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A todas as vitimas, a quem o nosso sistema judicial continua, sistematicamente,
a falhar.



“Every human being of adult years and sound mind has a right to determine what shall
be done with his own body.”

Schoendorff versus Society of New York Hospital, 1914
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Resumo

A presente Dissertagdo tem por finalidade a analise da realidade legislativa e
jurisprudencial do tratamento dado ao instituto do consentimento informado no ambito
das institui¢des de saude da rede hospitalar publica, no contexto da violéncia obstétrica.

A escolha do tema decorre da relevancia que o mesmo assume atualmente,
considerando o aumento significativo de casos registados em Portugal.

Optamos por ndo efetuar uma abordagem da tematica sob o ponto de vista penal,
visto que a presente investigacao se insere no ambito de uma especializacdo em Direito
Administrativo.

Numa primeira fase iremos proceder a uma breve contextualizagao historica do
direito ao consentimento, analisando as diversas fontes, quer nacionais quer
internacionais, que o consagram.

Seguidamente serd feito um estudo mais aprofundado do conceito de direito ao
consentimento, bem como dos elementos que o caracterizam.

Tratando-se de um tema que so recentemente comegou a ver a luz do dia. Com
efeito, sdo poucos os casos de responsabilidade médica que, em Portugal, no dmbito da
violéncia obstétrica, chegam a barra dos tribunais. Ha um certo sentimento de
corporativismo na atividade médica que torna mais complexa a resolugdo deste litigios.
Ademais, a propria dificuldade de prova da culpa do agente e do nexo causal dificultam
a tarefa de quem pretende ser ressarcido pelos danos de que foi vitima.

A nossa vontade de tratar este tema deriva da necessidade de consciencializacao
para a importancia do instituto do consentimento informado numa érea tao sensivel da
medicina: a obstetricia. O acesso a cuidados de saude que possibilitem um parto e um
nascimento condignos deve considerar-se um direito fundamental inviolavel. No entanto,
a realidade a que assistimos fomenta o paternalismo clinico, retirando a autonomia a
parturiente no que respeita as decisdes a tomar quanto ao seu proprio corpo, naquela que

constitui a fase mais importante do processo reprodutivo: o parto.

Palavras-Chave: consentimento informado; responsabilidade civil; violéncia obstétrica;



Abstract

The purpose of this Dissertation is to analyze the legislative and jurisprudential
reality of the treatment given to the institute of informed consent within the scope of
health institutions of the public hospital network, in the context of obstetric violence.

The choice of theme stems from the relevance it currently assumes, considering
the significant increase in cases registered in Portugal.

We have chosen not to approach the subject from a criminal point of view, since
the present investigation is part of a specialization in Administrative Law.

In a first phase, we will proceed with a brief historical context of the right to
consent, analyzing the various sources, both national and international, that consecrate it.

A more in-depth study of the concept of the right to consent will then be carried
out, as well as the elements that characterize it.

As this is an issue that has only recently begun to surface, few cases of medical
liability in Portugal, within the scope of obstetric violence, reach the courts. There is a
certain feeling of corporatism in medical activity that makes the resolution of these cases
more complex. In addition, the difficulty of proving the agent's guilt and the causal link
makes the task very hard for those who intend to be compensated for the damages.

Our desire to address this issue stems from the need to raise awareness of the
importance of the institute of informed consent in such a sensitive area of medicine:
obstetrics. Access to a decent delivery and birth is a fundamental and inviolable right.
However, the reality we are witnessing encourages clinical paternalism, depriving the
parturient of her autonomy to make the decisions to be taken regarding her own body, in

one of the most important phases of her reproductive process: childbirth.

Keywords: informed consent; civil responsibility; obstetric violence;
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Introducao/Justificacao da matéria

A andlise sobre a realidade dos abusos obstétricos em Portugal ¢ relativamente
recente. Assistimos a uma medicalizacdo do parto, em que se deixa a vontade da
parturiente para segundo plano. Entende-se a violéncia obstétrica como inerente ao
processo reprodutivo, colocando em crise os direitos reprodutivos e/ou sexuais da mulher.

O parto deixou, por isso, de ser encarado como um evento natural para passar a
ser pensado com o objetivo de facilitar a atuagdo do obstetra, que, por razdes de
praticidade, recorre excessivamente a ferramentas hospitalares, instrumentalizando o
corpo da mulher. Esta constatacdo remete-nos para a ideia do paternalismo médico, que,
no fundo, se traduz na crenca de que o saber médico ¢ incontestavel e que ao profissional
de saude ¢ conferido o direito de tomar decisdes sobre o corpo do paciente, ficando este
privado da sua préopria autonomia. Os médicos veem com hesitagao a possibilidade de,
por forga da pratica da sua atividade, serem sujeitos a responsabilidade civil, movendo-
se por um sentimento de corporativismo. No entanto, decorre das mais basilares regras
do Direito que qualquer sujeito que provoque danos a outrem devera ser responsabilizado
pelos atos praticados.

Um ato violento perpetrado contra uma parturiente traduz-se, necessariamente,
numa situagao de violéncia contra o género. Ademais, configura uma violacao de Direitos
Humanos, colocando em causa o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1.° CRP),
o direito a integridade pessoal, fisica e moral (art. 25° CRP), o direito a satde (art. 64°
CRP) e o direito a maternidade (art. 68° CRP).

A presente investigagdo debruga-se, designadamente, sobre situagdes de
inobservancia do consentimento da parturiente. A realidade a que assistimos nos hospitais
portugueses € a de que as intervencdes para alivio da dor, como a epidural ou a anestesia,
ou mesmo intervengdes como a episiotomia ou a manobra de Kristeller sdo utilizadas
rotineiramente, como se esta circunstancia justificasse a dispensa do consentimento das
parturientes.

Sao escassos, em Portugal, os casos de violéncia obstétrica que chegam a ver a
barra dos tribunais. Em grande medida, tal facto podera explicar-se devido a circunstincia
de as proprias mulheres gravidas desconhecerem os direitos que lhes assistem. O que
demonstra a despreocupacdo com a sensibilizacdo para esta matéria. Ademais, a dificil

prova da culpa do agente médico e do nexo de causalidade entre a conduta e os danos
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sofridos sdo outras das razdes que poderdo explicar a parca jurisprudéncia sobre o

assunto.
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Capitulo I — Consagracdo do Direito ao Consentimento Informado —

Contextualizacao Historica

1. Da Origem Do Consentimento Informado A Sua Positivacio

O direito ao consentimento nasceu de uma consciencializa¢do de que a relagdo
médico-paciente deixaria de ter que situar num “plano mdgico e quase religioso’",
superando o paradigma de paternalismo médico, assente na ideia de que o saber médico
era incontestavel e de que o profissional de satide tomaria as decisdes pelo paciente, sem
que para aquele pudesse advir qualquer tipo de responsabilidade.

Foi com a filosofia das luzes, e em especial, com o contributo de Immanuel Kant
que se deu a emancipagao do individuo, o que viria a transformar radicalmente a relagao
médico-paciente, superando o paternalismo até ai imperante?.

A preocupacgdo com a necessidade de atribuir aos pacientes a capacidade para
decidirem acerca do seu estado de saude, aceitando ou recusando determinados
procedimentos médicos, foi crescendo ao longo de todo o séc. XX. Neste sentido, um dos
exemplos de manifestagdo do principio da autonomia privada, subjacente ao direito ao
consentimento, foi a decisao do Tribunal de Apelagao da California, no caso Salgo versus
Leland Stanford Jr. University Board of Trustees (1957), que condenou dois médicos
(cirurgido e radidlogo) ao pagamento de uma indemnizagdo pela omissdo, ao paciente,
dos riscos da aortografia translumbar realizada para analisar a arteriosclerose severa de
que padecia. Na sequéncia do exame, o paciente acabou por desenvolver uma paralisia
irreversivel. Afirmou, nesse aresto, o Tribunal que “um médico viola as suas obrigagoes
para com o paciente e sujeita-se a ser demandado se lhe oculta qualquer facto que possa

ser necessario para fundamentar um consentimento esclarecido do tratamento proposto.

I A expressdo ¢ de PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS (2004), O Consentimento Informado na
Relag¢do Médico-paciente: Estudo de Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora, pag. 11.

2FADEN, RUTH / BEAUCHAMP, TOM (1986), A History and Theory of Informed Consent, New Y ork-
Oxford, Oxford University Press, pag. 8. Apud. PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS (2004), ob. cit.,

pag. 6.
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Deste modo, o médico ndo pode minimizar os riscos conhecidos de um procedimento ou
operacdo para induzir ao consentimento do seu paciente’”.

O despertar para a consciencializagdo da necessidade de reconhecimento da
importancia do consentimento eclodiu a partir da 2.* G.M, na sequéncia de
experimentacdes humanas para efeitos de investigacdo. O valor ético da autonomia da
pessoa teve a sua primeira concretizagdo com o Codigo de Nuremberga (1948), enquanto
primeiro texto que explicitava a exigéncia do consentimento. O Diploma fazia referéncia
expressa a necessidade de consentimento do paciente para efeitos de ensaios clinicos,
reconhecendo-se, assim, o seu direito 4 autodeterminacdo.*

Posteriormente, em 1964, a Associagdo Médica Mundial viria a aprovar a
Declaragao de Helsinquia, responsavel pela afirmagdo dos principios éticos aplicaveis as
investigacdoes médicas, estabelecendo a necessidade de obtengdo do consentimento dos
pacientes para a sua sujeicdo as mesmas. Ja& em 1966, passa a constar do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos’, no seu art. 7.°, a primeira norma internacional,
de caracter vinculativo, que, assegurando a autonomia do paciente, dispde que “Ninguém
serd submetido a tortura nem a pena ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.
Em particular, é proibido submeter uma pessoa a uma experiéncia médica ou cientifica
sem o seu livre consentimento.”

Nao obstante, apenas em 1981 foi reconhecido o direito ao consentimento do
paciente de cardcter geral, isto €, ndo somente circunscrito as investigacdes clinicas. Este
reconhecimento, constante da Declaracao de Lisboa, elaborada pela Associagdo Médica
Mundial, permitia que, apds o recebimento de informacao adequada, o paciente pudesse,
livremente, aceitar ou recusar um qualquer procedimento médico.

Em 1997, os Estados membros do Conselho da Europa, bem como os EUA,
Canada, Australia, Japdo e Vaticano, assim como a Comunidade Europeia aprovaram a
Conven¢do sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, que representava um

verdadeiro “Tratado de direitos dos pacientes”, na medida em que um dos seus principios

3 Cfr. PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS (2012), Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica,
Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Civilisticas, Coimbra, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, pag. 347, disponivel em
https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/31524/1/Direitos%20dos%20pacientes%20e%20responsabilida
de%20m%c3%a9dica.pdf, consult. a 13/11/2022.

4 Cfr. PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS (2004), ob.cit., pag. 7.

5 Aprovado para ratificagdo pela Lei n.° 29/78, de 12/06 (retificada mediante retificagdo publicada no Diario
da Republica n.° 153/78, de 06/07), disponivel em: https://files.dre.pt/1s/1978/06/13301/00010018.pdf,
consult. a 13/11/2023.
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fundamentais estava relacionada com o direito ao consentimento dos pacientes. Ademais,
o Diploma fazia ainda referéncia a necessidade de providenciar ao paciente toda a
informacao essencial referente ao seu estado de saude e possiveis tratamentos a adotar.

No ambito da Unido Europeia, foi também reconhecido o direito ao consentimento
informado através da aprovacgao da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
determinando, no seu art. 3.°, n.° 2, alinea a), que “(...) no dominio da medicina e da
biologia, devem ser respeitados, designadamente: (...) o consentimento livre e
esclarecido, nos termos da lei (...).”

Por fim, com a aprovagdo, na Assembleia Geral da UNESCO, da Declaragao
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (2005), o direito ao consentimento

informado do paciente alcangou um caracter universal®.

2. Fontes Normativas no Ordenamento Juridico Portugués

No que respeita as fontes normativas da consagracao do direito ao consentimento
no ordenamento juridico portugués, comecamos por destacar a Convengdo sobre os
Direitos do Homem e da Biomedicina (CEDHBIi0), do Conselho da Europa, que dedica
os seus arts. 5.° e ss a necessidade de salvaguardar a autonomia do paciente, mediante o
reconhecimento do direito ao consentimento do paciente. Por for¢a do art. 8.°, n.° 2, da
CRP, a CEDHBAIo ¢ diretamente aplicavel ao Estado Portugués.

No ambito do plano constitucional, o art. 25.° da CRP, enquanto dimensdo do
direito a integridade pessoal, determina que “a integridade moral e fisica das pessoas é
inviolavel”. No fundo, traduz-se no “direito a ndo ser agredido ou ofendido no corpo ou
no espirito por meios fisicos ou morais’”. Adicionalmente, o art. 26.° faz referéncia ao
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, abrangendo, neste sentido, a liberdade
e autodetermina¢do do individuo. Precisamente o n.° 3 do art. 26.° garante a “dignidade
pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagdo,
desenvolvimento e utilizagdo de tecnologias e na experimentagdo cientifica”. Deste

modo, ¢ seguro afirmar que o direito a integridade fisica e moral e o direito a liberdade e

6 Neste sentido, cfr. os arts. 3.°, 5.° ¢ 6.°, da Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos,
disponivel em https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000146180 por, consult. a 13/11/2022.

