer uma breve referéncia sobre o regime aplicavel a esta

relag@o e o entendimento da doutrina quanto a esta.

19 Segundo o art.7°, n°1 da Lei n°67/2007, de 31 de dezembro, ¢ o Estado responsével “...pelos danos que
resultem de agdes ou omissdes ilicitas, cometidas com culpa leve...” pelos médicos. Todavia, se os médicos
praticarem uma determinada agao “...com dolo ou com diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles
a que se encontravam obrigados...”, incorrem estes, por forca do art.8°, n°l da mesma Lei em
responsabilidade civil extracontratual, respondendo o hospital solidariamente nos termos do n°2 do mesmo
artigo e, posteriormente, goza do direito de regresso em caso de ja ter pago a indemnizacdo devida (n°3) —
Lei n°67/2007 disponivel em https://www.pgdlisboa.pt/
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1.4.2. Relac¢oes de Direito Privado

No ambito das relagdes médicas de direito privado, Carlos Ferreira de Almeida (1996)
realga quatro modalidades contratuais em fungdo da natureza dos contraentes?’: a
modalidade médico-doente (em que as partes no contrato € os intervenientes no ato
médico coincidem); a modalidade clinica doente (em que o contraente, neste caso, ndo ¢
o médico, mas sim a clinica enquanto unidade de prestacdo de servigos de saude); a
modalidade médico-empresa (em que o contrato ¢ celebrado entre o médico e uma
empresa, no entanto, os intervenientes no ato médico sdo aquele profissional de saude e
um trabalhador daquela empresa); e a modalidade clinica-empresa (na qual o contrato
médico ¢ celebrado entre empresas e clinicas a favor de trabalhadores, mas os
intervenientes no ato médico sdo o médico e o paciente).

André Dias Pereira (2012) aponta ainda como relagdes médicas de Direito Privado,
para além do contrato médico classico: os servigos-médico-sociais de direito privado; o
contrato do médico com os pacientes dos servigos médico-sociais de direito publico; e o
contrato médico no ambito de um seguro privado de satde.

Os servicos médico-sociais de direito privado, no qual se inserem o SAMS; a PT-
ACS, o IOS-CTT, Savida/EDP e a CPAS, tém surgido, nos ultimos anos, em virtude de
reformas na estrutura administrativa. Estas relagcdes privadas funcionam, como refere
André Dias Pereira (2012), da mesma maneira que as relagdes privadas que se
estabelecem entre o paciente e os seguros de satide privadas, nas quais o médico pode ser
responsabilizado solidariamente com a seguradora, no caso de seguro com prestagdes
convencionadas ou sistema de assisténcia em que o segurador dispde de uma rede de
prestadores de cuidados de saude aos quais o segurado recorre suportando apenas uma
parte do pre¢co com o cuidado recebido, ou entdo, caso o utente opte pelo regime de
prestacdes indemnizatorias ou sistema de reembolso, escolhendo livremente o prestador
de cuidados e pagando a totalidade das despesas com os cuidados de saude recebidos,
sendo posteriormente reembolsado por parte delas pelo segurador, o0 médico responde
totalmente por eventuais danos causados, sem possibilidade de se demandar
solidariamente a seguradora.

Verifica-se, também, em Portugal, relacdes juridicas que envolvem sistemas de

protecdo na saude especiais de direito publico (caso da ADSE, 1.P.). Nestes casos,

20 Isto porque, na relagio médico-paciente, que tem como elemento principal a prestagdo de um ato médico,
as partes no contrato e as pessoas que intervém no ato médico podem nao coincidir.
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dependendo da relagdo contratual, umas vezes o médico terd direito a uma prestagao face
a ADSE, outras face ao paciente que depois requere o reembolso a ADSE e, pese embora
se trate de um Instituto Publico, a relacdo que se estabelece entre o médico e o utente,
nestes casos, tem natureza privada, regendo-se, por isso, pelo Direito Civil (Pereira 2012).

Analisada a evolucdo da relagdo que se estabelece entre o médico e o paciente,
proceder-se-4, no proximo capitulo, a analise da figura do contrato e, consequentemente,
proceder a qualificacdo e enquadramento juridico da relagdo objeto da presente da
dissertagao.

Para efeitos da presente dissertacdo, limitar-nos-emos a analisar a primeira
modalidade de relacdo médica referida neste ponto — o contrato de direito civil -, em que
médico e paciente surgem simultaneamente como contraentes e intervenientes do ato
médico, ja que este, ao consistir numa relagdo contratual que pode ser vista como um
“organismo”, d4-nos a base juridica para os direitos, obrigagdes e deveres tanto do médico

como do paciente (Pereira 2003).
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CAPITULO II: O CONTRATO MEDICO

A evolugdo da relagdo estabelecida entre o médico e o paciente para uma relagdo
juridica levou a que a atividade desempenhada pelos médicos passasse a ser o centro da
atengdo publica. De facto, temos observado que o exercicio negligente da atividade
médica, a violagdo de direitos dos pacientes, nomeadamente dos seus direitos de
personalidade ou a violagdo dos deveres médicos tém sido temas alvo de discussdo e
controvérsia na sociedade, devido, em grande parte, a divulgacdo por parte dos meios de
comunicagdo social aos casos de responsabilidade dos médicos, tanto a nivel penal como

a nivel civil ou disciplinar.

2.1. Contrato médico e Direitos de personalidade

A relacdo médica tem por elemento essencial a prestagdo de um (ou varios) ato(s)
médico(s), que podem ser definidos, nas palavras de Jodo Rodrigues, como a “atuacdo do
agente médico na esfera fisico-psiquica do paciente com o sentido de proporcionar saude
em beneficio proprio (deste), em beneficio alheio ou em beneficio geral” (Rodrigues
2001). Caracteriza-se, entdo, o ato médico, por trés vetores cumulativos: (i) a relagdo
pessoal, segundo o qual o ato médico deve ser executado por um médico em favor de uma
pessoa humana; (ii) o objeto, que deve ser o tratamento ou a prestacdo de cuidados de
saude; e (ii1) o fim, que serd o de promover ou restituir a satide, conservar a vida e a sua
qualidade, suavizar os sofrimentos, nomeadamente nos doentes sem esperanca de vida ou
em fase terminal, no pleno respeito pela dignidade do ser humano (C. F. de Almeida
1996).

Atendendo a este elemento essencial, a celebragdo do contrato médico parece levantar
um problema. E que ao ter como elemento essencial a prestagdo de ato(s) médico(s), o
contrato parece por em causa certos direitos do paciente, que podem levar a
responsabilidade civil extracontratual, ou até mesmo a nulidade do contrato por for¢a do
art.280° do CC.

O paciente, enquanto pessoa Ontica, integra-se e ¢ acolhido pelo Direito, recebendo,
em resultado disso, a sua protecdo. Esta suscetibilidade de o paciente ser protegido pelo
Direito ¢ estabelecida pela personalidade juridica, que corresponde a qualidade de ser
pessoa no Direito. No entanto, a personalidade juridica ndo protege nem tutela a pessoa

enquanto parte integrante no Direito (P. L. P. de Vasconcelos 2016). Citando Pedro Leitao
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Pais de Vasconcelos, “o Direito, ao integrar a pessoa, protege-a através dos direitos de
personalidade” (P. L. P. de Vasconcelos 2016:14).

Os direitos de personalidade tratam-se, no entender de Capelo de Sousa, de direitos
inatos (por surgirem com a mera existéncia humana, ou seja, segundo o art.66° do CC,
com a personalidade juridica); absolutos (oponiveis erga omnes e, por isso, exigiveis face
a quaisquer pessoas); extrapatrimoniais (por se inserirem na esfera pessoal e
consequentemente ndo terem valor pecuniario?!); e perpétuos (existem nio s6 durante a
vida do seu titular, mas também ap0s a sua morte — cfr. art.71°, n°1l do CC) (Sousa 1978).

A principal regulamentacdo juridica dos direitos de personalidade encontra-se nos
artigos 70° a 81° do CC. Af se estatui um direito subjetivo de personalidade, que protege
ndo s6 as pessoas contra ofensas, mas também contra ameagas de ofensas.

O Coédigo Civil recorre a uma técnica bipartida para regular os direitos de
personalidade. Vemos, por um lado, enunciado no art.70°, n°l do CC o principio de tutela
geral da personalidade, e por outro, previstos entre os artigos 72° e 80° do CC, alguns
direitos de personalidade em especial, o que leva a maioria da doutrina?? a entender que
tal biparticdo se traduz no facto de existir um direito geral de personalidade, previsto no
art.70° do CC, coexistindo, a par destes, uma série de direitos especiais de personalidade,
consagrados nos artigos 72° a 80° do CC (direito ao nome; direito ao pseudonimo; direito
ao segredo de cartas, memorias e outros escritos; direito & imagem; e direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada)?.

