
 

 

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra 

 

 

 

Direitos dos Pacientes e 

Responsabilidade Médica 

 

ANDRÉ GONÇALO DIAS PEREIRA  
 

 

DISSERTAÇÃO DE DOUTORAMENTO 

EM CIÊNCIAS JURÍDICO-CIVILÍSTICAS 

APRESENTADA À 

FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA. 

 

SOB A ORIENTAÇÃO DO  

SENHOR PROFESSOR DOUTOR GUILHERME DE OLIVEIRA E DO 

SENHOR PROFESSOR DOUTOR JORGE SINDE MONTEIRO 

 

Coimbra, dezembro de 2012 

  



 

 

2 

  



 

 

3 

 

Nota Prévia e Agradecimentos  

 Esta Dissertação encerra um percurso, um caminho 

demorado, de vários anos e múltiplos desafios. Esta viagem não 

teria sido possível sem o apoio, ajuda e incentivo de muitos. 

Mas é de elementar justiça destacar algumas pessoas e 

instituições. 

 Em primeiro lugar, os meus Orientadores, Doutor 

Guilherme de Oliveira e Doutor Sinde Monteiro, que 

depositaram em mim uma confiança incomum, abrindo-me 

portas e avenidas de pensamento e progressão científica. Pelas 

suas mãos fui tendo acesso aos fóruns de pensamento jurídico 

europeu e mundial mais avançados nas áreas da 

Responsabilidade Civil e do Direito da Medicina, destacando-

se o European Centre of Tort and Insurance Law (Viena), o 

Institut für Deutsches, Europäisches und Internationales 

Medizinrecht, Gesundheitsrecht und Bioethik (Mannheim e 

Heidelberg), a World Association for Medical Law e a 

European Association of Health Law. Beneficiei ainda de um 

intenso contacto com a comunidade dos profissionais de saúde, 

tendo participado em dezenas de reuniões, congressos e ações 

de formação, em que as suas dúvidas e problemas iam 

suscitando uma reflexão jurídico-dogmática ancorada na 

prática. 

 A obra que se apresenta é, pois, fruto de um trabalho 

demorado, durante o qual tive a oportunidade de frequentar 

cursos, formações e estadias de investigação, em Portugal e no 

estrangeiro, mantendo uma linha de investigação em torno da 

relação entre o Direito e a Medicina. Durante todo este tempo, 

contei com o apoio institucional inestimável do Centro de 

Direito Biomédico, uma entidade de ensino e investigação que 

celebra em 2013 os seus 25 anos de atividade. A todos os seus 

dirigentes e colaboradores, a expressão de viva saudação! 

 Uma palavra muito sentida e sincera de reconhecimento 

e reverência é devida à Faculdade de Direito da Universidade 

de Coimbra. Instituição que nunca me regateou apoio e que me 

ofereceu condições para a investigação científica e que, 

sobretudo, transmite a quem aqui trabalha a grandeza e a 

nobreza do  ato de pensar e escrever a doutrina jurídica. 

Beneficiei de 20 anos de estudo e aprendizagem nesta Casa, 

nesta minha Casa, a que me orgulho de pertencer, que sempre 

me recompensou com estudantes interessados e com a 

sapiência dos seus Mestres. E foram vários aqueles com quem 



 

 

4 

tive a honra de trabalhar ï enquanto Assistente ï durante estes 

14 anos. Com esses Professores, muito aprendi sobre o mester 

de ensinar e avaliar, e também de investigar, escrever e 

publicar, sendo uma honra poder aqui mencionar o seu nome: 

Figueiredo Dias, Costa Andrade, Manuel Henrique Mesquita, 

Capelo de Sousa, Sinde Monteiro, Calvão da Silva e Pinto 

Monteiro. 

 Por fim, uma palavra de gratidão à minha família, em 

especial, ao meu pai, Eurico da Conceição Pereira, e à minha 

mãe, Eva Neves Dias, que sempre me ofereceram as condições 

e os estímulos para alcançar os meus objetivos. 

 Queiram todos aceitar o meu penhorado 

Agradecimento. 

 

  



 

 

5 

ÍNDICE ABREVI ADO 

PARTE  I  ï O DIREITO  E A  MEDICINA  NA  AURORA  

DO SÉCULO XXI  

CAPÍTULO 1 ï A RELAÇÃO PESSOA DOENTE ï 

PROFISSIONAL DE SAÚDE 

CAPÍTULO 2 ï A EMERGÊNCIA DO DIREITO DA 

MEDICINA 

CAPÍTULO 3 ï CRISE DA RESPONSABILIDADE 

CIVIL MÉDICA  

PARTE II ï O DIREITO CIVIL (DA MEDICINA)

 COMO ORGANIZADOR DO CONTACTO DA 

 VIDA HUMANA COM A (BIO)MEDICINA  

CAPÍTULO 1 ï OS DIREITOS DE 

PERSONALIDADE DA PESSOA DOENTE 

CAPÍTULO 2 ï A VIDA HUMANA PRÉ-NATAL  

CAPÍTULO 3 ï A TUTELA DA óPERSONALIDADE 

HUMANAô POST-MORTEM NO DOMÍNIO DA 

BIOMEDICINA 

PARTE III ï OS DIREITOS DA PESSOA DOENTE 

CAPÍTULO 1 ï DIREITOS E DEVERES DOS 

PACIENTES E DOS MÉDICOS 

CAPÍTULO 2 ï O DIREITO À INFORMAÇÃO, AO 

CONSENTIMENTO E À DECLARAÇÃO 

ANTECIPADA DE VONTADE 

CAPÍTULO 3 ï O DIREITO À DOCUMENTAÇÃO E 

AO ACESSO À INFORMAÇÃO PESSOAL DE 

SAÚDE  

CAPÍTULO 4 ï O DIREITO À RESERVA DA 

INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA: OS DADOS DE 

SAÚDE 

 

 

 



 

 

6 

PARTE IV ï A RESPONSABILIDADE CIVIL MÉDICA  

 