" CANOTILHO, J.J GOMES E MOREIRA, VITAL (2007), Anotagdo ao Art. 25.°, in Constitui¢do da
Republica Anotada, Vol. 1, 4 Ed., Coimbra, Coimbra Editora, pags. 453 a 457, pag. 454.
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autodeterminag¢do do individuo sdo corolarios do principio da dignidade da pessoa
humana, que encontra consagragdo expressa no art. 1.° da CRP.

No ambito do CP, a protecdo que ¢ conferida ao direito ao consentimento
encontra-se prevista no seu art. 156.°, de onde se podera retirar que os tratamentos
médico-cirurgicos (definidos no art. 150.° do mesmo Diploma), praticados sem o
consentimento do visado, serdo considerados arbitrarios e punidos com pena de prisdo até
trés anos ou pena de multa. Repare-se, ainda, que o art. 157.° do Diploma chama a atencao
para a necessidade de acautelar o dever de esclarecimento do paciente, considerando que
0 mesmo s6 sera eficaz “quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o
diagnostico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da interven¢do
ou do tratamento (...)".

Quanto ao plano civilistico, o art. 70.° consagra o direito geral de personalidade,
conferindo-se uma tutela plena ao seu titular nas suas diferentes esferas do ser e do agir®.
No fundo, funciona como principio basico de que todo o individuo tem direito a ver
protegida a sua personalidade fisica e moral®. Os chamados direitos de personalidade sio
reconhecidos a toda a pessoa juridica e sdo absolutos, na medida em que o seu respeito se
impde a quaisquer outros direitos. Assim, os direito de personalidade incidem sobre “a
vida da pessoa, a sua saude fisica, a sua integridade fisica, a sua honra, a sua liberdade
fisica e psicologica, o seu nome, a sua imagem ou a reserva sobre a intimidade da sua
vida privada’®”. Como refere André Dias Pereira!!, o n.° 1 do art. 70.° contém o direito
fonte, que, por sua vez, se desdobra no direito especial de personalidade: o direito a
integridade fisica e moral, relacionado diretamente com o direito a liberdade e
autodeterminag¢do do individuo.

J4 a Lei de Bases da Satide'?, na sua Base 2, n.° 1, alinea e), confere aos utentes o
direito a serem informados sobre a sua situacdo clinica, o objetivo, a natureza, as
alternativas de tratamento possiveis, os respetivos beneficios e riscos e, ainda, a evolugao

provavel do seu estado de satide. A alinea f) atribui ao utente a capacidade de decisao

8 Cfr. CARVALHO, ORLANDO DE (1981), Teoria Geral do Direito Civil: seu sentido e limites, 2.* Ed.,
Coimbra, Centelha, pag. 90.

9 HORSTER, HEINRICH EWALD (2018), 4 Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, Teoria Geral do
Direito Civil, 11.* Reimp., Coimbra, Almedina, pags. 259 e ss.

19 PINTO, CARLOS ALBERTO DA MOTA (2012), Teoria Geral do Direito Civil, 4* Ed, 2.* Reimp.,
Coimbra, Coimbra Editora, pag. 101.

' PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS (2012), 0b. cit., pag. 353.

12 Cfr. Lei n.° 95/2019, de 04 de setembro.
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(livre e esclarecida) sobre os cuidados de satide propostos, bem como de emitir diretivas
antecipadas de vontade.

Finalmente, o CDOM estipula, no seu art. 44.°, o dever de esclarecimento do
médico perante o paciente. O art. 45.° determina, ainda, que “So é vdlido o consentimento
do doente se este tiver capacidade de decidir livremente, se estiver na posse da
informagdo relevante e se for dado na auséncia de coacgoes fisicas ou morais”. Ha, no
entanto, algumas davidas acerca do valor juridico-normativo do Diploma, havendo quem
defenda que o mesmo tem uma eficacia meramente interna, i.e, dirigida a propria classe,
sem que, contudo, se possam considerar normas com a mesma forga juridica das que
encontram previstas no CC. A este prop6sito, afirma Guilherme de Oliveira!® que “as
normas deontologicas tém de se subordinar a legislac¢do ordindria”, acrescentando que
“A questdo do valor juridico desta forma de auto-regulacdo profissional suscita ainda o
problema da eventual discordancia entre as normas deontologicas e as normas de
legislagdo ordinaria. Este problema, porém, so pode ter uma solugdo: as normas
deontologicas tém de se subordinar a legislagcdo ordindria”.

Por seu turno, Sérvulo Correia afirma que as normas constantes do CDOM “tém
valor juridico de regulamento administrativo visto que emanam de uma associa¢do
piiblica dotada de competéncia normativa neste dominio’”.

Assim, analisadas as diversas fontes normativas, a exigéncia de prote¢do do
direito ao consentimento, segundo Miguel Assis Raimundo'’, fundamenta-se, por um
lado, (1) na autodeterminacao e liberdade pessoal — no sentido de que cada pessoa tem o
direito de aceitar ou recusar uma intervengao alheia no seu corpo, sob pena de degradagao
da sua dignidade — e, por outro lado, (ii) na integridade fisica e psiquica — uma vez que

qualquer intervenc¢ao alheia ¢ passivel de provocar danos.

13 OLIVEIRA, GUILHERME DE (2001), Auto-regulacdo profissional dos médicos, in RLJ, N.° 3923,
pags. 34 a 40, pags. 36 e ss.

4 CORREIA, JOSE MANUEL SERVULO (1996), As Relagoes Juridicas Administrativas de Presta¢do
de Cuidados de Saude, Direito da Saude e Bioética, Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, Centro de
Investigacdo de Direito Publico, Lisboa, pag. 53.

1S RAIMUNDO, MIGUEL ASSIS (2014), Consentimento Informado, Causalidade e Onus Da Prova Em
Responsabilidade Hospitalar, Anota¢do ao Acorddo do STA, de 9 de Maio de 2012 (proc. 093/12), in
Responsabilidade na Prestagdo de Cuidados de Saude, Coord. Carla Amado Gomes, Miguel Assis
Raimundo e Claudia Monge, Lisboa, Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, pags. 73 a 95, pag. 78.
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Capitulo Il — O Consentimento Informado

1. O Direito ao Consentimento — Elementos Caracterizadores

O consentimento informado consiste na autorizacdo dada pelo paciente,
devidamente esclarecido, quanto a sua submissao a qualquer procedimento médico. Ora,
tal consentimento so6 sera valido se ao mesmo tiver precedido a explicitagao do ato médico
em questdo, bem como os riscos e alternativas ao mesmo, o modo de execugao pelo
respetivo profissional de saude e, ainda, os resultados clinicos expectaveis.

Para que o consentimento possa ser valido hd que, primeiramente, garantir que o
paciente possui a devida capacidade para tomar decisdes quanto ao seu estado de saude.
Ora, isto implica que o mesmo ¢ conhecedor dos riscos e das alternativas ao tratamento
que lhe foi proposto, podendo aceitar ou recusar uma determinada interveng¢ao médica. A
este proposito, apesar de conscientes de que este tema exigiria maiores desenvolvimentos,
por uma questdo de incompatibilidade com a economia do presente estudo, ndao nos
debrugaremos com tanta profundidade sobre a matéria da capacidade para consentir'®.

O consentimento informado “é um processo e ndo uma forma'”’, devendo sempre
pautar-se pelo didlogo entre o profissional de satide e o paciente. Dogmaticamente, o
consentimento podera ser divido em trés dimensdes: (i) a informacao, (ii) a confirmagao
do esclarecimento e (iii) o consentimento, propriamente dito.

No que diz respeito a informagdo, a mesma corresponde a uma condi¢cdo de
validade do consentimento que determina a obrigatoriedade de o profissional de satde
informar o paciente acerca de todos os aspetos que compdem o procedimento médico a
adotar, certificando-se de que a informacao facultada corresponde, no seu todo, ao ato

médico ao qual o paciente podera vir a ser sujeito'®.

16 Para maiores desenvolvimentos sobre a matéria relativa a capacidade para consentir cfr. PEREIRA,
ANDRE GONCALO DIAS (2004), 0b. cit., pags. 84-100; quanto a (in)capacidade de menores, bem como
de maiores por for¢a do seu estado fisico e/ou mental cfr. PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS (2004),
ob. cit., pags. 120-209.

7 DIAS, JOAO ALVARO (1994), Responsabilidade, informagdo, consentimento e confidencialidade, in
Revista Portuguesa do Dano Corporal, Vol. 1II, N.° 4, Associacdo Portuguesa de Avaliagdo do Dano
Corporal, pags. 9 a 32, pag. 15.

'8 ANDRADE, MANUEL DA COSTA (1999), Anotagdo ao Art. 157.°, in Comentdrio Conimbricense do
Codigo Penal — Parte Especial, Tomo I, Artigos 131°a 201°, Coord. Jorge de Figueiredo Dias, 1.* Ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, pags. 394 a 400, pags. 394 ¢ 395.
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Ademais, o didlogo devera sempre adequar-se ao paciente em concreto'’,
relevando-se claro, no sentido de se adequar ao seu nivel sociocultural, bem como a sua
capacidade de compreensao, sendo suficiente para esclarecer o paciente quanto ao
procedimento médico que, no entender do profissional de satde, ¢ recomendavel, tendo
em conta o seu estado de saude.

A segunda dimensdo do consentimento corresponde a confirmagdo do
esclarecimento. Na verdade, como afirma Guilherme de Oliveira®’, “entre o dever de
informar e o dever de obter o consentimento, situa-se o dever de averiguar se o
interessado entendeu as explicagoes que lhe foram dadas”. Esta fase intermédia, entre o
ato de informar o paciente e a obtengdo efetiva do seu consentimento, revela-se
especialmente importante com a utilizagdo crescente de formularios pré-elaborados, que
embora contendo informagdes sobre o ato médico em causa, limitam-se a exigir a
assinatura do paciente, ndo o individualizando nem sendo capazes de suprir, por si,
quaisquer duvidas que estes possam ter.

Finalmente, no que ao consentimento propriamente dito diz respeito, esta ultima
dimensao traduz-se na verdadeira manifestagao do principio da autonomia do paciente,
na medida em que o incumbe de tomar a decisdo sobre a pratica de uma determina
intervencdo médica. Este consentimento podera ser prestado de forma expressa ou tacita,
j4& que no ordenamento juridico portugués vigora o principio da liberdade declarativa. No
caso do consentimento tacito, o0 mesmo terd de deduzir-se de factos que “com toda a
probabilidade” o revelem, nos termos do art. 217.° do CC. No fundo, terd de decorrer de

factos concludentes relativos a concreta lesdo consentida?!.

2. O Consentimento Tolerante, Autorizante e Vinculante

19 ENTIDADE REGULADORA DA SAUDE (Maio de 2009), Relatorio Final: O Consentimento
Informado, Porto, pag. 22, disponivel em https://www.ers.pt/uploads/writer file/document/73/Estudo-
CL.pdf, consult. a 13/11/2022.

20 OLIVEIRA, GUILHERME DE (2005), Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado
e Responsabilidade Médica, in Temas de Direito da Medicina, 2.* Ed. Aumentada, Coimbra, Coimbra
Editora, pag. 68

2IALMEIDA, FERREIRA DE (1992), Texto e Enunciado na Teoria do Negocio Juridico, Coimbra,
Almedina, pags. 704 e ss.
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A dogmatica do consentimento foi fortemente enriquecida por Orlando de
Carvalho ao fazer a destringa entre consentimento tolerante, autorizante e vinculante®2.

O consentimento tolerante exclui a ilicitude de uma agressao, “legitimando-se um
poder factual de agressdo mas ndo outorgando um direito de agressdo, nos termos do
art.340°CC (...)"%”.

Por sua vez, o consentimento autorizante corresponde a atribuicdo de um poder
juridico de agressao, vigorando o poder de revogar, a todo o tempo, o consentimento
prestado, ainda que com uma certa obrigacdo de indemnizar pelas legitimas expectativas
da outra parte, nos termos do art. 81.°, n.° 2 do CC. Orlando de Carvalho considera como
passiveis de se integrarem no conceito de consentimento autorizante as intervengdes
feitas em beneficio alheio®*, onde se enquadra o consentimento para ensaios clinicos,
investigacdes ndo terapéuticas ou doagdo de 6rgaos. Assim, segundo o autor, em caso de
revogagdo do consentimento, sempre haveria lugar a indemnizagao por prejuizo causado
pelas legitimas expectativas criadas pela outra parte.