Admitindo, ou ndo, a existéncia de um direito geral de personalidade?*, tem-se vindo
a reconhecer a grande amplitude de que se reveste o art.70° do CC. Tanto a doutrina como

a jurisprudéncia tém vindo a desentranhar desta norma uma série ndo taxativa de direitos

2l David Festas rejeita, contrariamente a corrente doutrinal maioritaria, a qualificagdo dos direitos de
personalidade como direitos extrapatrimoniais, devido a existéncia de alguns direitos de personalidade que
podem ser qualificados como direitos patrimoniais, como o direito a imagem; no mesmo sentido, também
Paulo Mota Pinto constata o crescente reconhecimento de uma dimensao patrimonial em muitos direitos de
personalidade — cfr. FESTAS, D. Oliveira, Do Conteudo patrimonial do direito a imagem — contributo para
um estudo do seu aproveitamento consentido e inter vivos, Coimbra Editora, 2009, pp.95 ¢ 102; PINTO,
Paulo Mota, “A limitagdo voluntaria do Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, in Estudos
em Homenagem a Cunha Rodrigues, vol.Il, Coimbra Editora, 2001, pp.527 e 551

22 Defendendo a existéncia de um direito geral de personalidade: Orlando Carvalho (2021); Januario
Gomes (Gomes 1982); Leite de Campos (1991); Paulo Mota Pinto (1995); Capelo de Sousa (1995); Pedro
Pais de Vasconcelos (2006); e André Gongalo Pereira (2012)

23 Contrariamente a este entendimento, encontramos Oliveira Ascensdo que, rejeitando a ideia de um
direito geral de personalidade, admite a atipicidade dos direitos especiais de personalidade e que estes
podem resultar de outras leis ordinarias para além do CC, da CRP e de principios ou normas de Direito
Internacional (Ascensdo 2000)

24 Nio cabe na presente dissertagdo proceder a analise do debate doutrinério sobre a existéncia, ou néo, da
figura do direito geral de personalidade.
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de personalidade, tais como o direito a vida, o direito a integridade fisica, o direito a
honra, e o direito ao bom nome, aplicando-se a estes o regime regra consagrado nos
artigos 70°, 71° e 81° do CC.

E nesta norma que consta do art.70° do CC que “...se revela a norma-fonte do Direito
Civil da Medicina...” (Pereira 2012:128) que encontramos os direitos de personalidade da
pessoa doente, como o € o direito a integridade fisica.

O direito a integridade fisica definido por Orlando de Carvalho como “o direito a ndo
ser lesado na integridade fisico-psiquica tal como se possuiria se ndo se verificasse tal
lesdao” (Carvalho 2021:93-94), encontra protecao ao nivel constitucional, designadamente
no art.25° da CRP, no ambito do direito penal, no capitulo referente aos “crimes contra a
integridade fisica” — artigos 143° e ss. do CP —, e também como referido supra no ambito
do direito civil (art.70° do CC).

Tanto Orlando de Carvalho como Pedro Pais de Vasconcelos entendem que ndo existe
uma fronteira nitida entre a integridade fisica e a integridade psiquica, englobando-as,
assim, num unico tipo de tutela da personalidade (Carvalho 2021; P. P. Vasconcelos
2006). Ou seja, segundo estes autores, a integridade fisica abrange a satide em geral, tanto
fisica como psiquica.

Nao s6 o direito a integridade fisica, no entanto, se mostra relevante na relacio que se
estabelece entre 0 médico e o paciente. Também o direito a imagem e o direito a reserva
sobre a vida privada acabam por integrar esta relagdo, isto porque pode acontecer o
médico necessitar de realizar exames que envolvam a imagem do paciente e ainda porque,
ao ter acesso aos dados clinicos deste tem, consequentemente, acesso a informacdes
pessoais e privadas do paciente.

Na sua caracterizacdo dos direitos de personalidade, Capelo de Sousa refere-se ainda
aos mesmos como direitos relativamente indisponiveis, isto ¢, direitos que nao podem ser,
em principio, objeto de rentincia ou autolimitacao.

Como dissemos anteriormente, a celebracdao do contrato médico pde em causa certos
direitos do paciente. Esses direitos sdo os direitos de personalidade. E que, nos casos em
que a relacdo estabelecida entre o médico e o paciente, que tem como elemento essencial
a prestagdo de um ato médico que se pode traduzir numa ofensa (ou numa ameaga de
ofensa) a direitos de personalidade, se configura num contrato, pde em causa o
mecanismo de protecdo juridica que o Direito estabelece a favor da pessoa resultante

daqueles direitos. Isto porque, ao celebrar este contrato com o médico, o paciente parece
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estar a autolimitar, e até mesmo a renunciar, destes direitos, permitindo que o médico use
e aja sobre os seus bens de personalidade.

De acordo com o art.70° n°2 do CC, “independentemente da responsabilidade civil a
que haja lugar, a pessoa ameagada ou ofendida pode requerer as providéncias adequadas
as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumagao da ameaga ou atenuar os
efeitos da ofensa ja cometida”. Desta norma podemos retirar, entdo trés formas de tutela,
que tanto podem alternar entre si como ser cumulativas: responsabilidade civil
extracontratual, nos termos do art.483° do CC; providéncias preventivas, destinadas a
evitar a consumacao da ofensa; e as providéncias atenuantes, que tém como fim eliminar
ou minorar os efeitos da ofensa em curso ou realizada. A existéncia destas providéncias
preventivas e atenuantes encontra-se, também, prevista nos artigos 1474° e ss. do Cédigo
de Processo Civil.

Daqui parece resultar que sempre que prestasse atos médicos, o paciente poderia
recorrer destas formas de tutela consagradas no art.70°, n°2 do CC, mesmo se a finalidade
do ato médico fosse atingida.

Para além disto, a celebragdo do contrato médico parece ndo ser licita, por forca do
art.280° do CC. Isto porque, ao permitirem que o médico atue sobre o paciente, atingindo
determinados bens de personalidade, acaba por contrariar o conjunto de normas que
compdem o regime dos direitos de personalidade.

Como ¢ que, entdo, o contrato entre 0 médico e o paciente se celebra de forma licita

e nao repressiva?

2.1.1. Limitacao voluntaria dos direitos de personalidade

Decorre do n°1 do art.81° do CC que podem existir situagdes em que a limitagao do
exercicio dos direitos de personalidade ¢ valida. Para que a limitagdo do exercicio dos
direitos de personalidade seja licita, nos termos daquele preceito, ¢ necessario que a
mesma seja voluntdria, ou seja, a vontade de producdo de efeitos juridicos limitativos
tenha sido perfeitamente declarada e tenha sido formada de forma livre e esclarecida; e
ainda que a limitagdo ndo seja contraria aos principios da ordem publica® (Sousa 1978).
Decorre ainda do n°2 do art.81° do CC que, mesmo sendo licitas, as limitagdes voluntarias

sdo sempre revogaveis, discriciondria e unilateralmente pelo titular dos direitos de

25 “Conjunto dos principios fundamentais, subjacentes ao sistema juridico, que o Estado € a sociedade estdo
substancialmente interessados em que prevalegam e que t€ém uma acuidade tao forte que devem prevalecer
sobre as convengoes privadas” (C. M. Pinto 1986:557-558)
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personalidade, acarretando, porém, essa revogacdo, a obrigacdo de indemnizar os
prejuizos causados as legitimas expectativas da outra parte.

A limitacdo dos direitos subjetivos surge, deste modo, como a permissdo da
celebracdo de negdcios de limitagdo dos direitos de personalidade (P. L. P. de
Vasconcelos 2016). De que modo opera, entdo, esta limitagdo?2¢

Como vimos, o direito protege a personalidade recorrendo aos direitos subjetivos de
personalidade, regulados nos artigos 70° e ss. do CC, que protegem os bens de
personalidade ndo so contra ofensas, mas também contra ameacas de ofensas.

Os direitos subjetivos tém, pelo menos, dois elementos componentes: um elemento
composto por poderes (o0 que ndo invalida o facto de o direito subjetivo incluir elementos
ativos ou passivos, € até mesmo deveres); e outro elemento composto pelos meios de
tutela, defesa ou garantia, que podem ser gerais ou especificos, consoante o direito em
causa (P. L. P. de Vasconcelos 2016). Tal significa que “os direitos subjetivos de
personalidade integram poderes relativos aos bens de personalidade e os correspondentes
meios de tutela, que abrangem os meios comuns a todos os direitos subjetivos e os
especificos dos direitos de personalidade" (P. L. P. de Vasconcelos 2016:23).