SECÇÃO I ï A RESPONSABILIDADE MÉDICA 

 DE JURE CONDITO 

CAPÍTULO 1 ï O CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE 

SERVIÇOS MÉDICOS 

CAPÍTULO 2 ï RESPONSABILIDADE CIVIL DOS 

MÉDICOS E DAS INSTITUIÇÕES DE SAÚDE 

 

SECÇÃO II ï A RESPONSABILIDADE MÉDICA 

 DE JURE CONDENDO 

CAPÍTULO 1 ï O DIREITO DA MEDICINA 

ORIENTADO PARA A SEGURANÇA DO 

PACIENTE 

CAPÍTULO 2 ï SISTEMAS ALTERNATIVOS DE 

COMPENSAÇÃO DO DANO CAUSADO PELA 

ATIVIDADE MÉDICA  

CAPÍTULO 3 ïPROPOSTAS DE REFORMA DO 

SISTEMA DE RESPONSABILIDADE CIVIL 

MÉDICA 

 

CONCLUSÃO ï O DIREITO E A MEDICINA NA ERA 

DA CIDADANIA: PROPOSTAS PARA PONTES DE 

CONFIANÇA  

 

  



 

 

7 

Siglas e Abreviaturas: 

A.: Autor  

ABGB: Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch (Código Civil 

austríaco) 

Ac.: Acórdão 

ADN: Ácido Desoxirribonucleico 

ALL ER: All England Law Reports 

APB: Associação Portuguesa de Bioética 

AMM: Associação Médica Mundial 

AR: Assembleia da República 

Art.: Artigo 

BFD: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de 

Coimbra 

BGB: Bürgerliches Gesetzbuch (Código Civil alemão) 

BGH: Bundesgerichtshof (Tribunal Federal alemão) 

BGHZ: Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in 

Zivilsachen (decisões do Tribunal Federal alemão em matéria 

civil)  

BMJ: Boletim do Ministério da Justiça 

BverfG: Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional 

Federal alemão) 

BWB: (Burgerlijk Wetboek) ï Código Civil dos Países Baixos 

Cal. L. Rev. ï California Law Review 

CC: Código Civil 

CDFUE: Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia 

CEDH: Convenção Europeia para Salvaguarda dos Direitos e 

Liberdades Fundamentais do Homem 

CDHBio: Convenção sobre os Direitos do Homem e a 

Biomedicina 

CDOM: Código Deontológico da Ordem dos Médicos 

(Regulamento n.º 14/2009, de 13 de janeiro) 

CNECV: Conselho Nacional de Ética para as Ciências da Vida 

CES: Comissões de Ética para a Saúde 

Cf.: Confronte 

CJ: Coletânea de Jurisprudência 

CJ-STJ: Coletânea de Jurisprudência (Acórdãos do Supremo 

Tribunal de Justiça) 

CNPD: Comissão Nacional de Proteção de Dados 

CP: Código Penal 

CPC: Código de Processo Civil 

CPP: Código de Processo Penal 

CRP: Constituição da República Portuguesa 



 

 

8 

CSP: Code de Santé Publique (França) 

D.: Digesto 

DAR: Diário da Assembleia da República 

DGSI: Direção Geral dos Serviços de Informática   

DPN: Diagnóstico Pré-Natal 

DR: Diário da República 

DUDH: Declaração Universal dos Direitos do Homem 

EDPr: Europa e Diritto Privato 

EH: Estatuto Hospitalar 

EJHL: European Journal of Health Law 

EOE: Estatuto da Ordem dos Enfermeiros 

ERS: Entidade Reguladora da Saúde 

ETAF: Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais 

EUA: Estados Unidos da América 

EVA: Entidade de Verificação e Admissibilidade da Colheita 

para Transplante 

EVP: Estado Vegetativo Persistente 

FS: Festschrift 

GG: Grundgesetz (Constituição da República Federal alemã) 

INMLCF, I.P.: Instituto Nacional de Medicina Legal e Ciências 

Forenses, Instituto Público 

JCP: Juris-classeur périodique. La Semaine Juridique (Édition 

Genérale) 

JETL: Journal of European Tort Law 

J Med Ethics: Journal of Medical Ethics 

JOCE: Jornal Oficial das Comunidades Europeias 

JZ: Juristen Zeitung 

LBS: Lei de Bases da Saúde (Lei n.º 48/90, de 21 de agosto) 

LDC: Lei de Defesa do Consumidor (Lei n.º 24/96, de 31 de 

julho, alterada pelo Decreto-Lei n.º 67/2003, de 8 de abril e 

pelo Decreto-Lei n.º 84/2008, de 21 de maio) 

Lex Medicinae: Lex Medicinae ï Revista Portuguesa de Direito 

da Saúde 

LSM: Lei de Saúde Mental (Lei n.º 36/98, de 24 de Julho) 

MP: Ministério Público 

Med Law: Medicine and Law (World Association for Medical 

Law) 

MedR: Medizin und Recht 

NJW: Neue Juristische Wochenschrift 

Nm: Número de margem 

OGH: Oberste Gerichtshof (Supremo Tribunal austríaco) 

OMS: Organização Mundial de Saúde 



 

 

9 

P.: página(s) 

P. ex: por exemplo 

PGR: Procuradoria Geral da República 

PIDCP: Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos 

PIDESC: Pacto Internacional sobre os Direitos Económicos, 

Sociais e Culturais 

PMA: Procriação Medicamente Assistida 

Proc.: Processo 

R.: Réu 

RCP: Responsabilità Civile e Previdenza 

RDE: Revista de Direito e Economia 

RDES: Revista de Direito e Estudos Sociais 

RdM: Recht der Medizin 

RDSS: Revue de Droit Sanitaire et Social 

Rev Der Gen H: Revista de Derecho y Genoma Humano 

RGSt: Amtliche Sammlung der Entscheidungen des 

Reichgerichts in Strafsachen 

RGZ: Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen  

RLJ: Revista de Legislação e de Jurisprudência 

ROA: Revista da Ordem dos Advogados 

RPCC: Revista Portuguesa de Ciência Criminal 

S(s).: seguinte(s) 