Salvo o devido respeito, ndo partilhamos o mesmo entendimento do autor. Aliés,
a nossa visao vai no mesmo sentido do que afirma André Dias Pereira, ao considerar que
também os casos de consentimento para os exemplos supra mencionados deverdo ser
enquadrados no ambito do consentimento tolerante (340.° CC). Com efeito, o autor
socorre-se, € bem, de um argumento literal, no sentido de que ¢ a propria legislacdo
relativa a doagdes entre vivos e ensaios clinicos que ndo prevé a possibilidade de
indemniza¢io em caso de revogacio do consentimento prestado®. Ademais, a
possibilidade de reivindicacdo de uma indemnizagdo pela revogacdo do consentimento
mais ndo resultaria, como ¢ natural, sendo numa inibi¢do da livre revogabilidade desse
consentimento, algo que, como temos vindo a explanar, se revela fundamental.

Finalmente, o consentimento vinculante afigura-se irrevogavel unilateralmente
nos termos gerais dos negocios juridicos (arts. 230.° e ss e 406.° CC). Neste ambito, ndo

existe atribuicao de um qualquer poder de lesdo, mas apenas uma disposi¢cao normal e

22 CARVALHO, ORLANDO DE (2021), Teoria Geral do Direito Civil, 4* Ed., Coimbra, Gestlegal, pags.
198 e ss.

2 PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS (2004), ob. cit., pag. 73.

24 CARVALHO, ORLANDO DE (2021), ob. cit., pag. 199.

25 Repare-se, inclusive, que a propria Diretiva 2001/20/CE, relativa a aplicagdo de boas praticas clinicas na
conducdo dos ensaios clinicos de medicamentos para uso humano, determina, no seu art. 3.°, n.° 2, al. e),
que os participantes devem poder “(...) a todo o tempo e sem que dai decorra qualquer prejuizo, retirar-se
do ensaio clinico, através da revoga¢do do seu consentimento esclarecido.” — sublinhado nosso.
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corrente de direitos de personalidade que ndo se traduzem numa limitagdo ao exercicio
desses direitos, nos termos do art. 81.%, n.° 2 CC?°.

Ora, no que concerne ao tema da presente investigagdo, sempre poderemos
afirmar que as intervengdes médicas se integram no conceito de consentimento tolerante,
na medida em que o lesado assentiu com a lesdo da sua integridade fisica, tendo a mesma
sido feita no seu interesse e de acordo com a sua vontade. De todo o modo, € como
tivemos oportunidade de referir, o consentimento do lesado ndo atribui a outra parte um
direito de agressao. Trata-se de um regime que se caracteriza, necessariamente, pela sua
livre revogabilidade, bem como pela ndo ressarcibilidade de quaisquer prejuizos. Como
facilmente se compreenderd, o prestador de cuidados de satde ndo ¢ titular de quaisquer

legitimas expectativas face as tomadas de decisdo do paciente.

2.1 O Conteudo do Dever de Informar

Releva, agora, determinar o conteudo do dever de informar, no ambito da
atividade de prestagdao de cuidados de satde. Tratando-se, a medicina, de uma atividade
de risco, ¢ frequente a ocorréncia de danos, independentemente da negligéncia do
profissional de satide ou da institui¢do hospitalar. Ademais, a delimitacdo do conteudo do
dever de informar revela-se de grande importancia na medida em que s6 o consentimento
devidamente esclarecido permitira transferir para a esfera do paciente a assungdo dos
riscos que, de outro modo sempre seriam assumidos pelo profissional de satde.

E entendimento da doutrina que o paciente devera ser informado acerca dos riscos
significativos, isto €, “aqueles que o médico sabe ou devia saber que sdo importantes e
pertinentes, para uma pessoa normal colocada nas mesmas circunstancias do paciente,

277 Com efeito,

chamado a consentir com conhecimento de causa no tratamento proposto
a qualificagdo de um risco como “significativo” esta dependente da verificagdo de algum
dos seguintes critérios: (i) a necessidade terapéutica da intervencao, (ii) em funcao da sua
frequéncia (estatistica), (iii)) em fun¢do da sua gravidade e (iv) em funcdao do

comportamento do paciente.

2 PEREIRA, ANDR]E] GONCALO DIAS (2004), ob. cit., pag. 74.
27 PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS (2012), ob. cit., pag. 370.
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2.1.1 Risco significativo em funcio da necessidade da terapéutica

O primeiro dos critérios determina que quanto mais necessario for o procedimento
a adotar, mais flexivel sera o dever de informagdo do médico. 4 contrario, se a
intervencgdo concreta nao for tdo necessaria assim (pense-se, por exemplo, nos casos de
cirurgias estéticas), a informagao dos riscos tera de ser mais rigorosa. Nao obstante,
nenhuma intervencao médica efetuada sem o devido consentimento do paciente, quer se
trate de intervencdo mais ou menos necessaria, descarta a responsabilidade do
profissional de saude, que nao s6 desrespeitou o seu dever profissional de informagao
para com o paciente, como violou um conjunto de deveres fundamentais do mesmo, tais
como, ¢ em concordancia com o que temos que vindo a enunciar, o seu direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, bem como o principio da dignidade da pessoa

humana.

2.1.2 Risco significativo em funcio da frequéncia da intervencao

No que respeita ao risco significativo em fun¢do da frequéncia da intervengao
médica, este critério determina que quanto mais frequente for a concretizagao do risco
que o procedimento gera, mais rigoroso € o dever de informa¢do do médico. No fundo,
defende-se, unanimemente, que mesmo os danos que possam nao ser gravosos, mas que
ocorram com relativa frequéncia devem ser comunicados ao paciente. Acrescenta, ainda,
André Gongalo Dias Pereira, cuja opinido perfilhamos, que a frequéncia do risco deve ser
analisada, tendo em conta o concreto paciente. Por outras palavras, deve ser atendido o
quadro clinico do paciente e adaptar a informagdo em sua conformidade, deixando de

lado a concecdo de “riscos médios*®” .

2.1.3 Risco significativo em funcio da gravidade do procedimento

O risco significativo em funcao da gravidade traduz-se na ideia de que um risco

grave justifica a sua comunicagdo ao paciente. A doutrina defende que quanto mais

23 PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS (2012), 0b. cit., pag. 376.
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perigosa for a intervencao médica, mais intransigente deverd ser o dever de informagao
do profissional de satde, na medida em que, em certos casos, os riscos que tais operagdes
acarretam poderao condicionar fortemente a qualidade de vida dos pacientes. Imagine-se,
no limite, o caso de um doente oncoldgico que, por falta de informagdo médica,
desconhece os riscos inerentes a um processo de quimioterapia. Ora, o desconhecimento
dos efeitos devastadores que as sessdes de quimioterapia produzem poderia ser suficiente
para que o paciente consentisse com a sua submissao ignorando as alteracdes na sua
qualidade de vida. Deste modo, concordamos inteiramente com o entendimento assente
no direito norte-americano, segundo o qual “the courts appear to believe that, as the

probability or severity of risk increases, so does the responsibility to inform*®”.

2.1.4 Risco significativo em funcao do comportamento do paciente

Diriamos, a propoésito deste ultimo critério, que ¢ aquele que mais se aproxima da
ideia de necessidade de individualizar o paciente. De facto, € como tivemos oportunidade
de referir, a informacdo facultada acerca dos riscos associados a um determinado
procedimento médico variam sempre em razdo do paciente concreto. Ndo sO as
caracteristicas fisicas de um determinado paciente, como os seus habitos influenciam o
grau de suficiéncia da informacao que lhe ¢ transmitida. A titulo de exemplo podemos
sempre apontar os antecedentes familiares, o tabagismo, doengas cronicas, entre outros.

Ademais, as circunstancias profissionais do paciente poderdo influenciar o grau
de suficiéncia da informagdo. H4 autores que entendem que os riscos a informar serdo
aqueles que se considerem atipicos, passiveis de afetar as suas capacidades profissionais
e desde que parta do paciente a iniciativa de conhecer tais riscos. Nao partilhamos da
mesma opinido porque acreditamos ndo ser exigivel a solicitacdo deste tipo de informagao
por parte do paciente. Embora conscientes de que caberd ao paciente interessar-se por
conhecer os riscos de um procedimento, a verdade € que isso ndo podera eximir as
responsabilidades do profissional de sauide que ndo comunicou ao paciente 0s riscos
graves — ainda que atipicos — da intervencdo que se propde a realizar, sob pena de

estarmos a “ferir” o proprio direito ao consentimento e tudo aquilo que o compde. Neste

2 PREISER, STANLEY/ WECHT, CYRIL/ PREISLER, MONTY (1994), Preparing and Winning
Medical Negligence Cases, Vol. 11, pag. 357. Apud. PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS (2012), ob.
cit., pag. 379.
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sentido, perfilhamos o entendimento da jurisprudéncia francesa, que exige o
esclarecimento de todos os riscos graves, ainda que os mesmos se afigurem excecionais
— “quando o acto médico em causa, mesmo quando realizado de acordo com as leges
artis, implique riscos conhecidos de falecimento ou de invalidez, o paciente deve estar
informado em condi¢des que permitam recolher o seu consentimento informado,
contudo, esta informagdo ndo é requerida em caso de urgéncia, de impossibilidade e de
recusa do paciente a ser informado; a circunstancia de os riscos so se realizarem

excecionalmente, por si s6, ndo dispensa os médicos da sua obrigagdo de informar®’.”

2.2 A Nossa Posi¢ao Quanto Ao Conteudo Do Dever De Informar

Analisados os diferentes critérios que compdem o conteudo do dever de informar,
somos da opinido de que tudo passara pela obtencao de um equilibrio entre o dever
profissional de informar e esclarecer o paciente quanto aos riscos que uma intervencao
podera comportar e o direito que assiste ao paciente de se autodeterminar
responsavelmente, apds a obtencao de toda a informacao médica que lhe for transmitida.

Por um lado, admitir que todo e qualquer risco tenha que ser informado ao
paciente, sem que em relacdo a este exista qualquer responsabilidade pela decisdes que
venha a tomar, culminara necessariamente num paternalismo clinico sem fundamento.
Ora, fomenta-se, assim, o fenomeno da medicina defensiva, segundo a qual o prestador
de cuidados de saude, antes de realizar qualquer interven¢ao, mune-se de um conjunto de
medidas que possibilitem a diminui¢do da litigiosidade médica, o que, aparentemente,
seria positivo, mas analisados os meios para cumprir esse designio verificamos que nem
sempre sdao os melhores. Neste sentido, atente-se ao caso da Alemanha, em que, para
responder a todas as exigéncias alusivas ao dever de informar os pacientes, os médicos
socorrem-se de um conjunto de formularios de consentimento informado com vista a
evitar a¢des de responsabilidade civil por violagdo do dever de informar?!.

Somos bastante criticos em relagio a utilizagio de formularios pré-elaborados™,

contendo informagdes sobre o ato médico em causa, ndo s6 porque ndo individualizam o

30 DUBOIS, LOUIS (2000), Le devoir du patient a I'information: harmonisation des jurisprudences civile
et administrative et problémes de mise en oeuvre, RDSS, 36.° Année, N.° 2, pags. 357 a 368, pag. 358.

3 PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS (2012), 0b. cit., pag. 384.

32 Para maiores desenvolvimentos desta matéria, veja-se infra o Titulo 4 do presente Capitulo.
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paciente, como nao promovem o didlogo entre este ¢ o prestador de cuidados de satde,
inibindo o esclarecimento cabal de eventuais davidas e preocupagdes do paciente e
criando, necessariamente, uma distancia na relagdo entre as partes.

Assim, e cientes de que nao existe uma resposta univoca ao problema em analise,
acreditamos que a solucdo passe por encontrar um equilibrio entre a informacao dada ao
paciente acerca dos riscos de um determinado procedimento e a confianca e serenidade
no ambito da relagao médico-paciente. A titulo exemplificativo, talvez ndo faga sentido
responsabilizar um profissional de saide que nao informou um paciente acerca de um
risco que nao s6 ndo se afigura grave, como era excecional e ndo implicava alteragcdes na
qualidade de vida do paciente, ndo implicando igualmente modificacdes nas suas
circunstancias profissionais. Até porque, repare-se, a comunica¢ao de um risco nestes

moldes, ainda ndo seja grave e ndo acarrete alteragdes na vida pessoal e profissional do

paciente, poderia gerar no mesmo uma situacao de angustia e indecisdo desnecessarias.
Pelo que, resumindo, somos da opinido de que deverao ser comunidades ao paciente todos
0s riscos pertinentes para o paciente em causa (porque, por exemplo, implicam alteragdes
na sua vida pessoal e/ou profissional), bem como os riscos graves e todos aqueles que se

afigurem provaveis em condig¢des normais do procedimento a realizar.

3. A Problematica Dos Formularios Pré-Elaborados Para Prestacao Do

Consentimento

Nao ¢ incomum a utilizagdo de formulérios pré-elaborados para prestagdo do
consentimento de pacientes, de onde devem constar todas as informagdes relativas a um
concreto procedimento médico.