Tendo em conta que, ao limitar os direitos de personalidade, o seu titular ndo pode
deixar de ter poderes juridicos relativamente aos respetivos bens de personalidade, a
limitacdo dos direitos de personalidade referida no art.81° do CC ndo pode incidir sobre
os poderes que os compdem. A limitacdo dos direitos de personalidade incide, pois, sobre
os meios de tutela, defesa ou garantia, ou seja, “o titular do direito de personalidade limita
voluntariamente os meios de tutela, de modo a que ndo reajam em face duma intervengao
do terceiro sobre o bem de personalidade abrangido” (P. L. P. de Vasconcelos 2016:23),
mantendo, assim, a titularidade deste.

Neste sentido, refere o STJ, no seu acordao de 30 de maio de 2019, o seguinte:

“O cardcter inalienavel e irrenunciavel dos direitos de personalidade ndao impede,
de facto, a sua limitag¢do através do consentimento do lesado, admitindo-se, no artigo
81.°do CC, com cardcter geral, a limitagdo voluntaria dos direitos de personalidade.

Podem, assim, as pessoas renunciar ou restringir os seus direitos de personalidade por

26 Em resposta a esta questdo, Pedro Leitdo Pais de Vasconcelos, na sua tese de doutoramento, faz uma
analise dos varios modos como pode operar a limitagdo dos direitos de personalidade. Vide, neste sentido,
VASCONCELOS, Pedro Leitdo Pais de, A Autorizagdo, 2* edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2016
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via do consentimento, ficando com isso impedidas de invocar, depois, a ilicitude das

lesoes respectivas, numa espécie de concretizagio do brocardo volenti non fit injuria ™’

2.1.2. Consentimento informado

Também o art.340° do CC, nos seus n°l e 2, admite uma certa disponibilidade dos
direitos de personalidade. Segundo este preceito, “o ato lesivo dos direitos de outrem ¢
licito, desde que este tenha consentido na lesdo” ndo excluindo tal consentimento “...a
ilicitude do ato quando este for contrario a uma proibi¢do legal ou aos bons costumes”.
Nestes casos estamos perante um ato juridico unilateral, meramente integrativo da
ilicitude, ja que nao ¢ criada, na esfera do autor da lesdo, qualquer tipo de legitima
expectativa.

Como ja referido anteriormente, Orlando de Carvalho introduziu na dogmaética
civilistica a distingdo entre trés subtipos de consentimento, enquanto forma de exclusdo
ou justificacdo de uma lesdo: o consentimento vinculante, autorizante e tolerante.

Segundo este autor, o consentimento vinculante ndo atribui um poder de lesdo, mas
apenas uma disposicdo normal e corrente de direitos de personalidade que ndo se
traduzem numa limitagdo ao exercicio desses direitos, nos termos do art.81°, n°2 do CC.
J4 o consentimento autorizante atribuiu um poder juridico de agressdo, mas com o poder
de revogar o consentimento livremente e a todo o tempo, embora com uma certa
obriga¢do de indemnizagdo por forca do art.81°, n°2 do CC. Por fim, o consentimento
tolerante, também livremente revogéavel, mas ja sem a obrigacdo de indemnizar em caso
de prejuizo causado as legitimas expectativas, atribui um poder factual de agressao, nos
termos do art.340° do CC, excluindo a ilicitude de uma agressao (Carvalho 2021).

Orlando de Carvalho, ao apresentar estes trés subtipos de consentimento, entende que
as intervengdes médicas em beneficio alheio ou geral se inserem no ambito do
consentimento autorizante. No entanto, na senda de André Gongalo Dias Pereira,
entendemos que estes tratamentos estdo, também, sujeitos ao regime do consentimento
tolerante ja que, como refere o autor, “pensar que a revogacdo do consentimento, em
qualquer destes casos, pode levar a obrigagdo de indemnizar o prejuizo causado pelas
legitimas expectativas da outra parte (...) iria inibir a livre revogabilidade desse

consentimento...” (Pereira 2003:73).

27 Acorddo do STJ, de 30/05/2019, proc. 336/18.4T8SOER.L1.S1, disponivel em: http://www.dgsi.pt/
No mesmo sentido: acorddo do TRC, de 29/06/2021, proc.302/19.2T8MGL.C1 (disponivel em:
http://www.dgsi.pt/
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O consentimento era, tradicionalmente, entendido como um negdcio juridico, ja que
a limitada disponibilidade dos bens juridicos em causa apenas justifica alguma regras
desviantes da doutrina geral do negocio juridico, harmonizando-se o restante com as
regras gerais.?®

A doutrina nacional entende, por sua vez, que o consentimento se trata de um negocio
juridico, mas apenas no caso de consentimento vinculante e de consentimento
autorizante® (que, como ja referido, ndo regulam o consentimento para intervengdes
médicas). Quanto ao consentimento para a prestagdo de ato médico, entende a doutrina,
atualmente, que este consiste num ato juridico. Segundo Guilherme de Oliveira®® e, no
mesmo sentido, Jodo Vaz Rodrigues (2001), a declaragdo de consentimento para a pratica
de um ato médico ¢ uma manifestacdo da vontade do paciente em limitar o exercicio dos
seus direitos de personalidade que se concretiza num ato juridico, inserindo-se na
disciplina geral dos negdcios juridicos em tudo o que ndo for objeto de regulamentacdo
especial.

No seguimento deste entendimento, segundo o qual o consentimento se trata de um
ato juridico em sentido estrito, importa chamar a colacdo a decisdo da Cour de Cassation
de 29 de maio de 1951, na qual se procedeu a distingdo entre o consentimento como
aceitacdo contratual e o consentimento como causa de justificagdo da intervengao médica.

Daqui decorre que,

“num primeiro momento, ha o consentimento-aceita¢do que permite a conclusdo de
um contrato médico, pois todo o contrato supée um consentimento valido das partes.
Em segundo lugar, ha o consentimento para o tratamento praticado, que representa o
corolario do direito do paciente a fazer respeitar a sua integridade fisica e a dispor do

seu corpo.” (Pereira 2003:78)

28 RESCH, Reinhard, Die Fihigkeit zur Einwilligung — zivilrechtliche Fragen, in “KOPETZKI (hrgs.),
Einwilligung und Einwilligungsfihigkeit”, pp.42 e ss. apud PEREIRA, André Gongalo Dias, op. cit., 2007
2 Neste sentido: SOUSA, Rabindranath Capelo de, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora,
Coimbra, 1995 pp.408 e 448, que chama a atengdo o facto de o art.81°, n°2 usar a expressdo “outra parte”;
PINTO, Paulo Mota, Limita¢do voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, in
“Estudos de homenagem a Cunha Rodrigues”, vol.II, pp.527 — 558, que entende que o enquadramento
deste tipo de consentimento como simples ato juridico ndo daria conta do verdadeiro significado juridico
da autorizagdo, que exprime ndo s6 o direito de autodeterminagdo do titular, mas também ¢ o meio
legitimo para explorar economicamente, comercializando, informagdes protegidas

30 OLIVEIRA, Guilherme de, Prdtica médica, informagédo e consentimento, in “Coimbra Médica”, 14,
1993
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Ora, transpondo esta doutrina decorrente da jurisprudéncia francesa, podemos
concluir que o consentimento-aceita¢ao constitui uma declaracdo negocial, regulada pelos
arts.217° e ss. do CC, enquanto o consentimento para o tratamento praticado (ou
assentimento) se trata de uma causa de justificacdo, nos termos do art.340° do CC,
qualificando-se, entdo, como um simples ato juridico, o que leva a que,
consequentemente, sejam aplicaveis, segundo o art.295° do CC, “na medida em que a
analogia das situagdes o justifique, as disposi¢des do capitulo” relativo aos negocios
juridicos®!.

O consentimento prestado para o ato médico ndo pode, todavia, ser prestado de
qualquer maneira. Ao médico incumbe a obrigagdo de prestar os esclarecimentos que sdo
imprescindiveis para que um doente vulgar possa fazer um juizo sobre o seu estado e
consentir na execu¢do de uma determinada terapéutica, sob pena de se considerar que este
profissional atua com negligéncia (Pereira 2003). Tal consentimento informado encontra
fundamentagdo legal no &mbito do Direito Constitucional (artigos 25° e 26° da CRP), no
ambito do Direito Civil (art.70° do CC), e ainda em legislacdo dispersa e avulsa que regula

o Direito da Saude?.