SIDA: Síndrome de imunodeficiência adquirida 

SNS: Serviço Nacional de Saúde 

STA: Supremo Tribunal Administrativo 

StGB: Strafgesetzbuch (Código Penal alemão) 

STJ: Supremo Tribunal de Justiça 

Tb.: Também 

TEDH: Tribunal Europeu dos Direitos do Homem 

UE: União Europeia 

VersR: Versicherungsrecht 

VIH: Vírus de Imunodeficiência Humana 

ZStW: Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenchaft 

 

 

  



 

 

10 

 

 

 

  



 

 

11 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ñA doen­a ® o lado sombrio da vida, uma cidadania 

bem pesada. Ao nascer, todos nós adquirimos uma 

dupla cidadania: a do reino da saúde e a do reino da 

doença. E muito embora todos preferíssemos usar o 

bom passaporte, mais tarde ou mais cedo cada um de 

nós se vê obrigado, ainda que momentaneamente, a 

identificar-se como cidad«o da outra zonaò. 

 

Susan Sontag, A Doença como Metáfora e a 

Sida e as suas Metáforas, Quetzal Editores, 

1999, p. 11. 
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PARTE  I  ï O DIREITO  E A  MEDICINA  

NA  AURORA  DO SÉCULO XXI  

 

CAPÍT ULO 1 ï A RELAÇÃO PESSOA 

DOENTEïPROFISSIONAL DE SAÚDE 

 

1. A Medicina entre a pura obrigação de resultado 

e o princípio da culpa 

Nos tempos pré-históricos do animismo mágico, o 

médico era um prestidigitador, um xamã. As suas artes de 

tratamento baseavam-se em técnicas de sugestão psicológica; 

este era visto como um representante da transcendência, que 

ajudava a suportar os medos e as angústias. 

Com a medicina telúrica dos séculos III e II a. C., em 

que a morte e a doença eram vistas como desígnio dos deuses, 

o médico era encarado como um sacerdote que realizava rituais 

religiosos com uma posição de supremacia face ao doente e 

sobre o qual exercia a sua autoridade. Foi neste momento que 

se colocou, pela primeira vez, o problema da responsabilidade 

médica e daí surgiram os primeiros ensinamentos de costumes 

e deveres dos físicos, tendo a Deontologia médica a sua origem 

nesta época.
 1
 

Na Antiguidade, encontramos registos de preocupação 

jurídica com esta atividade. As passagens do Código de 

Hamurabi (art. 218) serão das primeiras regras jurídicas de 

responsabilização dos médicos.
2
 Muito baseado numa ideia de 

obrigação de resultado, este sistema jurídico ainda não 

                                                            
1 Cf. Guilherme de OLIVEIRA, ñO Fim da Arte Silenciosa (O 

dever de informa­«o dos m®dicos)ò, in Temas de Direito da Medicina, 2.ª 

Edição, Coimbra, Coimbra Editora,  105 ss.; Christian KATZENMEIER, 

Arzthaftung, Tübingen, Mohr Siebeck, 2002, p. 6. 
2 Três séculos antes, as Tábuas de Nippur ou o Código de Ur 

Nammu (ano 2050 a.C.) constituirão o primeiro documento histórico a 

prever a necessidade de compensação por danos ï cf. Rui CASCÃO, 

Prevention and Compensation of Treatment Injury: A Roadmap for Reform, 

Boom Juridische uitgevers, 2005, p. 11; Eduardo DANTAS, Direito 

Médico, Rio de Janeiro, GZ Editora, 2009, p. 2; Paula Moura LEMOS 

PEREIRA, Relação Médico-Paciente, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011,  

p. 5 ss. 
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relevava a dimensão subjetiva: a noção de culpa.
3

 Como 

escreve Fran­ois Terr®, ñla responsabilit® pr®c¯de la faute.ò
4
 

Paradigmaticamente, este óc·digoô
5

 regula a 

responsabilidade do médico em termos semelhantes à 

responsabilidade do empreiteiro, prevista nos artigos 

imediatamente anteriores. Essa similitude entre o empreiteiro e 

o médico, esse acentuar da dimensão objetiva, do resultado, 

sem considerar os elementos intencionais, subjetivos e 

valorativos remetem-nos para uma época em que o espírito 

humano e a sua revelação jurídica ainda davam os primeiros 

passos. Ou seja, inexistia o conceito de culpa, num sentido 

jurídico moderno.
6
 

Na Grécia antiga, Platão afirma, na sua obra As Leis, 

que o médico deve estar isento de qualquer castigo, já que uma 

pessoa é curada pelo médico, mas morre por si mesmo. Pelo 

contrário, Hipócrates (460 a 377 a.C.), designadamente na obra 

De Lege, mostrava insatisfação pelo facto de os tribunais 

gregos não punirem suficientemente os erros dos médicos. 

A medicina hipocrática não apenas desenvolveu a arte 

médica a um nível até aí nunca alcançado, como transformou 

esta atividade de uma relação de caráter mágico e mítico entre 

o curandeiro e o doente para uma ñphiliaò, isto ®, uma Amizade 

(Freundschaft).
7
 Com um sentido e alcance notável é o facto de 

a obra ñEpidemias Iò afirmar: a ñarte m®dica inclui tr°s 

aspetos: a doença, o doente e o médico. O médico é o servidor 

                                                            
3  Prescreve o Código de Hamurabi (1750 a.C.): Ă218. Se um 

médico fizer uma larga incisão com uma faca de operações e matar o 

paciente, ou abrir um tumor com uma faca de operações e cortar o olho, 

suas mãos deverão ser cortadas. 219. Se um médico fizer uma larga incisão 

no escravo de um homem livre, e matá-lo, ele deverá substituir o escravo 

por outro. 220. Se ele tiver aberto o tumor com uma faca de operações e ter 

tirado o olho (do tumor) ele dever§ ser pago a metade do valor contratado.ò 
4 Fran­ois TERR£, ñPropos sur la responsabilit® civileò, Archives 

de Philosophie du droit, nº22, La responsabilité, 1977, p. 38 e ss, apud 

Mafalda BARBOSA, ñResponsabilidade subjetiva, responsabilidade 

objectiva e sistemas securitários de compensação de danos: brevíssimas 

notas a propósito das lesões causadas pelo profissional de sa¼deò, BFD, 

2012, p. 559.  
5 Não se trata de um verdadeiro Código, no sentido moderno. Sobre 

o movimento da codificação vide por todos REIS MARQUES, Codificação 

e Paradigmas da Modernidade, Coimbra, Almedina, 2003. 
6 Miguel KFOURI NETO, Responsabilidade Civil do Médico, São 

Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 7.ª edição, 2010, p. 51. 
7  KATZENMEIER, Arzthaftung, p. 7, citando UEXKÜLL / 

WESIACK, Theorie der Humanmedizin,  p. 584 ss. 
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da arte de curar. O doente tem que, conjuntamente com o 

médico, lutar contra a doen­a.ò
8
 

O principal mérito de Hipócrates foi introduzir um 

método científico no tratamento das doenças, iniciar a literatura 

científica e dar grande relevo aos registos clínicos. Além disso, 

a sua escola criou a Deontologia profissional, expressa no 

referido juramento. Nele se compendiam, com admirável 

precisão e atualidade, os principais deveres do clínico no 

exercício da sua nobre profissão. O Código de Hipócrates 

revela-se um documento perene da ética médica, no qual ainda 

hoje se encontram muitas máximas ou mandamentos para a 

educação e para o aguçar da consciência dos profissionais de 

saúde.
9
 

Gaius Plinius Secundus, na sua Historia naturalis, 

criticava a relativa impunidade dos físicos.
10

 Ainda assim, a 

                                                            
8 Epidemias I 11.2, 634-6. Epidemias é um dos livros do Corpus 

Hippocraticum de Émile LITTRÉ. Este médico e historiador do Século XIX 

dedicou mais de duas décadas à elaboração de sua edição do Corpus 

hippocraticum. São dez laboriosos volumes que saíram do prelo entre 1839 

e 1861, ao fim de vinte e três anos de pesquisa sobre todas as obras que 

formavam a coleção hipocrática ï cf.  Henrique CAIRUS. O Hipócrates de 

Littré, ANPUH, 1999. 
9  Sobre a obra de Hipócrates, cf. Maria Helena da ROCHA 

PEREIRA, Estudos de História da Cultura Clássica, Lisboa, Fundação 

Calouste Gulbenkian, 2003,  248-249. Hipócrates é considerado o mais 

ilustre médico da Antiguidade, nascido na ilha de Cós, viveu 

aproximadamente entre 460 e 377 a. C.), sendo considerado o óPai da 

Medicinaô. Um dos principais conceitos terap°uticos do Autor foi a 

distinção entre sintomas e doenças. Para ele, como para os médicos atuais, 

os sintomas são apenas manifestações exteriores de algo que está em curso 

no organismo. O funcionamento do corpo humano era o objectivo do seu 

trabalho, levando em conta a ação do ambiente e da nutrição. Hipócrates 

criou uma escola onde a Medicina passou a ser Ciência e, desse modo, 

pressuponha apenas processos racionais. Por outro lado, elaborou e cumpriu 

um rigoroso Código de Ética, cujos preceitos estão contidos no juramento 

que ainda hoje é seguido pelos jovens médicos. 

O Juramento de Hipócrates foi atualizado em 1948 pela 

Declaração de Genebra, a qual vem sendo utilizada em vários países por se 

mostrar social e cientificamente mais próxima da atual realidade. A última 

atualização do Código Hipocrático teve lugar em Divonne-les-Bains, em 

França, em 2006 ï Cf. J.K. MASON/ G.T. LAURIE, Mason and McCall 

Smithôs Law and Medical Ethics, 8th Edition, Oxford, Oxford University 

Press, 2010, p. 4. 
10 Gaius Plinius Secundus, (23-79 d.C.), Historia naturalis, Livro 

29: ñPara al®m do mais n«o h§ nenhuma lei que puna a ignor©nciaé Eles 

aprendem à custa dos nossos riscos e fazem muitas experiências de vida e 

morte; e o m®dico segue impune mesmo quando mata uma pessoa,ò apud 

Petra BUTLER, Medical Misadventure im neuseelaendischen Accident 
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responsabilidade civil recebeu grande influência do Direito 

Romano. Foi em Roma que se cristalizou a ideia de que a 

vingança privada não deveria ter lugar na vida em sociedade.
11

 

Por seu turno, afirmava Ulpiano (D. 1, 18, 6, 7) que, assim 

como não se deve imputar ao médico o evento morte, deve 

imputar-se-lhe o que houver cometido por imperícia.
12

 

Já no século XVI, a Constitutio Criminalis Carolina
13

 

regulava os erros médicos no art. 134, embora sem o rigor nas 

distinções conceptuais, por exemplo, entre dolo, negligência, 

erro, falta de conhecimento, etc. 

A Idade Moderna e Contemporânea são marcadas por 

progressos a vários níveis: o Iluminismo e o movimento de 

secularização da sociedade tinham como objetivo a ñsa²da da 

humanidade da sua autoimposta menoridadeò (Kant), 

culminando nas Revoluções americana de 1776 e francesa de 

1789 e que conduziram à autodeterminação do cidadão livre e à 

autorresponsabilidade de cada um. Por outro lado, os passos 

transformadores das ciências da natureza colocaram em 

andamento o processo de conhecimento e domínio cujo fim não 

é fácil de prever. Ambos os desenvolvimentos acentuam o 

papel do médico como especialista, que deve ensinar o paciente 

acerca de modos de vida razoáveis e que o avisa de perigos 

para a saúde; no Direito, afirma-se o princípio da culpa.
14

 

Ao longo dos últimos 200 anos, destacando-se o art. 