O recurso a este tipo de ferramenta levanta algumas davidas quanto a sua
conformidade com as obrigagdes de informar e esclarecer o paciente. Embora nao
possamos negar a sua utilidade, porquanto contribuem para a uniformizagdo em matéria
de consentimento informado (pelo menos quanto a terminologia utilizada, por exemplo),
a verdade € que a sua utilizagdo excessiva podera, no limite, colocar em causa o proprio
direito ao consentimento informado. Quando falamos de utilizagdo excessiva referimo-
nos a circunstancia de estes formuléarios serem utilizados como verdadeiros “contratos de

adesdo”, que nao promovem o didlogo entre o médico e o paciente, ndo individualizando
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0 paciente concreto e/ou a patologia de que padece, limitando-se a descrever um quadro
clinico geral e abstrato.

O seu uso tem vindo a ser percecionado pelos prestadores de cuidados de saude
como uma forma de se desresponsabilizarem pelo dever de informar e esclarecer o
paciente. Ora, a mera assinatura de um formuléario jamais poderad ser suficiente para
assegurar que o consentimento prestado pelo paciente foi esclarecido de forma cabal, pelo
que, sendo a informagdo transmitida insuficiente, o consentimento prestado ¢
necessariamente invalido. Ademais, note-se que muitas vezes estes documentos sao
entregues por funcionarios administrativos, que desconhecem o teor do ato médico, ndo
estando capacitados para suprir quaisquer questdes colocadas pelo paciente®’. Estes
formulérios deverdo servir como complemento de didlogo entre o paciente e o médico.
Portanto todo o consentimento que seja prestado apds a rececdo de informagdo
exclusivamente por via de formularios pré-elaborados, ndo pode, na nossa opinido, ser
considerado valido. Neste sentido, perfilhamos o entendimento da jurisprudéncia belga,

que afirma que “a existéncia de um formuldrio estandardizado ndo prova por si o

consentimento esclarecido do paciente, entre outros casos quando o documento ndo é

suficientemente explicito, e se os termos ndo sdo compreensiveis para um ndo iniciado

ou para uma pessoa de nacionalidade estrangeira.” — sublinhado nosso.

4. Excecoes Ao Dever De Obtencao Do Consentimento Informado — Em

Especial, A Questiao Da Urgéncia

Sem prejuizo da importancia do dever de informar e esclarecer o paciente, ha
situagdes que justificam que se encare tais obrigagdes com maior flexibilidade. Uma delas
¢ a urgéncia. Falamos dos casos em que a demora na intervengdao médica possa colocar
em causa a vida do paciente ou, pelo menos, implicar graves danos para a sua satude.

No fundo, as situag¢des de urgéncia no ambito da atividade de medicina implicam

necessariamente um conflito de direitos e deveres. Por um lado, o direito do paciente a

3 MELO, MARTA SUSANA LOPES REIS DE (2005), 4 importincia do consentimento —
Independéncia Médica vs. Autodeterminag¢do do Doente, in Maia Juridica, Revista de 120.° Direito,
Associagdo Juridica da Maia, Ano III, N.° 1, Maia, pags. 59 a 91, pag. 61.

3 LELEU, YVES-HENRI/ GENICOT, GILLES (2001), Le Droit Médical — Aspects Juridiques De La
Relation Médecin-Patient, Bruxelles, De Boeck, pag. 77. Apud. PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS
(2004), ob. cit., pag. 335.
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ser informado e a consentir esclarecidamente e, por outro, o dever do profissional de
satde de informar e esclarecer o paciente. Assim, caberd ao profissional de satde fazer
uma ponderacao, tendo em conta o principio da proporcionalidade, quanto aos danos que
poderao advir para o paciente da pratica de um ato médico e aqueles que surgirao caso tal
ato ndo seja realizado. No fundo, trata-se de uma espécie de autorizagdo concedida ao
prestador de cuidados de saude para que este possa agir, mesmo sem o consentimento do
paciente quando as circunstancias o justifiquem.

Neste sentido, atente-se no art. 8.° da CEDHBio™*, que determina que é possivel
efetivamente afastar a prestagdo de consentimento por parte do paciente, desde que de
forma fundamentada: “Sempre que, em virtude de uma situa¢do de urgéncia, o
consentimento apropriado ndo puder ser obtido, poder-se-a proceder imediatamente a

intervengdo medicamente indispensavel em beneficio da saude da pessoa em causa.”

35 0 Diploma ¢ diretamente aplicavel no ordenamento juridico portugués por for¢a do art. 8.°, n.° 2 da CRP.
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Capitulo 11l — Violéncia Obstétrica: A Confrontacdo Necessdria

1. Nocao De Violéncia Obstétrica

A violéncia obstétrica trata-se de um tipo de violéncia de género, perpetrado
contra as mulheres pela sua propria condi¢ao, tal como decorre da alinea d), do art. 3.° da
Convengdo de Istambul*®. O Diploma tem por finalidade, entre outras, “proteger as
mulheres contra todas as formas de violéncia, e prevenir, processar criminalmente e
eliminar a violéncia contra as mulheres e a violéncia doméstica.” — art. 1.°, a). Os abusos
obstétricos ndo sdo suficientemente debatidos e analisados em Portugal, sendo, por isso,
necessdria uma maior sensibilizagdo para esta realidade que afeta ainda tantas
parturientes. No fundo, a violéncia obstétrica acaba por se “normalizar”, como se este
tipo de abuso fosse inerente a qualquer momento do processo reprodutivo (parto,
esterilizagdo, aborto, etc.) e tivesse que ser, como tal, aceite pela mulher.

Embora tenhamos evoluido quanto a consciencializagdo da necessidade de
abandono do paternalismo médico, a verdade é que, no &mbito da obstetricia, ainda se
observam condutas caracterizadoras de uma mentalidade retrograda, que acredita que o
saber médico se deve sobrepor a autonomia da parturiente. Com efeito, observamos hoje
uma medicalizagdo do parto, com recurso excessivo a instrumentos hospitalares que mais
nao fazem do que instrumentalizar o corpo da parturiente. Sao provas disso a imobilizacao
da paciente, o uso regular de ocitocicos’, a episiotomia®® e a manobra de Kristeller™.

A violéncia obstétrica ndo encontra consagragdo expressa em qualquer Diploma
no ordenamento juridico portugués. Assim, os abusos obstétricos sao sempre analisados
a luz da violagdo de direitos humanos, uma vez que este tipo de violéncia atenta contra
direitos fundamentais, ndo s6 da parturiente como também do bebé. Falamos, neste

sentido, da violacdo dos principios da dignidade da pessoa humana (art. 1.° da CRP), do

36 A Convengdo Istambul foi introduzida no ordenamento juridico portugués através da Resolucdo da
Assembleia da Republica n.° 4/2013, de 14 de Dezembro, dando origem a Lei n.° 83/2015, de 5 de Agosto.
37 Destinam-se a estimular a contragdo do utero e, consequentemente, a acelerar o parto.

38 Consiste numa incisdo efetuada na regido do perineo para ampliar o canal de parto e, assim, facilitar a
passagem do bebé.

39 Consiste na aplicagdo de pressdo na parte superior do Utero, 2 medida que a mulher tem contragdes, com
o0 objetivo de facilitar a saida do bebé.
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direito a integridade pessoal — fisica e/ou moral (art. 25.° da CRP), do direito a satde (art.
64.° da CRP) e, finalmente, do direito a maternidade (art. 68.° da CRP).

De acordo com a OMS, a violéncia obstétrica pode definir-se como a pratica de
abusos, desrespeito, maus-tratos e negligéncia durante a realizacdo dos partos nas
instituicdes de saude publicas ou privadas. Assim, a violéncia obstétrica consiste na
“apropriacdo do corpo da mulher, no qual os profissionais de saude geram danos a
mulher durante a gestagdo, através de acgoes ou omissoes que se materializam em
abuso®.” Este tipo de violéncia de género foi reconhecida pela OMS na Declaracdo Sobre
Prevencdo e Eliminagcdo de Abusos, Desrespeito e Maus-tratos durante o Parto em
Instituicdes de Saude, datada de 2014*!. No seu preAmbulo é possivel ler-se “Relatos
sobre desrespeito e abusos durante o parto em institui¢oes de saude incluem violéncia
fisica, humilhagdo profunda e abusos verbais, procedimentos médicos coercivos ou ndo
consentidos (incluindo a esteriliza¢do), falta de confidencialidade, ndao obtengdo de
consentimento esclarecido antes da realizag¢do de procedimentos, recusa em administrar
analgésicos, graves violagoes da privacidade, recusa de internagdo nas institui¢oes de
saude, cuidado negligente durante o parto levando a complicagées evitdveis e situagoes
ameacadoras da vida, e detencdo de mulheres e seus recém-nascidos nas instituicoes,
apos o parto, por incapacidade de pagamento.” Sao varios os motivos que explicam esta
supremacia dos profissionais e institui¢des de satde face as parturientes, desde o poder
da autoridade clinica, a dificuldade de responsabilizacdo no sistema hierarquico
hospitalar, a massificagdo da assisténcia, cada vez menos individualizada, o
recelo/incapacidade de questionamento de condutas clinicas, o desconhecimento, pelas
parturientes, dos seus direitos, bem como dos deveres dos prestadores destes servigos,
entre outros*.

Ora, a gravidez ¢ um processo singular e especial, constituindo uma das

experiéncias humanas mais importantes da vida da mulher. A verdade ¢ que cada vez

40 VIANA, ANA JESSICA SOARES E BERLINI, LUCIANA FERNANDES (2019), Responsabilidade
Civil Do Médico Em Casos De Violéncia Obstétrica No Ordenamento Juridico Brasileiro, Saude, Novas
tecnologias e Responsabilidades — Nos 30 anos do Centro de Direito Biomédico, Centro de Direito
Biomédico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, pag. 81, disponivel em
http://www.centrodedireitobiomedico.org/publica%C3%A7%C3%B5es/publica%C3%A7%C3%B5es-
online/cadernos-da-lex-medicinae-n%C2%BA-4-vol-i-sa%C3%BAde-novas-tecnologias-e, consult. a
27/01/2023.

4l Disponivel em https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/134588/WHO_RHR_14.23 por.pdf,
consult. a 27/01/2023.

42 Disponivel em https://malmequer.webnode.com.pt/abuso-obstetrico/causas/, consult. a 27/01/2023.
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mais se assiste a um abandono do parto em meio familiar, deixando de ser percecionado
como um episddio intimo, fisioldgico, para que se torne um ato neutro, desprovido da sua
esséncia e quase exclusivo das institui¢des de satide. Assim, a parturiente deixa de
assumir o papel principal, deixa de ser a responsavel por conduzir o processo de parto,
sendo substituida pelo profissional obstetra, ficando o bem-estar da mulher para segundo
plano ja que, ndo raras vezes, o prestador de cuidados de saude privilegia a celeridade e
praticidade do processo. Esta remog¢ao da mulher como protagonista do seu proprio parto
mais ndo faz do que a infantilizar e objetificar, incutindo-lhe a necessidade de uma

intervengdo médica mais ativa.

1.1 Os Diferentes Tipos de Violéncia Obstétrica

Os maus tratos passiveis de se integrarem no conceito de violéncia obstétrica poderdao
revestir uma natureza psicologica, fisica, sexual ou institucional. Passaremos a sua

analise.

1.1.1 Violéncia Fisica

Poderdo reconduzir-se a categoria de violéncia fisica todas as condutas que
provoquem dores ou danos fisicos a parturiente ou ao nascituro — sem qualquer
comprovagdo cientifica para o efeito — tais como o jejum forcado, o isolamento, a
proibi¢do de permanéncia do acompanhante, a utilizagdo de meios farmacologicos sem
autorizacdo, realizacdo de episiotomias sem necessidade e/ou consentimento, realizacao
da manobra de Kristeller, tricotomia (raspagem de pelos pubicos), cesariana sem
indicacao clinica (por motivos de conveniéncia médica) ou negacao dolosa ou negligente

do alivio a dor da parturiente®.

1.1.2 Violéncia Psicologica

4 SIMOES, VANIA ALEXANDRA DOS SANTOS (2016), A4 Violéncia Obstétrica: A Violéncia
Institucionalizada Contra O Género, Associacao Portuguesa de Mulheres Juristas, Lisboa, s.n., pags. 12 ¢
13.
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A violéncia psicologica traduz-se em atos de humilhagdo, na indugdo da gravida
em erro, mediante o recurso a ameagas para que esta consinta com a realizacdo de uma
certa pratica, tratamentos discriminatdrios, atendimento ndo empatico, comentarios
inapropriados, omissdo de informagdes sobre o parto, entre outros**.

E interessante atender a circunstancia de esta categoria de violéncia ser inserida
no tipo legal de crime de ameaca, no Ambito das legislagdes latino-americanas*. No
ambito do CP portugués o crime de ameaga encontra-se previsto no art. 153.°, sendo que
o bem juridico aqui tutelado ¢ a liberdade de decisao e agdao. A ameaga deve provocar um
sentimento de inseguranca ou medo no visado, afetando “naturalmente, a paz individual
que é condigdo de uma verdadeira liberdade*®.” No ambito da violéncia obstétrica, a
mensagem transmitida a paciente deve ser suficiente para lhe causar inquietacdo ao ponto
de esta consentir com uma determinada pratica (desnecessaria e infundada) por

conveniéncia médica.