“O consentimento informado pressupoe que ao doente tenha sido fornecida
informagdo das razoes que subjazem a necessidade, conveniéncia ou finalidade do ato
proposto, da natureza deste, da perigosidade dos meios que irdo ser usados, das
consequéncias previsiveis, dos efeitos secundarios e dos riscos do ato que ndo devam
considerar-se altamente improvaveis, da existéncia de intervengoes alternativas que

sejam aptas a gerar resultados equiparados e/ou menos arriscados 3

De facto, o que sucede na maioria das vezes ¢ o doente dirigir-se ao consultério
médico, explicar os seus sintomas e, a partir dai, 0 médico prescreve os exames que

considera ser adequados para ter um diagndstico e, assim, iniciar o eventual tratamento.

31 Seguindo a ligio de Mota Pinto, ndo devemos, porém, aplicar aos atos juridicos pessoais quaisquer
normas da doutrina geral do negdcio juridico. O regime do negocio juridico nao deve ser transposto
acriticamente para o dominio dos atos juridicos stricto sensu (C. M. Pinto 1986)

32 Tomemos como exemplo a Lei n°46/2004, de 19 de agosto, que aprova o regime aplicavel a realizagio
de ensaios clinicos com medicamentos de uso humano, e que no seu art.6° n°l1, al.b) dispde que um ensaio
sO se pode realizar em relagdo ao participante no mesmo, ou ao seu representante legal, for cumprido o
requisito da obteng@o do seu consentimento livre e esclarecido

33 Ac. TRP, de 13 de maio de 2021, proc. 711/10.2TVPRT.P1, disponivel em: http://www.dgsi.pt
Também no mesmo sentido: ac. TRC, de 11/02/2020, proc. 3670/18.0T8VIS.C1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/
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Obtido o diagnostico, cabe ao médico, de acordo com o disposto no art.19° do CDOM,
esclarecer o paciente sobre o diagnostico, a terapéutica e o progndstico da sua doenga,
devendo este esclarecimento incidir sobre os atos médicos que irdo ser prestados e os seus
objetivos e consequéncias funcionais®*.

Importa ainda realgar que este dever de obter o consentimento informado ndo esta
subjacente ao entendimento contratualista da relagdo médico, j& que tal significaria que,
na falta de relacdo contratual, ndo existiria fundamento juridico para a exigéncia do
consentimento, o que nao ¢ verdade.

O consentimento informado trata-se, entdo, de uma forma de limitagao voluntaria do
direito de personalidade, o que significa que, face ao até agora exposto, altera os limites
dos direitos de personalidade do paciente na parte referente aos meios de tutela previstos
nos artigos 70° e ss. do CC. De facto, como reconheceu o TRP, “toda a afetacdo da
integridade fisica e psiquica da pessoa ndo precedida da obtengdo do consentimento
informado ¢ ilicita...” %,

Tal ndo significa, porém, que os mesmos sejam excluidos pelo titular dos direitos (ja
que os mesmos continuam a integrar a estrutura do direito subjetivo) mas sim que, ao
consentir com a prestagdo do ato médico por parte do profissional, o paciente permite que
o médico atue sobre certos bens de personalidade (como a integridade fisica, a imagem e
areserva sobre a vida privada) sem que a sua atuacdo sofra qualquer reacdo juridicamente
negativa, isto ¢, de modo que o médico tenha legitimidade para praticar os atos médicos

no ambito dessa limitagdo licita e eficazmente.

2.2. Caracterizac¢io e natureza juridica do contrato médico

Qualificada a relagdo médico-paciente como uma relagdo contratual, resta-nos, antes
de procedermos a uma analise detalhada do seu contetudo, apresentar uma caracterizagao
deste contrato.

Neste sentido, Rute Teixeira Pedro (2008) entende que o contrato celebrado entre o
médico e o doente ¢ um contrato sinalagmatico, pois gera, tanto do lado do médico como
do lado do paciente, obrigacdes que se encontram ligadas por um nexo de causalidade;
oneroso, porque envolve, para ambas as partes, um sacrificio patrimonial que cada uma
delas entende ser equivalente ao da outra; duradouro, pois o cumprimento da prestagao

médica ndo se esgota num unico momento temporal; intuitu personae, o que significa que

34 Este dever de esclarecimento decorre também do art.1161° do CC que, como veremos mais adiante, se
aplica ao contrato médico
35 Ac. TRP, de 13 de maio de 2021, proc. 711/10.2TVPRT.P1, disponivel em: http://www.dgsi.pt

27



o cumprimento integral das obrigagcdes pressupde uma relacdo firme de confianca entre
ambas as partes; e consensual, isto porque, como ja foi referido, ndo é imposta a
observancia de qualquer forma, nem na emissao das declaragdes negociais constitutivas
do contrato, nem relativamente aos sucessivos momentos declarativos de iter de
cumprimento obrigacional.*¢

Podemos ainda qualificar o contrato médico como um contrato atipico®’, ja que este

contrato ndo corresponde a nenhum dos tipos contratuais regulados pela lei.

2.2.1. Atipicidade do contrato médico

Uma vez celebrado o contrato entre 0 médico e o paciente, aquele compromete-se a
prestar, pelo menos um ato médico ao paciente, ficando este, por regra, adstrito a uma
obrigagdo de pagar ao médico os respetivos honorarios em virtude do seu tratamento.®
Daqui, a questdo que se coloca, ¢ a de saber em que categoria de classes de contratos ¢é
que o contrato médico se inclui.

O Codigo Civil estabelece trés classes de contratos que se distinguem pelo seu
conteudo e pelos efeitos produzidos: os contratos mediante os quais se procede a cessao
de quaisquer direitos ndo excetuados por lei (art.588°); os contratos onerosos pelos quais
se alienem bens ou se estabelecam encargos sobre eles (art.939°); e os contratos de
prestagdo de servicos, através dos quais uma das partes se obriga a proporcionar a outra
certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual (art.1156°).

Face ao seu elemento essencial, parece que o contrato médico se insere na classe dos
contratos de prestacdo de servigos, cujo objeto do contrato passa pela obtencdo de um
certo resultado — o de promover ou restituir a saude do seu paciente, no caso do contrato
médico -, que serd obtido, no caso da relacdo médica, através do trabalho intelectual

desenvolvido pelo médico.** O contrato médico ndo se insere, porém, em nenhum dos

36 Também neste sentido: SOUSA, Luis Filipe Pires de, O énus da prova na responsabilidade civil médica
— questoes processuais atinentes a tramitacdo deste tipo de agdes (competéncia, instru¢do do processo,
prova pericial), Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa apud Pereira 2012

37 Sobre contratos atipicos vide VASCONCELOS, Pedro Pais de, Contratos atipicos, 2* edigido, Almedina,
Coimbra, 2009; e DUARTE, Rui Pinto, Tipicidade e atipicidade dos contratos, Almedina, Coimbra, 2009
38 A analise das obrigac¢des decorrentes do contrato médico sera feita de forma mais exaustiva no capitulo
IIT da presente dissertagao.

39 Poder-se-ia questionar sobre a possibilidade de o contrato médico ser qualificado como contrato de
trabalho. No entanto, face ao até agora exposto, tal situagdo ndo se afigura possivel. Vejamos:

Segundo o art.1154° do CC, entende-se por contrato de trabalho “...aquele pelo qual uma pessoa se obriga,
mediante retribui¢do, a prestar a sua atividade intelectual ou manual a outra pessoa, sob autoridade e diregdo
desta”. Conjugando esta norma com a que decorre do art.6°, n°l do CDOM, segundo a qual “o médico, no
exercicio da sua profissdo, ¢ técnica e deontologicamente independente e responsavel pelos seus atos”, ndo
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tipos legais de contrato de prestacao de servicos que o Codigo Civil consagra, sendo estes
o mandato, o depoésito e a empreitada (cfr. art.1155° do CC). Nao se reconduzindo a
nenhum tipo legal, podemos, entdo, qualificar o contrato médico como um contrato
atipico.

A atipicidade contratual reconduz-se em dois planos: o plano legal e o plano social.
Os tipos contratuais podem, entdo, ser legais e/ou extralegais, correspondendo,
geralmente, a cada tipo contratual legal um tipo contratual social do qual emana. Neste
sentido, quando se apura a tipicidade ou atipicidade dos contratos, estes podem ser
contratos legalmente tipicos; contratos legalmente atipicos, mas socialmente tipicos; e
contratos legal e socialmente atipicos (P. P. de Vasconcelos 2009)*. A questio que agora
se coloca ¢ a de saber em qual destes campos se enquadra o contrato médico.