1382 do Code civil, sob a pena de Domat, Pothier e Portalis, o 

referido princípio emergiu e afirmou-se no Direito Civil ao 

ponto de muitos Autores o considerarem como indispensável.
15

 

                                                                                                                              
Compensation Scheme, Frankfurt a M, Peter Lang Verlag, 1999, p. 15 

(tradução a partir do alemão). 
11  Cf. Ant·nio SANTOS JUSTO, ñLex Aquilia,ò in: Jorge 

MIRANDA (Coord.), Estudos em Honra de Ruy de Albuquerque, Coimbra, 

Coimbra Editora, 2006,  13ï51; Paulo SOUSA MENDES, ñSobre a Origem 

dos princípios jurídicos da causalidade e do domínio do facto ï A lex 

aquilia de damnum iniuria datum,ò in António MENEZES CORDEIRO/ 

Luís MENEZES LEITÃO/ Manuel COSTA GOMES, Prof. Doutor 

Inocêncio Galvão Telles: 90 anos, Coimbra, Coimbra Editora, 2007,  1085ï

1110, escrevendo em especial sobre a origem do princípio da causalidade e 

o domínio do facto em Direito Romano. 
12 Cf. KFOURI NETO, Responsabilidade Civil do Médico, p. 52. 
13  Aprovada pelas Cortes de Regensburg, em 1532, durante a 

regência do Imperador Carlos V. 
14  MENEZES CORDEIRO, Da Responsabilidade dos 

Administradores das Sociedades Comerciais, Lisboa, Lex, 1999, p. 413.   
15 Curiosamente o importante ñDiscours pr®liminaireò pronunciado 

por Portalis (mas também assinado por Tronchet, Bigot, Préameneu e 

Maleville) perante o Conseil dôEtat em apresentação do projeto de Code 
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O princípio culpabilístico cumpriu (e cumpre) um papel 

determinante no domínio da responsabilidade civil, 

nomeadamente da responsabilidade profissional. Mas, como 

veremos na terceira parte deste trabalho, cada vez mais essa 

omnipotência da culpa está a ser criticamente questionada. 

 

2. O horror Nazi, o assombro atómico, a cultura de 

desconfiança face à ciência e à tecnologia e a 

paradoxal esperança na Medicina 

Mas será nos dias de hoje, mais exatamente após o 

trauma do horror de Auschwitz e Birkenau
16

, a que acresce o 

estupor de Hiroxima e Nagasaki, que a sociedade se terá 

deparado com uma ruptura epistemológica. A ciência e a 

técnica, outrora promotoras de desenvolvimento e bem-estar, 

surgem com toda a evidência também na sua dimensão brutal, 

desumana e destruidora.
17

 Terá sido a partir desse grito de 

alerta, dessa insuportável dor do Homem ï dessa banalidade do 

mal (Hannah Arendt) ï que assalta, em todas as áreas e em 

todas as condições da vida humana, a emerg°ncia do ñdireito 

ao direitoò (ainda com Hannah Arendt) e que se refletem 

também na relação médico-paciente. 

Assistimos a uma dessacralização da atividade médica 

(Karl Jaspers). Médicos, enfermeiros, farmacêuticos e outros 

profissionais de saúde desempenham na sociedade hodierna um 

papel duplo e paradoxal. O profissional de saúde é visto com 

duas faces: ora com a bela face do profissional altamente 

qualificado, com a auctoritas que lhe é garantida pela 

legitimação científica e tecnológica, de quem se espera o 

tratamento, o cuidado e a cura; ora com o rosto do prestador de 

serviços que não conseguindo alcançar os seus intentos e 

                                                                                                                              
civil não contém qualquer referência à matéria da responsabilidade civil e ao 

princípio da culpa. O que pode demonstrar que num discurso-síntese o tão 

aclamado princípio da culpa tem o relevo simbólico do silêncioé Cf. Jean 

Etienne Marie PORTALIS, Discurso preliminary al Código Civil francés, 

Madrid, Cuadrenos Civitas, 1997. 
16 Cf. os estudos: COHEN Jr., ñGenetic drift. Overview of German, 

Nazi and Holocaust medicine,ò Ame J Med Genet. 2010; 152A: 687-7; 

RICE. The historical, ethical, and legal background of human-subjects 

research. Respir Care 2008; 53:1325-29, MALLARDI, The origin of 

informed consent. Acta Otorhinolaryngol Ital. 2005, 25, p. 312-27. 
17  FARIA COSTA, ñA linha (Algumas reflex»es sobre a 

responsabilidade em um tempo de ñt®cnicaò e de ñbio-®ticaò)ò, in: O 

Homem e o Tempo. Liber Amicorum para Miguel Baptista Pereira. Porto, 

Fundação Engenheiro António de Almeida, 1999, p. 397 ss. 
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objetivos é chamado à responsabilidade e a quem é apontado o 

dedo pelo insucesso. 

Esta relação de cuidado caracteriza a arte dos 

disc²pulos de Hip·crates. Como ensina Faria Costa: ño curar 

está indissoluvelmente ligado ao ato médico. Mais do que isso. 

Há uma coincidência absoluta entre o ato médico e a atividade 

de curar. Esse cuidado origin§rio que o ñoutroò diferenciado 

(primitivamente o curandeiro) tinha para com os outros foi, 

uma vez mais, a manifestação socialmente relevante da 

originária relação ontoantropológica do cuidado-de-perigo.ò
18

 

O médico
19

 deixou de estar imune à crítica e à 

responsabilidade e esta na sociedade plural e aberta (Karl 

Popper) em que vivemos afirma-se, cada vez mais, no plano 

jurídico.
20

  Compete também ao Direito contribuir para que a 

Medicina mantenha o seu grande prestígio e que os 

profissionais possam exercer com liberdade e competência as 

suas competências, humanas, técnicas e científicas. 