1.1.3 Violéncia Sexual

As condutas que se inserem no ambito da violéncia sexual atentam contra os
direitos sexuais das mulheres, violando a sua integridade fisica sexual e/ou reprodutiva.
Sao exemplos deste tipo de violéncia a realizacdo de episiotomias de rotina sem
necessidade e sem consentimento da visada, exames de toque invasivos e/ou agressivos,
cesarianas sem consentimento informado e/ou sem necessidade, a imposi¢ao da posi¢ao
supina para dar a luz, exames repetitivos dos mamilos sem esclarecimento e/ou sem
consentimento, entre outros.

No que respeita a episiotomia, infelizmente praticada frequentemente em
Portugal, a mesma ocorre em contexto de parto vaginal, traduzindo-se numa incisdo feita
no musculo perineal destinada a aumentar o canal de parto para facilitar a saida do bebé.
Trata-se de um procedimento cirurgico que se popularizou como intervengao de rotina

em meados do séc. XX, tendo sido introduzido nas praticas clinicas sem qualquer

4 SIMOES, VANIA ALEXANDRA DOS SANTOS (2016), ob. cit. pag. 14.

4 Veja-se, neste sentido, o que decorre do art. 15.°, da Lei venezuelana n.° 38.668, de 23 de abril de 2007
(Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a uma Vida Libre de Violencia).

4% CARVALHO, AMERICO TAIPA DE (2012), Anotagio ao Art. 153.°, in Comentdrio Conimbricense
do Codigo Penal — Parte Especial, Tomo I, Artigos 131°a 201°, Coord. Jorge de Figueiredo Dias, 2.* Ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, pags. 560 a 567, pag. 562.

32



evidéncia cientifica que comprovasse o seu beneficio. A sua justificagdo prende-se com
uma suposta prevencdo de laceracdes perineais severas, uma melhor preservagdo da
fungdo sexual posterior, uma redugdo da incidéncia de incontinéncia urinaria e fecal e a
uma maior prote¢io do recém nascido?’. No entanto, o seu uso rotineiro nio é
aconselhavel e devera ser abandonado. Neste mesmo sentido pronunciou-se a OMS, a 15
de fevereiro de 2018, reconhecendo que a episiotomia mais ndo se trata do que uma
verdadeira mutilacao genital feminina, emitindo recomendacdes para que deixasse de ser
utilizada em contexto hospitalar. Note-se que em 2014, em Portugal, as taxas de

episiotomias ultrapassavam os 70%*.

1.1.4 Violéncia Institucional

A violéncia institucional, embora possam ocorrer quer nas instituigdes privadas
quer no ambito de instituigdes publicas, tém mais predominancia nas segundas, pelo facto
de nos hospitais privados a taxa de cesarianas ser muito superior as praticadas nos
hospitais publicos®. Estas, que deveriam garantir o respeito pelos cidadios em relacio a
toda e qualquer intervengao médica efetuada, impedem o acesso das mulheres aos seus
direitos.

Como exemplos de violéncia institucional podemos apontar o impedimento do
acesso aos servicos de atendimento a saude, o impedimento & amamentagdo, a falta de
fiscalizacao das agéncias reguladoras e demais 6rgaos competentes, a falta de prestacao

de informagdes a parturiente, bem como a falta de assisténcia 2 mesma e ao nascituro>’.

2. O Caminho (Legislativo) Percorrido

Pese embora as conhecidas criticas, um pouco por todo o globo, a excessiva

medicaliza¢do no ambito da obstetricia, s6 em 2019 ¢ que surge, na Europa, o primeiro

47 BORGES, BARBARA BETTENCOURT, SERRANO, FATIMA E PEREIRA, FERNANDA
(2003), Episiotomia: Uso Generalizado Vs Selectivo, Artigo Revisdo, Acta Médica Portuguesa, pags. 447
a 454, pags. 447 e 448.

4 Veja-se, neste sentido, o inquérito disponivel em http://www.associacaogravidezeparto.pt/wp-
content/uploads/2016/08/Experi%C3%AAncias Parto_Portugal 2012-2015.pdf e
https://associacaogravidezeparto.pt/episiotomia-luz-da-lei/, consult. a 27/01/2023.

4 SIMOES, VANIA ALEXANDRA DOS SANTOS (2016), ob. cit. pag. 16.

50 SIMOES, VANIA ALEXANDRA DOS SANTOS (2016), ob. cit. pag. 17.
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texto sobre o tema, com a Resolu¢do do Conselho da Europa n.® 2306/2019, de 3 de
outubro®!. O Diploma contém recomendagdes aos Estados que se destinam a erradicar os
abusos obstétricos perpetrados contra as mulheres (curiosamente, em Portugal tais
recomendacdes ainda se encontram por cumprir).

No entanto, a primeira iniciativa legislativa para combater o fendmeno ¢ da autoria
da Venezuela, pioneira na conceptualizagdo do termo “violéncia obstétrica”.
Reconhecendo a sua existéncia muito antes da comunidade europeia, aprovou o seu
primeiro Diploma com vista a eliminagao desta forma de violéncia de género ja em 2007,
com a Lei n.° 38.668, de 23 de abril de 2007°2, apelidada de “Ley orgdnica sobre el
derecho de las mujeres a una vida libre de violencia”, que penaliza todas as formas de
violéncia contra as mulheres, contendo, no seu art. 51.°, um elenco de condutas que
integram o conceito de violéncia obstétrica.

Seguiu-se a Argentina, em 2009, com a aprovagdo da Lei n.° 26.485, de 11 de
mar¢o>, que, servindo-se da Venezuela como inspiragdo, define a violéncia obstétrica
como “aquela que exerce o profissional de saude sobre o corpo e os processos
reprodutivos das mulheres, expressada num trato desumanizado, um abuso de
medicalizagdo e patologiza¢do dos processos naturais (...).” — traducao nossa.

No que respeita ao ordenamento juridico portugués, embora os abusos obstétricos
sejam uma realidade no &mbito de partos hospitalares, a expressdo “violéncia obstétrica”
ndo consta de qualquer Diploma nacional. Na verdade, a Ordem dos Médicos rejeita o
uso do termo, considerando-o inapropriado, na medida em que devera ser aplicado apenas
por paises que ndo respeitam os direitos humanos, o que, no entender da Ordem, ndo € o
caso de Portugal, ja que “(...) estd seguramente entre os paises do mundo onde se regista

um menor niimero de maus tratos durante a gravidez>*.”

51 Disponivel em http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=28236&lang=en,
consult. a 27/01/2023.

S2Disponivel em  https:/www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6604.pdf,  consult. a
27/01/2023.

3Disponivel em  https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/ley 26485 violencia_familiar.pdf,
consult. a 27/01/2023.

54 Parecer do Colégio da Especialidade de Ginecologia e Obstetricia, em “Respostas A Perguntas Sobre
Violéncia  Obstétrica  Enviada  Para Os  Media Entre 2018-2020”, disponivel em
https://ordemdosmedicos.pt/informacao-sobre-violencia-obstetrica/, consult. a 27/01/2023.
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De todo o modo, como resposta a evidente pratica de abusos no ambito da
obstetricia em Portugal, foi aprovada a Lei n.° 110/2019, de 9 de setembro’®, que embora
ndo reconhecesse o termo “violéncia obstétrica”, estabeleceu um regime de tutela das
mulheres em idade reprodutiva em contexto de saude, incluindo no parto, sendo aplicavel
a entidades publicas e privadas. Reafirmando os direitos das mulheres na qualidade de
pacientes, determinava, ainda, o agravamento da responsabilidade médica civil em
situagdes de violéncia obstétrica, prevendo direitos especificos inerentes a qualidade de
progenitora e que nao eram reconhecidos anteriormente no ordenamento juridico.

Seguiu-se, posteriormente, a Resolucio 181/2021, de 28 de junho’, que
recomendava ao Governo a erradica¢do das praticas de violéncia obstétrica. Este foi o
primeiro instrumento legislativo em Portugal a conter o termo “violéncia obstétrica”. A
preocupacao com a eliminagao dos abusos obstétricos em Portugal intensificou-se com a
pandemia, por forca das restricdes que ocorrem quanto aos direitos das mulheres em
contexto de gravidez e parto. Com efeito, em julho de 2021 o tema foi novamente
debatido com o Projeto-Lei 912/XIV/2.*7, da iniciativa da deputada nio-inscrita Cristina
Rodrigues, sendo que a discussdo em torno deste assunto foi interrompido por ocasido da
dissolug¢ao da Assembleia da Republica, em 2021.

Mais recentemente, ha que elogiar os esfor¢os movidos pelo BE, que, como
tentativa de promover a erradicacdo desta forma de violéncia de género, preparou um
Anteprojeto de Lei com o objetivo de incluir na Lei n.° 110/2019 o termo “violéncia
obstétrica”. Ademais, ¢ de salientar a iniciativa quanto a criagdo de uma Comissao
Nacional para os Direitos na Gravidez e no Parto, bem como quanto a consciencializagdo
da necessidade de reforgar o respeito pelos planos de nascimento e de implementar
sangdes para praticas declaradas inadequadas por organizagdes internacionais’®,

Acreditamos que a falta de reconhecimento legal e de conceptualizagdo da

violéncia obstétrica tem motivado a sua impunidade. Na verdade, a nossa jurisprudéncia

53 Disponivel em

https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?tabela=leis&nid=3 164&pagina=1&ficha=1,
consult. a 27/01/2023.

56 Disponivel em https://dre.pt/dre/detalhe/resolucao-assembleia-republica/181-2021-165865615, consult.
a29/01/2023.
57

Disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=121036, consult.
a29/01/2023.

8 Disponivel em https://www.esquerda.net/sites/default/files/imagens/11-2021/anteprojeto_de lei_-
_violencia_obstetrica.pdf, consult. a 29/01/2023.
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demonstra que sdo pouquissimos o0s casos em que sao responsabilizados os profissionais
de saude (e/ou as institui¢des hospitalares) por praticas abusivas no contexto da
obstetricia. Nao nos ¢ compreensivel nem aceitavel que a data de hoje estejamos a discutir
sobre a aplicagdo, ou ndo, no ordenamento juridico portugués do termo ‘“violéncia
obstétrica”. Ao contrario do que afirma a Ordem dos Médicos, a realidade demonstra que
os abusos sofridos pelas mulheres sdo efetivamente atos de violéncia, na medida em que
denotam um abuso de poder, seja por palavras, gestos ou atos fisicos que humilham e
oprimem a paciente. Neste sentido, atente-se a defini¢do de violéncia da OMS>® “uso de
forga fisica ou poder, em forma de ameaga ou na pratica, contra si proprio, outra pessoa
ou contra um grupo ou comunidade que resulte ou possa resultar em sofrimento, morte,
dano psicologico, desenvolvimento prejudicado ou privagdo.” — tradugdo nossa. Para
evidenciar a possibilidade de aplicacao deste conceito de “violéncia” a tematica que
estamos a tratar, atente-se no inquérito realizado pela APDMGP® sobre experiéncias de
parto em Portugal, para o periodo de 2015 a 2019. O relatoério da associagao tem por base
a analise das respostas de 7555 mulheres. Podemos constatar que 69% dos partos foram
vaginais e 31% corresponderam a cesarianas. E possivel observar que 81% das inquiridas
ndo entregou as equipas médicas um plano de nascimento, o que podera ser explicado por
uma de duas razdes: (i) optaram por nao elaborar um plano de nascimento ou (ii)
elaboraram-no, mas escolheram ndo o entregar as equipas. Quanto as inquiridas que
entregaram o seu plano (1416), 14% afirma que o mesmo ndo foi analisado e discutido
pelos prestadores de cuidados. Parece-nos, ainda, relevante alertar para o facto de algumas
parturientes terem afirmado que desconheciam a existéncia de planos de nascimento, o
que s6 demonstra a falta de comunicagao deste tipo de informagao no momento adequado,
nomeadamente nas consultas pré-natais.

E possivel, ainda, observar que 30% das inquiridas afirma ter sido vitima de
desrespeito, abuso ou discriminacdo. As principais formas deste tipo de violéncia
traduzem-se (i) na pratica de intervengdes nao consentidas (59,8%), (ii) relacao deficiente
com os prestadores de cuidados (50,9%) e (iii) abusos verbais (43,5%). Ora, a maior

expressao dada as intervencdes médicas ndo consentidas foi, em grande medida, motivada

% OMS (2002), World Report on Violence and Health, Genebra, disponivel em
http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/42512/9241545623 _eng.pdf?sequence=1, consult. a
29/01/2023.