Nao obstante referir que ndo existem critérios firmes e exatos para apurar se uma certa
pratica contratual constitui um tipo social, Pedro Pais de Vasconcelos (2009)apresenta
trés requisitos para que possamos qualificar um contrato como socialmente tipico: (i) que
se verifique uma pluralidade de casos; (ii) que essa pluralidade se traduza numa prética,
quer dizer, que entre os casos que constituem a pluralidade haja uma relag@o ou ligagao,
€ que essa pratica seja reconhecida como tal no meio social em que ¢ praticada, e ndo
apenas como uma ou mais coincidéncias fortuitas; e (iii) que exista, no meio social em
que ¢ praticada, uma consciéncia assumida, isto é, o reconhecimento do caracter
vinculativo dessa pratica e desse modelo.

A relacdo entre o médico e o paciente €, como visto no capitulo anterior, uma relacao
que perdura hd ja vérios anos e que, até hoje, ¢ reconhecida pela sociedade como tal,
sendo bastante frequente, o que nos leva a concluir que, de facto, estamos aqui perante
um contrato atipico, mas socialmente tipico inserido na categoria de contratos de

prestacdo de servigos, onde se incluem prestagdes de trabalho intelectual.*!

se afigura possivel que de uma relacdo que se estabelece entre o médico e o paciente, este pudesse exercer
toda a autoridade e direcdo sobre o médico, ja que tal situagdo poria em causa a independéncia a que o
médico esta sujeito por for¢a das regras deontoldgicas.

40 Helena Brito, por sua vez, in O Contrato de Concessido Comercial, Almedina, Coimbra, 1990, pp.169 —
170, considera atipicos apenas os contratos que o sejam no plano legal e no plano social.

4l Também neste sentido, Almeida 1996
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CAPITULO III - CONTEUDO DO CONTRATO MEDICO:
OBRIGACAO DE TRATAMENTO E LEGES ARTIS

3.1. Formacio da disciplina do contetido do contrato médico

Qualificado o contrato médico como um contrato atipico, mas socialmente tipico, a
apresentacao sumaria do contetido deste contrato apresenta-se como uma tarefa dificil, ja
que ndo existe um diploma legal especifico que o regule, e ainda porque, sendo este
contrato, na maioria das vezes, celebrado oralmente e ndo sendo acompanhados de um
periodo de negociacdes, ndo ha, consequentemente, uma verdadeira conformacao do
conteudo do contrato pelas partes. Neste sentido, Carlos Ferreira de Almeida (1996),
Figueiredo Dias e Sinde Monteiro (1984) vieram defender a tipificagdo de um contrato
de prestacao de servicos médicos.

Pela auséncia de positivagdo, Ferreira de Almeida e, mais tarde, André Pereira,
entenderam que, no que concerne ao contrato celebrado entre o médico e o paciente, se
deve seguir a via da integrag@o contratual prevista no art.239° do CC, segundo a qual a
primeira via de integracdo ¢ a aplicagdo de “disposicao especial”, considerando-se, para
o efeito, disposi¢do como norma juridica. Assim, entendem os autores que se deve, em
primeiro lugar, atender as regras legais imperativas, designadamente as impostas pela
regulacdo da profissio médica*’, e as normas de direito de consumo®’; de seguida, pelo

costume, normas deontoldgicas e usos que no contrariem as normas legais imperativas*;

4 Ao nivel internacional, tem vindo a ser criado um corpo normativo com grande relevo no
desenvolvimento do direito biomédico (embora, muitas vezes, sem for¢a vinculativa), tais como o Pacto
das Nagdes Unidas sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, que no seu art.7° dispoe que “...é proibido
submeter uma pessoa a uma experiéncia médica ou cientifica sem o seu livre consentimento”, ¢ as
Declaragdes, Resolugdes e Convengoes produzidas pela OMS.

No ambito comunitario, o Conselho da Europa elaborou, nos anos 90, a Conven¢ao da Biomedicina, que
abriu portas para textos como a CDHBIo, o primeiro instrumento juridico internacional no campo da
bioética, ratificado em Portugal pelo Decreto n°1/2001, de 3 de janeiro.

A nivel nacional, surgem como regras imperativas a CRP, que no seu art.64° regula o acesso a saude, e
outros diplomas avulsos como a Lei de Bases da Satide que regulam dominios especificos da atuagéo
médica e que, por conseguinte, se aplicam necessariamente ao contrato de prestagao de servigos médicas
430 contrato de prestagdo de servigos médicos pode ainda ser configurado como um contrato de consumo,
abrangido, por isso pela Lei n°24/96, de 31 de julho (LDC). Isto porque, de acordo com o art.2°, n°l da
LDC, ¢ consumidor “todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servigos ou transmitidos
quaisquer direitos, destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exer¢a com caracter profissional uma
atividade econdémica que vise a obten¢do de beneficios”, ou seja, o paciente surge, na relagdo que estabelece
com o médico enquanto consumidor de cuidados de satde, relativamente aos servigos prestados
profissionalmente pelo médico.

44 A integracdo destas normas deve assentar nos seguintes pressupostos: (i) o costume praeter legem deve
ser aceite como fonte de direito colocada ao mesmo nivel hierarquico das normas legais supletivas; (ii) as
normas deontoldgicas emitidas pela Ordem dos Médicos devem ser qualificadas como normas
corporativas, ou seja, que provém do poder regulamentar proprio das associagdes de Direito Publico; e
(iii) que se admita a natureza normativa de certos usos e que a remissdo do art.239°, 1? parte do CC, os
possa incluir.
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e, em ultimo lugar, pelas normas dos contrato de mandato ou de empreitada se, ¢ na
medida, em que haja suficiente analogia, por for¢a da remissdo operada pelo art.1156° do
CC, consoante o contrato de prestagao de servicos se aproxime mais do modelo legal do

mandato ou da empreitada, respetivamente (Almeida 1996; Pereira 2012).

3.1.1. Autorregulacio profissional dos médicos

Como refere Guilherme de Oliveira, “...a lei geral e abstrata ndo tem capacidade para
regular todos os problemas das sociedades complexas. (...) as previsdes € os comandos
legais ndo conseguem chegar a todos os fendmenos sociais que carecem de regulagdo”
(Oliveira 2005a:34). Ora, um desses fendmenos sociais ¢ a atividade médica.

Neste sentido, as Declaragoes de principio formuladas por organizagées nacionais e
internacionais, os Protocolos de atuacdo, as Guidelines resultantes dos Protocolos de
Atuagdo e das reunioes de consenso e os Pareceres das comissoes de ética surgem como
expressoes de autorregulacao da atividade médica. No entanto, o valor destas formas de
autorregulacdo ndo ¢ sempre o mesmo. Vejamos.

As Declaragoes de Principios regulam a pratica médica em geral e emanam de
organizagdes nacionais ou internacionais de médicos. Estas normas tém uma fraca
garantia juridica de aplicabilidade ja que, pese embora o seu conteudo possa influenciar
a interpretacdo de normas formais que carecam de concretizacdo, ndo surgem destas
direitos subjetivos nem para os médicos, nem para os doentes. O mesmo parece suceder
com os Pareceres das Comissoes locais, nacionais ou internacionais de ética que
“constituem guias de conduta, normalmente centrados sobre uma area diferenciada de
atividade ou sobre um problema especifico [e que] recomendam a ado¢do de uma certa
atitude [ou] aconselham a ponderagdo, em cada caso concreto de varios fatores que devem
influenciar a decisao” (Oliveira 2005a:35).

Também as Guidelines resultantes dos Protocolos de Atuacdo e das reunioes de
consenso nao fazem nascer direitos subjetivos exercitdveis para as partes do contrato.
Estes instrumentos de autorregula¢do, embora ndo sejam normas juridicas ordindrias,
ajudam a interpretar as normas formais que impdem deveres juridicos aos médicos, ao

incluirem orientagdes situadas em areas eminentemente técnicas®.