O paciente dos nossos dias está disposto a levar o seu 

médico a tribunal. Este paciente tem, em primeiro lugar, 

elevadas expectativas face à medicina e, se algo não decorre em 

conformidade com os seus desejos, entra em processo de crítica 

                                                            
18 FARIA COSTA, O Perigo em Direito Penal, Coimbra, Coimbra 

Editora, 1992, p. 400-401 (em nota 89): a relação médico-paciente como 

matriz da abertura do eu ao outro. Sobre a ñ®tica do cuidadoò, cf. tb. Jo«o 

LOUREIRO, ñSaúde no fim da vida: entre o amor, o saber e o direito II ï 

Cuidado(s)ò, II, Revista Portuguesa de Bioética, n.º 4, 2008, p. 38 ss. 
19 A palavra ñM®dicoò tem por origem etimol·gica o voc§bulo 

latino medicus derivado de mederi, "tratar a doença de alguém". A raiz 

ñmed-ñ, encontrada em muitas palavras latinas, com o sentido ñcuidar, 

tratar, curarò como por exemplo o verbo ñmedeorò encontra-se em duas 

formas verbais gregas, com um sentido pr·ximo ñmedéoò ï cuidar de , 

proteger, reinar e tamb®m  ñmédomaiò ï ocupar-se de, preocupar-se com... 

ï ensina FARIA COSTA, ñEm redor da no­«o de acto m®dicoò, RLJ, p. 

128-129 
20 O direito ganha, nas sociedades ocidentais hodiernas, um estatuto 

de primazia na regulação da vida em sociedade ï cf. CASTANHEIRA 

NEVES, ñO direito como alternativa humanaò, Digesta, vol. 1º, Coimbra, 

Coimbra Editora, 1995, p. 289 ss. 

Por outro lado, o Direito das Pessoas afirma-se como uma das áreas 

mais prometedoras do desenvolvimento da Ciência do Direito no século 

XXI, na opini«o de MENEZES CORDEIRO, ñOs Direitos de Personalidade 

na Civil²stica Portuguesaò, ROA, 61, III, Dezembro de 2001, p. 1229. 

Também Orlando de CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil: seu 

sentido e limites, 2.ª ed., Coimbra, Centelha, 1981 defende uma recentração 

do Direito Civil na Pessoa. 
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e de acusa­«o. O m®dico foi ñdesmistificadoò
21

; a profissão 

m®dica foi ñdesmistificadaò. Escreve Hans-Georg Gadamer: ñO 

médico não é mais a figura com o mistério dos poderes 

m§gicos.ò O ñsemideus de brancoò (Halbgott in Weiss) tornou-

se um normal prestador de serviços.
22

 Esta ñdesmitifica­«oò 

prende-se com o ñdesencantamento do mundoò (entzauberung 

der Welt) identificado por Max Weber, já com raízes em 

Friedrich Schiller (1750-1805).
23

 

Durante séculos esta relação foi considerada como um 

domínio da Deontologia e da Filosofia Moral. A jurisdicização 

desta relação teve os seus passos iniciais, no espaço germânico, 

com a implantação do seguro de saúde social de Bismarck em 

1883 e, sobretudo, em 31 de Maio de 1894, quando o 

Reichsgericht qualificou pela primeira vez uma intervenção 

médica como uma ofensa corporal típica. 

Atualmente a atividade médica encontra-se (híper-) 

regulada pelo Direito. Há regras sobre a formação e o ensino 

médico, a formação ao longo da vida, a organização dos 

cuidados de sa¼de, sobre remunera­»esé Acrescem ainda as 

regras de responsabilidade civil, penal e disciplinar.
24

 

Junto com a cientifização, a especialização e a 

tecnicização é a jurisdicização um dos aspetos mais marcantes 

do ñprocesso de racionaliza­«o ocidentalò (Max Weber).
25

 Este 

deve ser visto como um processo de sentido positivo, pois 

                                                            
21 Jochen TAUPITZ, Die Standesordnungen der freien Berufe: 

Geschichtliche Entwicklung, Funktionen, Stellung Im Rechtssystem, Berlin, 

De Gruyter, 1991, p. 56. 
22 Cf. Alexander P. EHLERS/ Maximilian G. BROGLIE (Hrsg.): 

Arzthaftungsrecht. Grundlagen und Praxis, 4. Auflage. Beck, München, 

2008, Rdnr 3 e Dieter GIESEN, Arzthaftungsrecht. Die zivilrechtliche 

Haftung aus medizinischer Behandlung in der Bundesrepublik Deutschland, 

in Österreich und der Schweiz. 5. Auflage, Tübingen,  Mohr Siebeck, 2007, 

Rdnr. 33. 
23 Segundo Antônio Flávio PIERUCCI, O desencantamento do 

mundo: todos os passos do conceito em Max Weber, São Paulo: USP, Curso 

de Pós-Graduação em Sociologia, Ed. 34, 2003, p. 30: ño termo n«o foi 

cunhado pelo próprio Weber, nem adotado ipsis litteris de Shiller e sim por 

ele adaptado a partir de um sintagma similar.ò 
24 O que leva alguns a afirma­»es extremas como esta: ñA questão 

da responsabilidade médica é largamente prejudicada pela invasão dos 

homens de direito.ò Lesseps LOUREN¢O DOS REYS, ñResponsabilidade 

civil dos m®dicosò, in Revista da Faculdade de Medicina de Lisboa, Série 

III, Vol. 5, Nº5, p. 312, citando ETCHEGOYEN, A Era dos Responsáveis, 

1995, p. 133.  
25  Max WEBER, Ges. Aufsätze zur Sozial ï und 

Wirtschaftsgeschichte (1924), apud KATZENMEIER, Arzthaftung, p. 32. 
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representa a construção do Império do Direito (Dworkin) 

também no domínio da medicina e uma expressão concretizada 

do Estado de Direito.
26

 

Tal dinâmica deve enaltecida! 