6 Trata-se de uma associagdo sem fins lucrativos, criada em 2014, que luta pelos direitos da mulheres em
contexto de parto, tendo tido uma forte expressio no combate a violéncia obstétrica em Portugal.
https://associacaogravidezeparto.pt/.
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pela realizacdo da manobra de Kristeller, nos partos vaginais, sem o consentimento da
paciente (19,1%) e pela pratica de episiotomias ndo consentidas, também em partos
vaginais (29,7%).

E inegavel que este tipo de condutas se traduzem em verdadeiras formas de
violéncia em relacdo as mulheres, que por forca de se encontrarem em trabalho de parto,
estdo naturalmente mais vulneraveis. Sem prejuizo do que infra diremos sobre o assunto,
este ¢ um dos motivos pelos quais somos verdadeiramente apologistas da necessidade de
transmissao da maior quantidade de informagao possivel ao longo das consulta pré-natais.
Sdo momentos menos tensos, que permitem uma tomada de decisdo, por parte da
parturiente, mais consciente ¢ livre de pressdo. Serd, igualmente, o momento indicado
para consciencializar a gravida quanto a existéncia dos planos de nascimento, que, neste
contexto, funcionariam como uma espécie de diretivas antecipadas da vontade da

mulher®!.

3. O Direito A Informacio E Ao Consentimento, No Ambito Da

Obstetricia

Todos as intervengdes e exames médicos deverdo ser informados a paciente antes
da sua realizagdo, bem como acompanhados da solicitacdo do respetivo consentimento.

Por vezes, por forca da circunstancia de os partos serem considerados situagdes
de urgéncia, a necessidade de informacao transmitida a paciente tende a ser desvalorizada,
utilizando-se o argumento do consentimento presumido, que assenta na ideia de que
quando um utente se dirige a uma urgéncia hospitalar consente com a generalidade dos
atos médicos que poderdo vir a ser praticados. Embora possamos encontrar algum
fundamento nesta tese (no fundo, trata-se de assegurar que os profissionais de satde nao
se sintam inibidos de atuar por receio de futuras responsabilidades), vale recordar que isto
ndo poderd valer para toda e qualquer intervencdo, no dmbito de um trabalho de parto.
Pense-se, por exemplo, no caso das episiotomias. Utilizando a expressdo de Miguel Assis

Raimundo®?, a episiotomia nio ¢ uma “ninharia”, uma vez que ¢ passivel de provocar

61 Por uma questdo de economia de espaco, nio nos serd possivel abordar este assunto. Vd., neste sentido,
PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS (2004), 0b. cit., pags. 143 e ss e MONGE, CLAUDIA (2014),
Das Diretivas Antecipadas De Vontade, Lisboa, Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa.
62 RAIMUNDO, MIGUEL ASSIS (2014), ob. cit. , pag. 83.
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danos irreversiveis. A paciente deve poder ser informada da possibilidade da sua pratica,
tendo que dispor de um tempo de reflexdo em relacdo a mesma. Os casos de dispensa de
consentimento por motivos de urgéncia estdo pensados para as situagdes em que o
paciente estd, de todo, incapaz de prestar o seu consentimento porque, por exemplo, se
encontra inconsciente. Ora, nos casos em que tal hipdtese ndo se coloque no ambito de
um parto, o recurso a urgéncia clinica torna-se mais dificil de sustentar, ja que a paciente
se encontra consciente e, por isso, apta a consentir®’.

A base legal do consentimento informado corresponde a Lei n.° 15/2014, de 21 de
marco®, que contém no seu art. 3.° o direito ao consentimento e a recusa e no seu art. 7.°
o dever de informagdo. Dedica uma secc¢ao especifica a matéria em aprego (Secgao 1),
prevendo, no seu art. 15.°-A, n.° 1, alinea a), o direito a informac¢ao, ao consentimento
informado, ou a recusa informada, ¢ o respeito pelas escolhas e preferéncias da paciente.
Determina, igualmente, no art. 15.°-E, n.° 5, a necessidade de assegurar o cumprimento
do consentimento informado, esclarecido e livre, por parte da mulher gravida.

A questao do consentimento informado assume especial relevancia nesta matéria,
por forca da assimetria de informagao entre a parturiente ¢ a equipa médica, o que pode

gerar uma situagdo de supremacia dos profissionais de satde junto das pacientes.

63 Podera colocar-se a questdo de saber se este consentimento ¢é esclarecido, na medida em que a gravida se
encontra num momento de grande inquietagdo. No entanto, neste caso, remetemos, mais uma vez, para a
necessidade de didlogo entre os profissionais de saude e as parturientes nas consultas que antecedem o
trabalho de parto.
64 Disponivel em
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2292&tabela=leis&so_miolo=, consult. a
01/02/2023.
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Capitulo 1V: Responsabilidade Extracontratual Das Entidades Publicas

“O médico é responsavel pelos seus atos como resultado do exercicio da sua

profissdo, como todos os cidadios®.”

1. Prestacdes De Cuidados De Satide No Ambito De Instituicoes
Piiblicas: Afinal, Qual E O Regime De Responsabilidade Aplicavel?

O ordenamento juridico portugués distingue as unidades privadas de saude das
unidades publicas de saude (i.e., hospitais publicos), estas ultimas inseridas no Sistema
Nacional de Satde (SNS). Esta distingdo permite submeter as diferentes unidades a
distintos regimes juridicos de responsabilidade.

Na vigéncia do D.L n.°48 051, de 21 de novembro de 1967, entretanto revogado
pela Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro (que aprovou o novo Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas)®’, era
pacifico, quer na doutrina maioritaria quer na jurisprudéncia, que a relagdo estabelecida
entre um hospital publico e um utente haveria de ficar submetida ao regime da
responsabilidade civil extracontratual, pela circunstancia de se tratar de uma relagdo de
servico publico®®, assumindo, assim, os atos médicos a natureza de atos de gestdo publica,
compreendidos no exercicio de um poder ou dever publico, integrando eles mesmo a
realizagdo de uma fungdo publica da pessoa coletiva, com vista a realizacdo de um

interesse publico®. Neste sentido, no Ac. do STA, no ambito do Proc. N.° 0982/03, datado

% PINA, ESPERANCA (2003), A4 Responsabilidade dos Médicos, 3.* Ed., Lisboa, Lidel, pag. 113.

% Disponivel em https:/dre.pt/dre/detalhe/decreto-lei/48051-1967-385464, consult. a 14/02/2023.

%7 Disponivel em https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2073&tabela=leis, consult.
a 14/02/2023.

%8 O servigo publico consiste numa atividade administrativa, desempenhada por uma pessoa coletiva piblica
ou por um particular no exercicio da fungdo administrativa, de caracter positivo (de prestagdo), de natureza
técnica, destinada a satisfacdo de necessidades coletivas. Vd., neste sentido, MONIZ, ANA RAQUEL
GONCALVES (2003), 4 Responsabilidade Civil Extracontratual Por Danos Resultantes Da Presta¢do
De Cuidados De Saiide Em Estabelecimentos Publicos: O Acesso A Justica Administrativa, Centro de
Direito Biomédico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Coimbra Editora, pag. 49.
% AMARAL, DIOGO FREITAS DO (2021), Curso de Direito Administrativo, 4.* Ed., Reimp., Lisboa,
Almedina, pag. 131.
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de 20/04/2004, relatado por Polibio Henriques’’, é possivel ler-se que “E enquadravel no
ambito da responsabilidade civil extracontratual - DL n°® 48 051 de 1967.11.21 - a
pretensdo indemnizatoria da autora, relativa a danos emergentes de um procedimento
médico-cirurgico de que foi alvo, num estabelecimento de saude publica, ao qual
recorreu na qualidade de utente.” O Tribunal justifica a submissdo ao regime da
responsabilidade civil extracontratual afirmando que “quem recorre a um
estabelecimento de saude publica, fd-lo ao abrigo de uma relagdo juridica administrativa
de utente, modelada pela lei, submetida a um regime juridico geral e estatutario pré-
estabelecido, aplicavel, em igualdade, a todos os utentes daquele servi¢o publico, que
define o conjunto dos seus direitos, deveres e sujei¢coes e ndo pode ser derrogada por
acordo, com introdugdo de discriminagoes positivas ou negativas. Ndo o faz, portanto,
na qualidade de parte contratante, ainda que num hipotético contrato de adesdo ou ao
abrigo de relagoes contratuais de facto.”

Na nossa opinido, € em concordancia com a doutrina e jurisprudéncia maioritarias
atuais, inexiste, efetivamente, entre o médico e o utente a celebracdo de um negdcio
juridico que permita submeter a relacdo estabelecida ao regime da responsabilidade
contratual. Embora o utente tenha a autonomia de se dirigir a um servigo publico de saude,
a verdade ¢ que, ao contrario do que sucede no ambito de um contrato, ndo tem a liberdade
de escolher o profissional de saide. Assim como ndo caberd a entidade prestadora de
cuidados decidir tratar, ou ndo, o utente que a ela se dirigiu. Discordamos, por isso, com
a doutrina minoritaria’', defensora da aplicagio do regime da responsabilidade contratual,
que, estatuindo que a afirmagdo da existéncia de um contrato ¢ o que melhor representa a
relagdo estabelecida entre utente e profissional de satide na medida em que a fonte dessa
relagdo consiste num acordo de vontades entre o utente que se dirigiu a uma concreta
unidade de saude e esta que, por sua vez, decidiu prestar ao utente o tratamento
necessario. Ora, para que pudéssemos afirmar um verdadeiro acordo de vontades haveria
que se garantir a escolha do profissional de satde pelo particular e conceder ao prestador
de cuidados a possibilidade de recusa do tratamento, o que s6 € possivel no quadro de

uma relagao de direito privado. Na verdade, a prestacdo de cuidados de satide no ambito

" Disponivel em

http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e68025618¢003¢a931/c14702bdbddcd6£780256e83004b0b9c?
OpenDocument&ExpandSection=1# Sectionl, consult. a 14/02/2023.

" Vd., neste sentido, DIAS, FIGUEIREDO/MONTEIRO, JORGE SINDE (1984), Responsabilidade
Meédica em Portugal, BM.J., N.° 332, Lisboa, pags. 21 a 79, pag. 33.
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de unidades publicas ¢ assegurada pela obrigacdo do Estado em fornecer a todos os
cidaddos os cuidados médico-cirurgicos necessarios, estando esta garantia consagrada no
art. 64.° da CRP.

Claudia Monge’?, adepta da doutrina minoritaria, acrescenta ainda que “o modelo
contratual auxilia também a compreender que o médico e o paciente estdo
reciprocamente obrigados a condutas ou atos humanos.”, identificando como prestagdes
de facto da parte do utente o dever de pagamento das taxas moderadoras, quando devidas,
como forma de exemplificar a denotacdo da natureza contratual da relacao. No entanto,
veja-se o que afirma o STJ, no dambito do Proc. N.° 08 A3323, datado de 09/12/2008,
relatado por Mario Cruz’®: O pagamento de taxas moderadoras ndo corresponde ao
pagamento de um prego pelo servigo, mas um acto simbdlico para fazer lembrar aos que
ocorram aos servigos médicos e hospitalares do SNS que ha custos gerais para os
contribuintes, e assim de algum modo se poder evitar o congestionamento de servigos
por razoes que ndo necessitariam de consulta ou tratamento.” Assim, apenas nas
unidades de satide nas quais inexista um protocolo com o SNS, obrigando o utente a pagar
o preco efetivo do tratamento ou consulta a qual foi submetido, ¢ que poderemos pugnar
pela aplicagdo da responsabilidade contratual.

Na relagdo que se estabelece entre o profissional de satide e o utente ndo ha, ao
contrario do que sucede no ambito de uma relagdo obrigacional privada, liberdade de
celebragdo de um qualquer contrato, inexistindo, consequentemente, liberdade de
estipulag@o do seu contetido. Assim, a obrigacdo de indemnizar os danos sofridos por um
utente decorre da violacdo de uma disposi¢do legal ou de um direito absoluto, por forga
da inexisténcia de um vinculo juridico entre as partes. Neste sentido, como afirma Ana
Raquel Moniz’®, “(...) visto estar em causa a lesdo de direitos subjetivos absolutos —
concretamente, direitos de personalidade — e, por conseguinte, a violagdo de um dever

geral de respeito, a responsabilidade assume-se extracontratual’.”

2 yd. MONGE, CLAUDIA (2014), O Direito A Prote¢io Da Saiide E O Conteido Da Presta¢do De
Cuidados Médicos, Dissertagdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas, Lisboa, Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa.
7 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1558da44bb1b0c5e8025751b004€9916
?0penDocument, consult. a 14/02/2023.

* MONIZ, ANA RAQUEL GONCALVES (2003), 0b. cit., pags. 15 e 16.