45 As guidelines podem também incluir orientagdes em matérias ndo técnicas em sentido estrito, tais como
as recomendacdes acerca da informagdo e do modo de obter o consentimento para as intervengdes. Nestes
casos, os protocolos ndo acrescentam nada de fundamental as normas que ja definem os deveres de
interven¢ao técnica ou os direitos dos doentes, equiparando-se o seu valor ao valor juridico dos Pareceres
das comissdes de ¢tica e das Declaragdes de principios.
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Outro instrumento de autorregulagdo da profissio médica sdao os Codigos
Deontologicos. Em Portugal, o Cdédigo Deontoldgico, elaborado pela Ordem dos
Médicos, legitimada para tal com base no DL n°282/77, de 5 de julho, contém os deveres
que ester profissionais de satde reconhecem como proprios do seu desempenho. Todavia,
por ndo ter sido publicado no Diério da Republica, mas apenas no 6rgdo noticioso da
Ordem, este ndo tem o valor de lei formal. Isto ndo significa que o Codigo Deontologico
ndo assume um valor pratico-juridico, ja que as normas que dele constam tém plena
eficdcia interna dentro dos orgdos profissionais, constituindo a sua infragdo motivo para

responsabilidade disciplinar. Para além disto

“...0 conteudo das normas do codigo serve de auxiliar decisivo para apreciar uma
conduta médica, num tribunal ordinario — o tribunal buscara nas normas deontologicas
a defini¢do das exigéncias que se podem fazer ao médico, em matéria de diligéncia e de
cuidado de preparagdo técnica, com efeitos no juizo sobre ilicitude e a culpa do agente;

¢ assim que se pode, por exemplo, preencher o conteudo das normas que estabelecem

os deveres dos médicos...” (Oliveira 2005a:36)

Atendendo ao valor juridico que cada um destes instrumentos de autorregulacdo da
atividade médica, podemos concluir que as regras que deles decorrem t€ém como func¢do
auxiliar no modo como o médico deve prestar o ato médico e, consequentemente,
perceber quando ¢ que ha uma violacdo da obrigacdo a que este profissional esta adstrito
em consequéncia da celebracdo do contrato com o paciente.

Parece que estes instrumentos de autorregulacdo da atividade médica sdo, também,
tidos como normas corporativas, “regras ditadas pelos organismos representativos das
diferentes categorias morais, culturais, econdémicas ou profissionais, no dominio das suas
atribuicdes, bem como os respetivos estatutos e regulamentos internos” (art.1°, n°2 do
CC). Tal significa que, na medida em que ndo contrariem as disposi¢des legais de caracter
imperativo, estes instrumentos de autorregulacdo surgem como fontes de direito, nos
termos do art.1° do n°1 do CC, ou seja, como modo de formacao e revelacdo (enquanto
manifestagdo exterior do Direito) das regras juridicas.

Mas podem todos estes instrumentos de autorregulagdo ser considerados normas

corporativas?
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De acordo com o supra exposto, para que estejamos perante normas corporativas no
ambito do direito médico, € necessario que estas emanem dos organismos representativos
dos médicos.

Segundo o art.1°, n°1 do EOM, a associacdo publica representativa dos médicos em
Portugal ¢ a Ordem dos Médicos. Esta, entre muitas outras, tem como atribui¢des regular
0 acesso e o exercicio da profissdo de médico; contribuir para a defesa da saude e dos
direitos dos doentes; prestar servicos aos médicos, no que respeita ao exercicio
profissional, designadamente em rela¢do a informagdo e a formagdo profissional; e
participar na elaboragdo da legislacdo que diga respeito ao acesso e exercicio da
profissdao médica (art.3°, n°l do EOM).

No que concerne as leges artis, a Ordem dos Médicos dispde de um programa que
tem como conteudo as recomendagdes dirigidas aos profissionais de satde elaboradas por
peritos na area e emitidas pelos Colégios da Especialidade da Ordem dos Médicos, com
a respetiva fundamentacdo juridica. O programa “Choosing Wisely Portugal — Escolhas
criteriosas em saude”, ao encontrar-se sedeado na Ordem dos Médicos, contém normas
que, para os efeitos do art.1°, n°2, segunda parte do CC, sdo consideradas normas
corporativas que devem ser verificadas pelos médicos.*®

Todavia, falta ainda perceber o porqué de o médico estar adstrito a esta obrigacao de
tratamento por for¢a deste contrato celebrado com o paciente; se decorrem do contrato
outras obrigacdes do médico que ndo a obrigacdo de tratamento; e, ainda, se decorrem,
também para o paciente, obrigacdes contratuais. Para tal, cumpre apreciar o regime
previsto no Cddigo Civil para o contrato de mandato, e em que medida ¢ que as normas

que dele decorrem se aplicam ao contrato médico.

3.2. Obrigacdes decorrentes do contrato médico

Como referido supra, o contrato médico trata-se de um contrato atipico, mas
socialmente tipico, que se insere na classe dos contratos de prestacdo de servigos. Assim
sendo, por forca do art.1156° do CC, aplica-se ao contrato médico as disposi¢des sobre o
mandato, previstas nos artigos 1157° e ss. do CC, com as necessarias adaptagdes.

Na sua tese de doutoramento, André Pereira (2012) apresenta o elenco das normas
mais relevantes do contrato de mandato aplicaveis aos servigos médicos. O autor comeca

por fazer referéncia ao art.1158° do CC, do qual decorre que o contrato médico se presume

46 Informacdo disponivel em: https://ordemdosmedicos.pt
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um contrato oneroso, pelo facto de o médico, ao prestar um ato médico, se encontra no
exercicio da sua profissdo e, mais a frente, refere o art.1170° do CC, que estabelece que
o mandato (e, portanto, o contrato médico) ¢ livremente revogavel, o que se coaduna com
o facto de a relagdo médica se tratar ““...de uma relacdo de indole pessoalissima, em que a
confianga entre as partes ¢ essencial e, logo, a liberdade de o paciente abandonar o
contrato ¢ fundamental” (Pereira 2012:588).

Refere ainda o autor como normas relevantes aplicaveis ao contrato médico os artigos
1161° e 1167° do CC, que preveem as obrigagdes que decorrem do contrato de mandato
para o mandatario (i.e., para o médico) e para o mandante (i.e., para o paciente),
respetivamente.

Também a figura do consentimento para a prestacdo de ato médico parece encontrar
fundamento legal no regime do mandato. Veja-se, neste sentido, os artigos 1162° e 1163°
do CC, segundo os quais o consentimento pode ser prestado tacitamente; o médico se
pode afastar daquela que seria a conduta inicialmente prevista se puder afirmar que o
paciente aprovaria a sua conduta (num raciocino andlogo ao do consentimento
presumido), ou entdo se o doente concordar, a posteriori, com a atuagdo do médico,
tornando-a assim licita.

No que concerne a aplicagdo do art.1166°, diz-nos André Pereira que esta norma,
“...a0 estabelecer o regime da responsabilidade conjunta, ndo serd aplicavel ja que,
aceitando a doutrina do cuimulo das responsabilidades, havera sempre na atividade médica
uma ofensa a um direito de personalidade, logo geradora de responsabilidade

extracontratual...” (Pereira 2012:588).

3.2.1. Obrigacoes do médico

Comegando pelas obrigacdes que parecem decorrer para o médico. Dispde a al.a) do
art.1161° do CC que “o mandatario ¢ obrigado a praticar os atos compreendidos no
mandato, segundo as instru¢des do mandante”. Esta alinea, porém, ndo parece poder
aplicar integralmente a relacdo médica, por ndo se coadunar com os principios da
independéncia dos médicos, isen¢do e liberdade profissionais, e com o principio da
liberdade de escolhas dos meios de diagndstico e tratamento consagrados no Codigo
Deontolégico que, como vimos, embora ndo se trate de uma lei formal, pautam a conduta
dos médicos no exercicio da sua atividade ao conter os deveres que estes reconhecem

como proprios do seu desempenho. Ou seja, o médico estd, de facto, obrigado a praticar
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atos médicos em virtude da celebragdo do contrato com o paciente, no entanto, ndo tem
de seguir as instrugdes deste.

Decorre ainda do art.1161° do CC as obrigacdes de informagdo (al.b)) e de
comunicag¢do (al.c)). Decorre entdo destas obrigagdes que o médico deve informar o
paciente sobre a prestacdo do ato médico e, ainda esclarecer, sempre que este assim o
peca, sobre a mesma.

Quanto a obrigacdo de prestar contas e de entregar tudo o que recebeu em execugao
ou no exercicio do contrato (alineas d) e e)) ndo se aplicam ao contrato médico, na medida
em que se restringem aos casos em que existam débitos e créditos reciprocos das partes

por forca da relagdo contratual, o que ndo sucede neste caso.

3.2.2. Obrigacoes do paciente

No que concerne as obrigacdes que decorrem do contrato médico para o paciente,
mostra-se de particular relevancia a norma prevista no art.1167° do CC. Segundo esta, o
paciente estd obrigado a fornecer ao médico os meios necessarios a execugdo do contrato
(al.a)), o que se justifica para que o médico possa estabelecer um diagnostico correto e,
assim, determinar qual o melhor tratamento para atingir a finalidade do contrato, e ainda
a pagar a retribuicdo devida e a provisdo devida por conta dos usos — isto quando nao se
afaste a presuncao de onerosidade do contrato médico — prevista na alinea b).

J4 as alineas c) e d), que dispdem que o mandante estd obrigado a reembolsar o
mandatario das despesas feitas que este fundadamente tenha considerado indispensaveis
e a indemniza-lo do prejuizo sofrido em consequéncia do mandato ndo se parecem aplicar
ao contrato médico, ja que ndo se coadunam com a natureza e a finalidade do contrato

médico.