Ademais, é conhecida a proximidade originária entre o 

Direito e a Medicina. Ambas são ciências práticas, que visam o 

servi­o da pessoa e da vida. Como escreve Faria Costa: ñNote-

se ï estão aí os estudos de etnologia e de antropologia a 

comprová-lo ï que nas comunidades primitivas o ato 

comunicacional de curar e de dizer o justo estavam, os dois, no 

mesmo segmento em que a imediatidade se revela. Sucede que, 

abreviando razões, a evolução hist·rica trouxe ¨ ñjurisdictioò 

elementos de mediação ï o mais importante dos quais postula-

se na lex data ï que a tornaram, em certo sentido, muito mais 

distante do que o próprio ato de curar (médico). Porém, como 

se acaba de demonstrar, quer o ato de curar (médico), quer o 

ato de ñiurisdictioò est«o matricialmente ligados ¨ dimens«o 

ontológica de cuidado-de-perigo.ò
27

 

Apesar da descida do mundo dos deuses para o mundo 

terreno, paradoxalmente, as pessoas depositam cada vez mais 

esperança na medicina. Como afirma Jos® Fragata: ñCada vez 

mais a doença é menos bem aceite, cada vez mais a medicina 

deve fornecer soluções para tudo e para todos, e, os resultados 

menos bons, ou mesmo simplesmente aquém das expectativas, 

são tidos como inaceitáveis e, frequentemente, tomados como o 

produto de erros.ò
28

 

O que cria uma tensão entre as expectativas da 

comunidade e as possibilidades das ciências biomédicas, a qual 

acaba por verter para os tribunais e para o mundo jurídico a 

conflitualidade deste processo, o que pode conduziu à 

emergência do Direito da Saúde. 

 

3. A Medicina como elemento nuclear do Estado 

Social 

Segundo o Direito Internacional, os Estados devem 

tomar, ñtendo em conta as necessidades de sa¼de e os recursos 

disponíveis, as medidas adequadas com vista a assegurar, sob a 

                                                            
26 Trata-se do Rechtsstaatgrundsatz enquanto princípio estruturante 

da Ordem Jurídica, vide GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e 

Teoria da Constituição, 7.ª Ed., Coimbra, Almedina, 2003, p. 243 ss. 
27 FARIA COSTA, O Perigo em Direito Penal, p. 400-401 (nota 

89). 
28  José FRAGATA/ Luís MARTINS, O Erro em Medicina, 

Coimbra, Almedina, 2004, p. 256 
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sua jurisdição, um acesso equitativo aos cuidados de saúde de 

qualidade apropriadaò, como afirma o art. 3.º da Convenção 

sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina.
29

 No mesmo 

sentido aponta o art. 14.º (Responsabilidade Social e Saúde) da 

Declaração Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da 

UNESCO de 2005
30

 e já antes o Pacto Internacional dos 

Direitos Económicos, Sociais e Culturais, no seu art. 12.º.
31

 

                                                            
29  Convenção para a Proteção dos Direitos do Homem e da 

Dignidade do Ser Humano Relativa às Aplicações da Biologia e da 

Medicina, do Conselho da Europa, assinada por Portugal, em Oviedo, a 4 de 

Abril de 1997, e ratificada em 3 de Janeiro de 2001 através do Decreto 

nº1/2001 do Presidente da República, (Diário da República nº 2, 1ª Série A 

de 3 de Janeiro), após aprovação da Assembleia da República (Resolução da 

Assembleia da República nº1/2001, Diário da República nº 2, 1ª Série A de 

3 de Janeiro). Simultaneamente procedeu-se à ratificação do Protocolo 

Adicional que Proíbe a Clonagem de Seres Humanos, assinado em Paris, 

em 12 de Janeiro de 1998. 

Trata-se, portanto de direito vigente no ordenamento jurídico 

nacional, nos termos do art. 8º, nº 2 da Constituição da República, e confere 

em alguns casos direitos individuais aos cidad«os (normas ñself-executingò) 

ï como é caso da norma sobre o consentimento, embora noutras matérias 

careça da adopção de normas internas para se tornarem efetivas, como 

afirma Fern§ndez CASADEVANTE ROMANĉ, ñEl Convenio para La 

Protección de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con 

respecto a la aplicación de la Biología y la Medicina: Convención sobre 

Derechos Humanos y Biomedicinaò, Revista de Dereho y Genoma Humano, 

7/1997, p. 107. Sobre esta Convenção vide, na literatura nacional, Paula 

MARTINHO DA SILVA, Convenção dos Direitos do Homem e da 

Biomedicina Anotada, ed. Cosmos, Lisboa, 1997 e AA. VV., Direitos Do 

Homem E Biomedicina ï Actas da Oficina sobre a Convenção para a 

Protecção do Homem e da Dignidade do Ser Humano face às Aplicações da 

Biologia e Medicina, Lisboa, Universidade Católica Editora, 2003. 

O Conselho Nacional de Ética para as Ciências da Vida refere que 

a Conven­«o sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina ® ñum marco 

importantíssimo na história universal dos Direitos Humanos pois que pela 

primeira vez se consegue reunir, num texto consensual, princípios gerais e 

disposições específicas relativas à proteção do ser humano face à possível 

utiliza­«o indevida da Biologia e da Medicinaò ïParecer 30/CNECV/2000. 
30 Adotada por aclamação no dia 19 de Outubro de 2005 pela 33ª 

sessão da Conferência Geral da UNESCO. 
31  O Pacto Internacional sobre Direitos Económicos, Sociais e 

Culturais (PIDESC), adotado pela Assembleia Geral da ONU em 1966, é o 

principal instrumento internacional de Proteção dos Direitos Económicos, 

Sociais e Culturais. Consolida uma série de direitos já declarados na 

Declaração Universal de Direitos Humanos e também, entre estes, o direito 

ao trabalho, à liberdade de associação sindical, à previdência social, à 

alimentação, à moradia, ao mais elevado nível de saúde física e mental, à 

educação, à participação na vida cultural e no progresso científico. Possui 

146 signatários, incluindo Portugal (que o ratificou em 1978). 
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Em grande medida, o cidadão encontra-se protegido 

contra as consequências da doença e de acidente através dos 

sistemas sociais (Segurança Social e Serviço Nacional de 

Saúde).
32

 