5 Também o Tribunal Des Conflits (Arrét «Chailloux et Isaac Slimaney, de 25 de margo de 1957, no qual
foi decidido que caberia no ambito da jurisdicdo administrativa a apreciagdo de agdes de responsabilidade
civil por danos emergentes de hospitais publicos) parece perfilhar a tese da responsabilidade
extracontratual, ao determinar que as relagdes entre os servigos de satide, o médico e o paciente devem ser
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Sérvulo Correia ¢ também defensor da tese da responsabilidade extracontratual no
ambito de unidades publicas de satde, afirmando perentoriamente o seu cardcter ndo
contratual: “Ndo cremos com efeito que o acto criador da relacdo de utilizagdo de, por
exemplo, um Centro de Saude seja bilateral, isto é, que nele se materialize um acordo de
vontades’®.” O Autor refere que quando o utente requer uma consulta ou quando é
internado, sdo praticados atos administrativos, sob solicitagdo do particular ou

antecedidos do seu consentimento (no caso de internamento).

2. Enquadramento Da Responsabilidade Civil Extracontratual Do
Estado: Analise Do Regime Aprovado Pela Lei N.° 67/2007, De 31 De

Dezembro

A Lei n.° 67/2007 (RRCEE), que revogou o D.L n.° 48 051, aplica-se a todas as
formas de exercicio da atividades administrativa, demarcada por poderes de autoridade,
em caso de lesdo de direitos ou interesses legalmente protegidos dos particulares’’.

O Diploma mantém a distingdo (que ja constava D.L. n.° 48 051) entre
responsabilidade exclusiva da Administragio — por danos resultantes de atuagdes
imputaveis ao agente por culpa leve (art. 7.°) e responsabilidade pessoal do agente —
quando as atuagdes possam ser-lhe imputadas a titulo de dolo (art. 8.°), caso em que tera
aplicacdo o regime da solidariedade entre o ente publico e o agente. De facto, ndo foi
intencdo do legislador instituir a responsabilidade solidaria para todas as formas de
responsabilidade civil, mas apenas para os danos que se possam integrar no ambito do
art. 8.°: “A opgdo do legislador foi a de instituir apenas a responsabilidade solidaria a

proposito das acgoes ou omissoes que tiverem sido cometidas com dolo ou com diligéncia

entendidos como exprimindo uma “situation 1égale et réglementaire de droit public”, negando a existéncia
de um contrato (Cfr., neste sentido, PENNEAU, JEAN (1996), La Responsabilité Du Médecin, 2.* Ed.,
Dalloz, Paris, pag. 49).

76 CORREIA, JOSE MANUEL SERVULO (1996), ob. cit., pag. 18.

77 Sobre a andlise feita a0 RRCEE, vd. CADILHA, CARLOS (2011), Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas — Anotado, 2.* Ed., Coimbra Editora e GOMES,
CARLA AMADO (2019), Novos Estudos Sobre Direito Da Responsabilidade Civil Extracontratual Das
Entidades Publicas — Por Facto Da Fung¢do Administrativa, Lisboa, Associagdo Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa.
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e zelo manifestamente inferiores aqueles a que se encontravam obrigados em razdo do
cargo e no exercicio e por causa do exercicio das suas funcoes’”.

Assim, o Diploma prevé a responsabilidade exclusiva das entidades publicas, no
caso de comportamento ilicito praticado apenas com culpa leve dos titulares de 6rgaos,
funcionarios ou agentes. Por outro lado, prevé a responsabilidade pessoal e direta do
titular do 6rgao, funciondrio ou agente, solidariamente com o ente publico, no que respeita
as atuagdes cometidas com dolo ou negligéncia grosseira.

Tomamos a liberdade de analisar a Lei n.° 67/2007, no concreto caso da matéria
da responsabilidade médica, a luz da responsabilidade subjetiva. Ainda que ndo nos
parega desprovido de fundamento a aplicagdo da responsabilidade de jure condendo,
assumir a defesa de um modelo puramente objetivo acarretaria variados riscos, ja que o
tema principal da presente investigacdo se prende com a violagdo do consentimento da
paciente, o que implicard sempre a culpa do profissional de saude, que se prescinde no
caso da responsabilizagdo pelo risco. Como explica, e bem, Carla Amado Gomes, afirmar
que, em geral, a atividade médica ¢ “especialmente perigosa” (enquadrando-a, assim, na
responsabilidade pelo risco), corresponderia a uma afirmagdo desproporcionada,
culminando na banaliza¢io do conceito de “atividade especialmente perigosa” 7.

O Diploma em analise prevé requisitos de responsabilidade (subjetiva) idénticos
aos que sao exigiveis no ambito do Direito Privado, nomeadamente (i) o facto voluntario,
(i) o dano, (iii) o nexo causal, (iv) a ilicitude e (v) a culpa. Estes requisitos sdo
particularmente dificeis de provar na area da saude, nao so pelas proprias especificidades
técnicas dos atos médicos, mas também devido a complexidade atual das organizagdes de
satde, dai que, muitas vezes, os danos provocados em contexto hospitalar ndo sejam
ressarcidos em Tribunal. Esta constatagdo esteve na origem do Patient Injury Act (1967),
lei criada na Finlandia que previa um sistema de responsabilidade objetiva para
indemnizagdo de danos sofridos em unidades de saude, simplificando a atribuicdo, ao

paciente, de uma compensacao pelos danos sofridos, na medida em que presumia a culpa

e o nexo de causalidade em casos de danos ocorridos no ambito da prestacdo de cuidados

8 CARVALHO, RAQUEL (2013), Anotagdo ao Art. 8.°, in Comentdrio Ao Regime Da Responsabilidade
Civil Extracontratual Do Estado E Demais Pessoas Coletivas, Coord. Rui Medeiros, Lisboa, Faculdade de
Direito da Universidade Catolica Portuguesa, Universidade Catélica Editora, pags. 225 a 239, pag. 226.

” GOMES, CARLA AMADO (2018), Anotagdo ao Art. 11.° in O Regime Da Responsabilidade Civil
Extracontratual Do Estado E Demais Entidades Piiblicas: Comentdrios A Luz Da Jurisprudéncia, Coord.
Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro e Tiago Serrdo, 2.* Ed., Lisboa, Instituto de Ciéncias Juridico-
Politicas, pags. 713 a 740, pags. 719 e ss.

43



de saude, prescindindo também da respetiva acdo em tribunal®®. Ora, a Lei n.° 67/2007
ndo simplificou a atribuicdo de uma indemnizacdo a um lesado da mesma forma que o
fez o Diploma finlandés, desde logo porque nao se traduz num documento especifico para
a atividade médica. Ademais, continua a ser necessario ao utente intentar uma agao em
Tribunal como forma de tentar obter uma compensa¢do pelos danos. No entanto, o
RRCEE aligeirou, para o utente, a obtencdo de ressarcimentos dos seus danos em duas
medidas: por um lado, como vimos, consagrou, no art. 7.°, a presuncao de uma culpa leve;
por outro lado, permitiu a criagdo da responsabilidade por funcionamento anormal do
servigo (art. 7.°, n.° 3), visando assegurar-se que a Administragdo “ndo responde apenas
pelos danos que resultem de especificas condutas ilicitas e culposas de agentes
determinados, mas, de um modo geral, pelos danos resultantes do seu funcionamento que
o lesado ndo tenha obrigagdo de suportar, porque ndo seriam causados por um servi¢o
que funcionasse normalmente, isto é, de acordo com padrées médios de resultado, como

JED)

afirma o n.° 43",

3. Um Mau Exemplo Da Jurisprudéncia Portuguesa: O Ac. Do STA, De
09 De Maio De 2012 (Proc. N.° 093/12)

Considerando que o tema nuclear da presente investigagdo se traduz no estudo da
responsabilidade extracontratual do Estado por violagdo do direito ao consentimento do
paciente no ambito da pratica hospitalar, tomamos a liberdade de analisar um Ac.
relacionado com as praticas obstetricias em Portugal e que se tornou bastante mediatico®.

O Ac. retrata o caso de uma paciente submetida a intervengdes médicas (uma
episiotomia e a correspondente sutura da mesma, i.e, a episiorrafia) por parte de uma

enfermeira parteira, sem que o consentimento da primeira tivesse sido obtido. Na

$0 FARIA, PAULA LOBATO DE/JARDIM, SARA VERA/COSTA, JOAO PEREIRA DA (2008), O
Novo Regime Da Responsabilidade Civil Extracontratual Do Estado - Repercussoes No Sistema De Saude,
in Revista Portuguesa de Saude Publica, Vol. 26, N.° 1, Universidade Nova de Lisboa, Escola Nacional de
Saude Publica, pags. 89 a 116, pag. 90.

81 ALMEIDA, MARIO AROSO DE (2013), Anotagdo ao Art. 7.°, in Comentdrio Ao Regime Da
Responsabilidade Civil Extracontratual Do Estado E Demais Pessoas Coletivas, Coord. Rui Medeiros,
Lisboa, Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, Universidade Catolica Editora, pags.
217 a 224, pag. 219.
82 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1¢680256f8e003ea931/9¢989¢326795bcbc802572020034a¢19?
OpenDocument&Highlight=0,093%2F12, consult. a 16/02/2023.
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sequéncia destes procedimentos, a paciente desenvolveu varias hemorragias, uma infecao
do perineo e uma fistula recto-vaginal. De acordo com os factos provados, a profissional
realizou as intervengdes sem sequer disso informar a paciente, pelo que o caso em apreco
ndo retrata a situacdo de um consentimento insuficiente, mas de uma total falta de
consentimento prestado pela paciente.

De acordo com a argumentagdo do STA, as intervengdes realizadas ndo careciam
do consentimento da paciente, na medida em que se tratavam de intervengoes realizadas
frequentemente, negando, deste modo, o pressuposto da ilicitude. Acrescenta, ainda, que
o resultado verificado pela paciente ¢ considerado “normal”, no &mbito de um trabalho
de parto, afastando, assim, o nexo de causalidade entre a intervengdo médica
correspondente a episiotomia e os danos sofridos pela paciente (determinando que nao
seria possivel afirmar que tenha sido aquela concreta intervengao que provocou os danos
sofridos pela paciente). Ademais, questiona a culpa na conduta da enfermeira, ao afirmar
que a mesma atuou segundo as leges artis ¢ o padrio de diligéncia ao qual estava
obrigada.

Ora, o entendimento do Tribunal merece, salvo o devido respeito, a nossa total
reprovagdo. Na verdade, a sua argumentacao denota um modelo de medicina paternalista,
0 que nao se compagina com a exigéncia de consentimento informado, que visa proteger,
por um lado, a autodeterminagdo e liberdade pessoal — cada pessoa tem o direito de
recusar uma intervencao alheia no seu corpo, sob pena de lesar a sua dignidade — e, por
outro lado, a integridade fisica e psiquica do individuo — as intervengdes alheias t€ém o
potencial de lesar essa integridade, dai que o direito de recusa (direito ao dissentimento)
e o dever de obtencdo do consentimento sejam as formas encontradas de impedir a
verificagdo de tais agdes lesivas®’.

Na nossa opinido, andou mal o Tribunal quando, em primeiro lugar, ndo tratou a
questdo da inobservancia do dever de obtencdo do consentimento da paciente. Como
tivemos oportunidade de referir, a verdade € que, mesmo que nao se tivessem verificado
os danos sofridos pela paciente, a “mera” ndo obten¢do do seu consentimento €, per si,
um dano, desde logo pela violagdo da liberdade pessoal, colocando, consequentemente,
em crise a dignidade da visada, que se v€ privada de tomar uma decisdo sobre o seu

proprio corpo. Nao ha, em principio (e com certeza, a existir, ndo seria aplicavel ao caso

$3 RAIMUNDO, MIGUEL ASSIS (2014), 0b. cit. , pg. 78.
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sub judice), intervengdes médicas para as quais o consentimento do paciente seja
dispensavel (excetuando-se os casos de urgéncia na realiza¢gdo do procedimento, em que
os valores em conflito poderao ser a vida e a integridade fisica e/ou moral), pelo que a
analise feita pelo STA, antes de qualquer juizo acerca de causas que fundamentassem
inexigibilidade de consentimento, deveria ter partido da premissa de que a intervengao
médico-cirurgica carecia do consentimento da paciente, pois so este permitiria transferir
para a paciente os riscos da referida intervencao que, de outro modo, sempre deveriam
ser imputados ao demandado — no caso, o Hospital.