3.3. Obrigacoes de tratamento e leges artis

Feita uma exposi¢do breve sobre o contetido do contrato médico, cumpre-nos, agora,
proceder a uma analise da obrigacao tipificadora do contrato de prestacdo de servigos
médicos — a obrigagdo de tratamento.

O médico, por forca do art.5° do CDOM, obriga-se a prestagdo dos melhores
cuidados de saude. Como se determinam, entdo, estas prestagdes no contrato médico?

Ficardo estas logo determinadas no momento da formagao do contrato? Vejamos.
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E verdade que, em certos contratos, as prestacdes ficam logo determinadas no
momento da formagdo do contrato. No entanto, casos hd em que a prestacdo do contrato
ndo fica bem definida, podendo sofrer alteragdes a medida da execugdo daquele, ndo se
sabendo, por isso, que atos sdo, em concreto, os mais adequados, acabando o contrato por
se formar sem uma prestacio bem definida. E o que sucede em certos contratos de
execucao continuada, como o ¢ o contrato de prestacdo de servigos médicos.

Neste sentido, afirma Carlos Ferreira de Almeida que “nos contratos de prestagao de
servico médico s6 muito raramente a prestacdo médica (como alias a sua contrapartida)
fica bem definida no momento da celebracao do contrato” (C. F. de Almeida 1996:107).
Assim sendo, entende este autor que a obrigacao de tratamento se trata de uma obrigacao
genérica, indeterminada e imprecisa, delimitada apenas pelo objetivo a atingir: o
tratamento (C. F. de Almeida 1996).

Ora, tratando-se a obrigacao de tratamento numa obrigacao genérica, € necessario que
as prestacdes que dai decorrem sejam determinadas. Neste sentido, dispde o art.400° do
CC que a determinagdo da prestagdo pode ser confiada a uma ou outra das partes ou a
terceiro. No caso do contrato médico, devido a sua natureza, ¢ o médico que define a
prestacao e responde por ela, independentemente de haver alguma colaboracio por parte
do doente, o que pode suceder nos casos em que o médico determina a prestagdo da
obrigagdo de tratamento na sequéncia de perguntas, pedidos, autorizagdes do doente, ou
mesmo através de acordos.

Tal significa que a escolha adequada da propria prestag@o por parte do médico inclui-
se, também, no ambito da obrigagdo principal do médico. De acordo com o art.400°, n°1,
segunda parte do CC, a determinagdo deve ser feita segundo juizos de equidade, se outros
critérios ndo tiverem sido estipulados. Ou seja, sdo estes critérios de equidade que
permitem aferir se a prestagdo médica decorrente da obrigacdo de tratamento e ainda se
esta foi, ou ndo, cumprida, o que nos leva a seguinte questao: quais sdo estes critérios de

equidade?

3.3.1. Leges artis

Como vimos anteriormente, as Guidelines e os codigos deontologicos surgem como
instrumentos de autorregulacdo que contribuem para a defini¢do das regras das boas
praticas médicas e dos deveres que estes profissionais de satde reconhecem como

proprios no exercicio das suas fungdes.
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Ora, dispoe o art.8°, n°l do CDOM que o médico deve atuar em conformidade com
as leges artis, constituindo este dever o primeiro principio geral de conduta previsto no
art.135° do EOM. Assim, tal como considerado no ac. do TRL de 28 de setembro de 2021,
estamos perante uma violacao das leges artis quando existe “...uma desconformidade
objetiva entre os atos realizados e os que seriam devidos de acordo com os conhecimentos
técnicos da ciéncia médica a data...”’

As leges artis, conceito realgado pelo legislador no art.150° do CP, sdo definidas pelo
TRL como “...o conjunto de regras cientificas e técnicas e principios profissionais que o
médico tem a obrigagdo de conhecer e utilizar tendo em conta o estado da ciéncia e o
estado concreto do doente” %,

As guidelines, por contribuirem para a defini¢do das regras de boas praticas médicas,
ajudam a esclarecer quais sdo estas regras técnico-cientificas e principios profissionais
que o médico esta obrigado a respeitar em cada ato clinico. Tal significa uma aplicagao
juridica indireta das normas internas dos proprios profissionais, o que nos leva a uma
primeira conclusdo de que a violagdo das normas de orientacao clinica, dos protocolos ou
das reunides de consenso decorrentes destas guidelines fazem presumir uma violacao das
leges artis.

Esta conclusdo levanta, contudo, um outro problema. E que a Medicina, enquanto
ciéncia, ¢ uma area que estd em constante mudanga, o que leva a que, consequentemente,
as leges artis se vao atualizando ao longo do tempo.

Ora, pode acontecer que um médico atue segundo a normalidade da pratica clinica*,
desrespeitando, deste modo, as normas decorrentes dos documentos criados pelos
médicos que contribuem para a definicdo destas regras de conduta a que se subordina a
sua atividade profissional. Segundo o TRL, “se um médico atuou segundo a normalidade
da pratica clinica, a circunstancia dos resultados dessa atuag@o terem sido nocivos para o
paciente ndo determinam a existéncia de um erro que configure um caso de negligéncia
médica”.

Tal como André Pereira, ndo concordamos, aqui, com o entendimento defendido pela
doutrina penal segundo a qual se o médico tiver atuado no espago de “normalidade” ndo

viola materialmente o dever de cuidado a que esté adstrito, havendo apenas violagdo do

47 Ac. TRL, de 28/09/2021, proc. 612/17.3T8MTA.L2-7, disponivel em: http://www.dgsi.pt

“8 Ac. TRL de 16 de dezembro de 2015 (proc.1490/09.1TAPTM.L1-3), disponivel em: www.dgsi.pt

4 “A normalidade da prdtica clinica é o que ndo esta de acordo com as leges artis mas é costume fazer
assim.” (ac.TRL de 27/10/1998)
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mesmo se 0 médico tiver atuado para 14 do espaco da discrepancia normal (Costa 1992).

3

Citando aquele autor, “..no ambito da responsabilidade civil, entendemos que uma
violagdo das normas definidas como padrao configura uma presun¢ao de culpa, podendo
ser aceite, no entanto, esta justificagdo. De outro modo, aceitar o permanente desvio as
leges artis levaria a uma total auséncia de critérios da ilicitude” (Pereira 2012:665).

Pode ainda perguntar-se, em sentido inverso, se o cumprimento das leges artis €, por
si s0, garantia de licitude do comportamento médico®. A partida, a resposta seria positiva,
porém, nem sempre isso acontece.

Pode acontecer que um médico, mesmo respeitando as leges artis nao tenha valorado
suficientemente os fatores de risco resultantes dos dados clinicos do paciente a que tem
acesso, acabando tal comportamento por se traduzir numa ofensa a integridade fisica do
paciente ou, até, levar a morte deste. Nestes casos, pese embora o médico tenha respeitado
formalmente os critérios das guidelines de ondem emanam as leges artis, ndo se pode
considerar o comportamento do médico licito.

Em primeiro lugar, porque os critérios decorrentes das guidelines sdo critérios
abstratos, o que leva a que o médico tenha de fazer um juizo de ponderacao global de
todos os dados clinicos do paciente. Como referiu o Conselho Nacional de Disciplina, ao
analisar o caso de uma médica que ao acompanhar uma mulher gravida de 35 anos,
mesmo tendo cumprido com as leges artis, ndo valorou o facto de a mulher e o feto se
encontrarem em situagdo de risco, o que levou a que o bebé tenha nascido com trissomia
215!, “a Medicina ndo é matematica e a maioria dos fatores de risco quantitativos sdo

9952

essencialmente um continuum, ndo uma fronteira estanque, dicotémica”*. Daqui decorre

50" A obrigagdo de tratamento que incumbe ao médico é considerada, pela maioria da doutrina, uma
obrigagdo de meios, ou seja, o médico, enquanto devedor, obriga-se a desenvolver os esfor¢os e diligéncias
normais, em ordem a satisfazer o interesse fundamental do paciente, credor.

Carlos Ferreira de Almeida, discordando da distingdo entre obrigagcdes de meios e obrigagdes de resultado
(aquelas em que o devedor se obriga a proporcionar ao credor determinado resultado ou efeito util),
considera que “estas qualificacdes ndo parecem necessarias nem satisfatorias no ambito do direito
portugués”, acabando por ser a fonte das confusdes ou imprecisdes que pretenderia evitar, isto porque, no
seu entender, tipificando-se o contrato de prestacdo de servigos pela obrigagdo de proporcionar certo
resultado (art.1154° do CC), deve entender-se por resultado os proprios meios empregados pelo médico.
Defende ainda o autor que o recurso a ideia da obrigagao de meios para explicar que a obriga¢dao do médico
se dirige a tratar e ndo a curar se afigura estranho, ja que o conteido da obrigagao se restringe ao tratamento
e ndo a cura (C. F. de Almeida 1996).

Sem querer tirar o mérito deste ilustre autor, discordamos desta critica. Seguindo a linha de pensamento de
Andr¢ Pereira, considero que a disting@o entre obrigagdo de meios e obrigagao de resultados permite realgar
que o objeto € o de ser diligente, cuidadoso e respeitador das /leges artis em ordem a alcangar o tratamento
do paciente, e ndo acura nem um resultado certo, entendendo, portanto, que a obrigagdo do médico se
qualifica, na generalidade dos casos, como uma obrigacao de meios (Pereira 2012).

51 Caso publicado na Revista da Ordem dos Médicos, n°122, de setembro de 2011, p.18-20

52 Revista da Ordem dos Médicos n°125, de dezembro de 2011, p.66-68
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que “...n3o ha uma compartimentagdo estanque entre o dever de tratar de acordo com as
leges artis e o dever de informar e de partilhar a decisdo e de documentagdo e registo
clinico, antes, estes deveres se interligam e promovem uma correta relacio médico-

paciente” (Pereira 2012:667).

“O médico assume uma obrigagdo de meios, e como tal compromete-se ndo so a
usar as técnicas previstas para a patologia em questdo, com recurso a ciéncia medica
adequada a uma boa praxis, mas também a aplicar tais técnicas com o cuidado e
precisdo exigivel de acordo com as circunstdncias e os riscos inerentes a cada

intervengdo ™’

Concluimos, entdo, que “o cumprimento dos protocolos e das guidelines faz presumir
a licitude da agdo médica” (Pereira 2012:668), ndo servindo, por isso, como uma garantia
de licitude da mesma. Ha que atender, igualmente, a todo o historial clinico do paciente

a que o médico tem acesso.

3.3.2. Excecdes de cumprimento das leges artis

Nao obstante tudo o que vimos até agora, ha duas situagdes em que o médico se pode
abster de quaisquer atos que nao estejam de acordo com as leges artis. Referimo-nos aqui
aos casos previstos no art.10°, n°2 do CDOM: as situagdes que impliquem atos ndo
reconhecidos pelas leges artis, mas sobre os quais se disponha de dados promissores, e
ndo exista qualquer alternativa, desde que com consentimento do doente ou do seu
representante legal, no caso daquele o ndo poder fazer; e as situacdes que implicam atos
que se integram em protocolos de investigacdo ou ensaios clinicos, cumpridas as regras
que condicionam a experimentagdo em e com pessoas humanas>?.

Estes casos afiguram-se de particular importancia, j4 que “ndo ha evolugdo da
medicina sem inovagdo...”(Pereira 2012:676). No entanto, hd que atender ao facto de o
bem-estar do doente ter primazia sobre estes valores de ambicao cientifica ou profissional
do médico. Assim sendo, o0 médico que se confrontar com qualquer uma destas situacdes

e que pretenda propor uma inovagdo terapéutica ndo abrangida pelas leges artis deve

33 Ac. TRL, de 16/12/2015, proc. 1490/09.1TAPTM.L1-3, disponivel em: http:/www.dgsi.pt/

54 Lei n°21/2014, de 16 de abril, que aprova a lei de investigagdo clinica e abrange o regime da realizagdo
de ensaios clinicos com medicamentos de uso humano e o regime da investigacao clinica de dispositivos
meéicos
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apenas propd-la se, face ao quadro clinico com que se depara, nao dispuser de um método
seguro e eficaz ja devidamente consagrado e ap6s uma ponderagao risco-beneficio. Esta
solucao resulta dos principios que regem o direito da experimentacdo com seres humanos.

Nao obstante esta ponderagdo, devem ainda atender-se aos seguintes pressupostos: €
necessario um consentimento informado reforcado; uma justificada andlise risco-
beneficio da sua utilizagdo no paciente concreto; a realizagdo de um estudo que permita
uma cabal fundamentagdo juridica; e, ainda, o registo por parte do médico, pelo menos
no caso de intervengdes com riscos ou consequéncias secundarias mais graves, um esbogo

dessa fundamentagdo no processo clinico do doente (Pereira 2012).
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CONCLUSAO

Analisada a relacdo contratual que configura a relacdo médico-paciente, as
obrigagdes que decorrem deste contrato (quando este existe), mais precisamente, da
obrigagdo de tratamento, € o cumprimento das leges artis, cabe-nos, agora, responder a
questdo que nos levou a escrever a presente dissertagao.

Como vimos ao longo do primeiro capitulo, a figura do médico e a relacdo que
estabelece com o paciente passou, ao longo da histdria, por diversas mudangas, tendo
evoluido de uma relagdo que se situava no campo religioso e sagrado para uma relagao
situado no plano juridico, sendo qualificada pela maioria da doutrina, dentro das relagdes
de Direito Privado, como uma relag¢ao contratual.

Seguindo com uma analise da modalidade tradicional do contrato médico, em que
médico e paciente surgem tanto como partes no contrato e intervenientes no ato médico,
qualificamos este contrato como um contrato atipico, mas socialmente tipico, que se
insere na classe de contrato de prestacao de servicos, e cuja disciplina se forma através
da via integracdo contratual prevista no art.239° do CC. Por via deste preceito,
conseguimos, através do regime do contrato de mandato, aplicavel ao contrato médico
por forca da remissdo operada pelo art.1156° do CC, conseguimos, assim, extrair as
obrigagdes que decorrem da celebragdo do mesmo para ambas as partes, seguindo, assim,
para um estudo da obriga¢do de tratamento e da sua relacdo com as /eges artis.

De acordo com o art.400° do CC, tratando-se, como vimos, a obrigacdo de
tratamento numa obriga¢do genérica, esta carece de ser determinada pelo médico, que
deve atender a critérios de equidade.

Estando o exercicio da atividade médica regulada, ndo por leis gerais e abstrata,
mas sim por instrumentos de autorregulagdo dos médicos, como o sdo as Declaracdes de
Principios, os Protocolos de Atuacdo, as Guidelines, os Pareceres das comissdes de ética,
e os Codigos Deontologicos. Destas formas de autorregulagdo ndo resultam, porém,
sempre regras juridicas. Isto porque nem todas estas formas constituem normas
corporativas para os efeitos do art.1° do CC, mas apenas aquelas que emanam da Ordem
dos Médicos, enquanto associa¢ao representativa da profissdo médica.

Decorrem, entdo, daqui os critérios de equidade que o médico deve atender ao
determinar a prestagcdo da obrigagdo de tratamento. Ou seja, os critérios de equidade ndo
sd0, nada mais, nada menos, que as regras deontologicas que o médico deve observar ao

exercer a sua atividade profissional.
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E, entdo, por forga dessas regras deontologicas que opera a transposigdo das leges
artis que, como vimos, emanam destes instrumentos de autorregulagdo da atividade
médica e que sdo esclarecidas, nomeadamente, pelas guidelines, e cuja violagdo se traduz
no incumprimento da obrigacdo de tratamento por parte do médico e, consequentemente,
em responsabilidade civil contratual, nos termos do art.798° do CC.

Importa ainda real¢ar que, ndo obstante o médico cumprir com as leges artis, pode
acontecer que o mesmo seja responsabilizado civilmente. Tal sucede nos casos em que o
profissional ndo faz uma ponderagdo global dos fatores de risco e tal comportamento
acaba por levar a ofensa a integridade fisica ou a morte do paciente. Isto significa que, ao
determinar a prestagdo da obriga¢do de tratamento, o médico deve, ndo sd, atender as
regras técnico-cientificas que emanam das guidelines, mas também atender a informacgao
e historial clinico do paciente, que prevalece sobre tais critérios abstratos, e conjuga-los
de forma coerente e integrada.

Concluimos, entdo, que a ética profissional médica que exige do profissional de
satde que ¢ o médico ¢ adotado pelo direito enquanto critério de equidade que acaba por
ser transposto para o contrato médico no momento em que o médico, face ao historial
clinico do seu paciente, determina a prestacdo objeto do tratamento. Este problema,
contudo, esta longe de encontrar uma solugao firme e certa, ja que, em primeiro lugar, a
analise feita ao longo da presente dissertacao restringiu-se as relagdes de direito privado
e incidiu apenas sobre uma modalidade de contrato médico e, em segundo lugar, porque
estamos perante um contrato atipico que pode ser celebrado oralmente e cujo conteudo,
por isso, ndo fica bem definido, cabendo ao intérprete e aplicador da lei perceber como e

quando se transpdem as leges artis para o contrato.
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