Ademais, mesmo que se entenda que sdo “normais” os danos sofridos pela
paciente, na sequéncia do trabalho de parto, dificilmente se podera negar que tais danos
ndo foram agravados pela intervengdo a qual a mesma foi submetida. Trata-se, na
verdade, de uma questdo de maior probabilidade de surgimento de danos corporais,
questdo essa que, lamentavelmente, ndo foi analisada pelo STA. No fundo, quaisquer
condi¢des que agravem a probabilidade de verificagao de danos ndo podem deixar de ser
relevantes do ponto de vista da responsabilidade. Caberia ao 6rgao judicial exigir ao
demandado a prova de que a pratica da episiotomia, no caso concreto, foi totalmente
irrelevante para o surgimento dos danos da paciente, prova essa que arriscaremos afirmar
que seria impossivel, na medida em que, como vimos, a sua realiza¢do aumenta, de forma
significativa, as complicagdes subsequentes a um trabalho de parto. Faz parte do senso
comum que uma incisdo cirurgica de corte de tecidos do corpo humano introduz fatores
de risco que tornam muito mais provavel que aconteca uma infe¢do ou uma hemorragia
do que na sua auséncia. E, na verdade, a condicao clinica da paciente evoluiu num sentido
cuja associagdo com a episiotomia estd documentado em literatura cientifica: hematoma,
hemorragia, infecdo, fistula recto-vaginal. Pelo contrario, o STA exigiu a paciente que
provasse que foi aquela concreta intervengao que lhe provocou os danos e, ainda, que
conseguisse excluir quaisquer causas alternativas que pudessem estar na origem das
lesdes. Ora, compreensivelmente, isto € uma verdadeira prova diabolica. Nao €, de todo,
razoavel a intensidade de prova que foi exigida a paciente, que ndo detém (como nao ¢
obrigada a deter) conhecimentos técnicos sobre a matéria. O papel do Tribunal ¢é
precisamente o de promover o equilibrio processual entre as partes, “compensando”
alguma delas quando razdes de justica o exijam. Pelo que a prova da conformidade das
medidas adotadas com as /eges artis sempre deveria ficar a cargo da parte menos débil,
atenta a posi¢do de vantagem perante a paciente e que se traduz, desde logo, no dominio

dos conhecimentos técnicos adequados.
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O caminho seguido pelo STA, ao afirmar a dispensa de consentimento por forca
da frequéncia da pratica da intervengdo em causa, parece, de alguma forma, e ainda que
tal ndo seja expressamente referido no Ac., enquadrar-se no ambito do consentimento
hipotético. Ou seja, a circunstancia de, aos olhos do 6rgdo judicial, ndo haver lugar a
qualquer indemnizagdo — j& que era recorrente a intervencdo praticada e,
consequentemente, “normais” os danos observados — parece indicar que, mesmo nao
tendo sido a paciente informada acerca da possibilidade de realizacdo do procedimento
em questdao, e mesmo nao conhecendo os respetivos riscos, se essa informacao lhe tivesse
sido chegada, esta sempre teria consentido com a sua pratica. O Tribunal parece ter
presumido que, existindo um procedimento médico-cirargico recorrente, dispensa-se o
consentimento do paciente, ja que, pela habitualidade da sua pratica, o mesmo nao causa
estranheza. E quase como afirmar que a recorréncia de um ato médico torna ilegitimo a
um paciente duvidar da sua eficécia.

A admissibilidade da figura do consentimento hipotético é controvertida
precisamente porque se traduz na supressao do direito ao consentimento, dai que o grau
de exigéncia na demonstra¢do da possibilidade de aplicacdo desta figura seja elevado, ja
que se traduz no ndo cumprimento de um dever fundamental do profissional de saude.
Por este motivo, o consentimento hipotético ndo pode ser presumido pelo juiz, cabendo
ao demandado demonstrar que, mesmo que a paciente tivesse sido informada acerca dos
riscos da intervencao, teria, mesmo assim, consentido com a mesma, nao lhe subsistindo
quaisquer duvidas. Assim, utilizar como argumento a circunstancia de um determinado
procedimento médico ser recorrente, dispensando-se, por essa mesmissima razao, o
consentimento do visado ¢ desprovido de qualquer fundamento, atentando contra os mais
elementares direitos absolutos de personalidade de um cidaddo. Como bem refere Miguel
Assis Raimundo “a frequéncia estatistica de um facto pode significar que ele é bom, mas
também pode significar apenas que tem sido acriticamente praticado por um conjunto
grande de pessoas. O que o consentimento informado expressamente quer permitir é que
haja um espago de didlogo que permita ao paciente ir contra a norma social e a
frequéncia estatistica, se for o seu desejo®?.”

O STA refere, ainda, subtilmente, a questao da urgéncia como (mais) uma forma

de justificar a inexigibilidade do consentimento da paciente. Nao afloraremos a figura da

34 RAIMUNDO, MIGUEL ASSIS (2014), 0b. cit. , pag. 87.
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urgéncia no ambito da pratica médica, sob pena de repisarmos o que ja dissemos a
proposito do assunto. Sendo este também um mecanismo de compressdo do direito ao
consentimento, a sua aplicacdo depende de uma criteriosa ponderagdo com principio da
proporcionalidade. Embora possamos reconhecer que uma situagao de trabalho de parto,
marcada por uma forte tensdo, dores intensas e preocupacdes, pudesse dar lugar a
aplicagdo desta figura, ndo nos parece, contudo, que a mesma pudesse figurar no caso em
aprego. A figura da urgéncia esta pensada para situacdes excecionais em que, por algum
motivo (imagine-se, porque o paciente se encontra inconsciente), o visado nao consegue
prestar o seu consentimento. Ora, no caso concreto, a paciente encontrava-se consciente,
capaz de receber informagdes acerca dos riscos da intervengao a qual foi sujeita. E torna-
se sempre mais reprovavel que exista a possibilidade de um procedimento como este
chegar ao conhecimento da paciente antes da sua entrada em trabalho de parto (por
exemplo, nas consultas pré-natais) e tal ndo ocorra.

Parece-nos que a paciente cumpriu todos os requisitos que lhe eram exigidos no
que respeita a prova, uma vez que alegou e caracterizou: o facto (a conduta exercida pela
enfermeira), a ilicitude (por falta de consentimento para o ato médico), a culpa (a
profissional de satide bem sabia que a paciente se encontrava em condi¢des de prestar o
seu consentimento €, mesmo assim, agiu sem o obter, violando as leges artis as quais
estava incumbida), o nexo causal (provando que, em consequéncia da episiotomia, sofreu
danos graves, que, mesmo nao se considerando que, isoladamente, a episiotomia os
poderia causar, sempre se podera afirmar que tal procedimento contribuiu para o seu
agravamento) e o dano (hemorragias, infe¢ao do perineo e fistula recto-vaginal).

E, por isso, lamentavel a postura do STA. Perpetuar este tipo de condutas é o
oposto do pretendido. E atrasar a evolugdo da sociedade. E impedir uma cidada, sujeito
de direitos e obrigagdes, de tomar uma decisdo sobre algo que nos parece tao simples: o

seu proprio corpo. E, ao cabo e ao resto, atentar contra a dignidade humana.

4. Um Olhar Pela Realidade Da Violéncia Obstétrica No Brasil

A violéncia obstétrica, embora so recentemente tenha comegado a ganhar terreno
e a ser alvo de debates no ordenamento juridico portugués, ja se encontra na ordem do
dia no Brasil hd algum tempo. Por esse motivo, faremos uma brevissima analise sobre um
caso que se tornou bastante mediatico, contribuindo para o reconhecimento dos direitos

reprodutivos ndo s6 no Brasil, como também um pouco por todo o globo.
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Falamos, a este propoésito, do caso “Alyne Pimentel VS. Brasil”®

, no qual o
Estado brasileiro foi condenado por ndo ter prestado atendimento médico adequado a
parturiente. Resumidamente, a gravida, no seu sexto més de gestacdo, dirigiu-se a um
hospital publico por apresentar fortes nduseas e dores abdominais. No mesmo dia, depois
de medicada, foi enviada para casa, pelo médico ginecologista obstetra que a examinou.
No espaco de dois dias o quadro clinico da parturiente piorou, tendo provocado a morte
do feto, que s6 foi constatada pelo terceiro médico que a assistiu. Somente no dia seguinte
foi sujeita a retirada do feto, piorando substancialmente o seu estado clinico. Embora
fosse necessaria a sua transferéncia para outro hospital (pela circunstancia daquele em
que se encontrava nao dispor de meios técnicos adequados a sua situagdo), a mesma sé
ocorreu apos oito horas de espera, na medida em que o transporte através unica
ambulancia disponivel foi-lhe negado. A parturiente acabou por falecer horas depois de
ter dado entrada no segundo hospital.

O caso foi apresentado pela mae da parturiente ao Comit€ CEDAW, que o
analisou a luz dos arts. 2.° ¢ 12.° da Convencado CEDAW. A admissibilidade da
Comunicacdo emitida pelo Comité deve-se ao facto de o Brasil ter aderido
voluntariamente a Convengdo. Embora as suas recomendag¢des nao vinculem os Estados
outorgantes, subsiste o dever de reparacao integral pelo Estado que violou as disposi¢des
previstas em Convengdes internacionais sobre Direitos Humanos.

Assim, o Comité entendeu que se tratava, efetivamente, de um caso de
discriminacao contra a mulher, aludindo a conexdo existente com os erros médicos € o
género da parturiente. Considerou que se tratava de uma morte materna, ja que se deveu
a complicagdes obstétricas relacionadas com a gravidez. Pelo exposto, considerou que o
Estado brasileiro violou as obrigagdes previstas no art. 12.° (eliminag@o da discriminagdo
contra a mulher no ambito de cuidados médicos), art. 2.°, ¢) (protecao juridica dos direitos
das mulheres e acesso a justica) e e) (eliminagdo da discriminacdo de género nas
institui¢des privadas de satide — ja que o segundo hospital era privado) da Convengao

CEDAW. Foram emitidas vérias recomendagdes ao Estado brasileiro®, das quais

8 Correspondente a  Comunicacao n° 17/2008 do CEDAW, disponivel em

https://www?2.ohchr.org/english/law/docs/cedaw-c-49-d-17-2008.pdf, consult. a 18/03/2023.

8 Cfr. NUNES, ANA BEATRIZ CRUZ (2021), Analise Jurisprudencial Sobre Violéncia Obstétrica No
Tribunal De Justica De Sdo Paulo No Periodo De 2016 A 2019, Dissertacao de Pos-Graduagao em Direito,
Franca, Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita
Filho, pags. 75 e 76, disponivel em
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destacamos a necessidade de providenciar formagao adequada aos profissionais de saude
sobre o direito a saude reprodutiva das mulheres e, ainda, assegurar que sejam impostas
sancdes aos profissionais de saude que violem os direitos reprodutivos das mesmas.
Tratou-se, na nossa opinido, de uma situagao de violéncia obstétrica institucional.
A andlise do caso pelo Comité foi fundamental para o reconhecimento da violéncia
estrutural de género no ambito do atendimento hospitalar, tendo sido, ademais, encarada

a violéncia obstétrica como uma forma de violéncia contra o género, como ja haviamos

defendido.

https://repositorio.unesp.br/bitstream/handle/11449/215415/Nunes ABC_me_fran.pdf?sequence=3&isAll
owed=y, consult. 18/03/2023.
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Reflexoes Conclusivas

A finalidade da presente investigagcdo era demonstrar a evolug¢ao do instituto do
consentimento informado e o tratamento que lhe ¢ dado, quer pela doutrina quer pela
jurisprudéncia. Cumpre, por isso, efetuar uma reflexao acerca da realidade atual da pratica
da medicina no que respeita a matéria em analise.

O consentimento corresponde a um elemento estrutural da relagdo médico-
paciente. O seu reconhecimento traduz-se no respeito pelos mais elementares direitos do
cidaddo. Embora seja evidente um progresso significativo no que respeita a garantia do
principio da autodeterminacao do paciente, bem como o direito ao livre desenvolvimento
da sua personalidade, corolarios do principio da dignidade da pessoa humana e que
constituem parte integrante do proprio direito ao consentimento, o caminho ainda nos
parece longo.

A violéncia obstétrica, embora tenha vindo a ganhar relevo recentemente, ndo tem
sido encarada com a importancia que deveria ter. Trata-se de um fenomeno relativamente
recente, perpetrado pelos profissionais de saude, e que se traduz na apropriagdo do corpo
da parturiente por diversas formas. Este tipo de violéncia de género tem permanecido
impune, em grande parte, pelo desconhecimento dos direitos das proprias mulheres, o que
demonstra a irrelevancia com que se encara matéria. Nesta medida, o atual quadro
normativo afigura-se insuficiente para acautelar os direitos das parturientes,
nomeadamente o direito a um tratamento condigno, a integridade fisica e/ou moral e aos
direitos sexuais/reprodutivos. Na nossa opinido, a solucdo para assegurar o respeito pelo
consentimento da mulher gravida (ou, pelo menos, o menor dano possivel ao direito)
passa pelo recurso as diretivas antecipadas de vontade, tema ao qual, infelizmente e por
uma questdo de economia de espago, ndo pudemos debrucar a nossa atengdo como
gostariamos, deixando, no entanto, algumas referéncias bibliograficas ao leitor.

Pudemos constatar, com um sentimento de inquieta¢do, que o reconhecimento da
importancia do consentimento informado se encontra muito aquém do que seria expetavel
nos dias de hoje. Assistimos, ainda, a um certo paternalismo médico. E, portanto,
necessaria uma maior consciencializagio para a importancia deste instituto no ambito da
nossa jurisprudéncia, que se mostra relutante em reconhecer certas violagdes deste direito,
que, indubitavelmente, colidem com o livre desenvolvimento da personalidade do

individuo.
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