Em 1883, Bismarck introduziu o seguro de doença.
33

 

Esta foi uma resposta a transformações sociais que se 

caracterizaram por uma sociedade com riscos quotidianos e a 

passagem da grande família para a pequena família. Desde 

então, o sistema de proteção social tem vindo progressivamente 

a reforçar-se e a desenvolver-se. Vigora na Alemanha o sistema 

do seguro de saúde social, segundo o qual as despesas médicas 

serão pagas pela seguradora, eventualmente com copagamento 

por parte do utente. Assiste-se assim a uma distanciação entre o 

médico e o paciente já que entre estes podemos encontrar as 

seguradoras (Krankenkasse ï ñcaixas de seguro-doen­aò)
34

 

(que asseguram o pagamento) e as associações de médicos 

(Kassenärztlichen Vereiningung) que negoceiam o valor dos 

honorários: temos assim uma relação triangular ou mesmo 

quadrangular.
35

 

Do mesmo modo, o sistema de Beveridge, financiado 

sobretudo pelos impostos via Orçamento Geral do Estado, 

também conduz a uma quebra do liame contratual entre o 

médico e o paciente. 

Por outro lado, a prática da medicina realiza-se, cada 

vez mais, em ambiente complexo e anónimo. O médico tem 

uma dupla lealdade a satisfazer: de um lado o paciente e as suas 

necessidades concretas, do outro a sociedade e a exigência de 

não abusar dos meios disponíveis ï o que na bioética se chama 

o princípio da justiça. 

A atividade médica é cada vez mais regulamentada e 

está intimamente ligada ao sistema de seguro social, donde a 

chamada ñprofissão liberalò perder o sentido.
36

 Se assim é na 

                                                            
32 Cf. João LOUREIRO, Adeus ao Estado Social?, A Segurança 

Social entre o Crocodilo da Economia e a Medusa da Ideologia dos 

«Direitos Adquiridos», Coimbra Editora, 2010. 
33 LAUFS/ UHLENBRUCK, Handbuch des Arztrechts, 2. Auflage, 

München, Beck, 2002, § 2 e § 3. 
34 Na expressão de CORREIA DE CAMPOS/ Jorge SIMÕES, O 

Percurso da Saúde: Portugal na Europa, Coimbra, Almedina, 2011, p. 43. 
35 Atualmente os sistemas de seguro social também não prescindem 

da presença do Estado ou dos Municípios, seja enquanto financiador, seja 

enquanto prestador de cuidados de saúde. 
36 Note-se porém que o Tribunal Constitucional alemão (BVerfGE 

11 e BVerfGE 12) em 1960 deixou bem claro que o médico que trabalha no 

âmbito de uma relação jurídica com um seguro de saúde mantém a sua 
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Alemanha, onde o médico está vinculado às regulamentações 

das seguradoras, nenhuma dúvida existe nos países que 

adoptaram o sistema de Beveridge, em que o Estado assumiu 

essa função. Em Portugal, a medicina praticada no âmbito dos 

hospitais públicos é considerada ï pela doutrina maioritária ï 

um ato de gestão pública, caindo na alçada do direito 

administrativo. 

A medicina cumpre um interesse público, o que 

alicerçará ainda mais uma vigorosa mobilização dos direitos 

fundamentais, constantes da Constituição, ou mesmo dos 

direitos constantes das Convenções internacionais, como a 

Convenção de Oviedo, na relação médico-paciente. 

 

4. A crise do princípio da culpa face ao Estado 

Social e à Sociedade de Risco 

Partindo das decisões judiciais fundamentais relativas à 

responsabilidade civil em diversos sistemas europeus, o 

princípio da culpa foi sendo progressivamente abandonado com 

o desenvolvimento do Estado de Direito Social. Isso aconteceu 

em consequência das cada vez mais rigorosas exigências dos 

deveres de cuidado dos profissionais da saúde, das mutações 

que conduziram a uma menor exigência da prova e dos 

desafios provocados pelo surgimento da chamada 

ñRisikogeselschaftò (Ulrich Beck)
37

 que conduziu a um 

desenvolvimento da responsabilidade pelo risco ou a soluções 

do direito dos seguros. 

Segundo Katzenmeier, o princípio da culpa conduz a 

um exercício profissional dos médicos mais livre, responsável, 

ponderado e cuidadoso. Para o Autor, o tradicional sistema de 

responsabilidade civil demonstra capacidade de evolução e 

suficiente flexibilidade para que também num tempo de 

                                                                                                                              
autonomia e deve ser considerado um profissional liberal ï cf. 

KATZENMEIER, Arzthaftung, p. 20. 
37 A no­«o de ñsociedade de riscoò deve muito ao sociólogo Ulrich 

Beck. Contudo se quisermos manter uma visão verdadeiramente humanista 

e universal do mundo e da vida deveremos acompanhar Boaventura de 

Sousa Santos que justamente acusa Beck de provincianismo, já que reduz a 

sua análise aos riscos das sociedades opulentas do Norte, ignorando por 

completo os riscos das sociedades do sul, designadamente do ñSul que h§ no 

Norteò, nos bairros sociais, na condena­«o ao desemprego, na avassaladora 

exclusão, etc.. Cf., entre outros, Boaventura SOUSA SANTOS, ñPorque ® 

t«o dif²cil construir uma Teoria Cr²tica,ò Revista Crítica de Ciências 

Sociais, 54, 1999, p. 197 ss; Pedro HESPANHA, Individualização, 

fragmentação e risco social nas sociedades globalizadas, Revista Crítica de 

Ciências Sociais, 63, 2002, p. 21-31. 
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grandes progressos técnicos, transformações sociais assim 

como a articulação de novas pretensões e necessidades num 

processo dinâmico com acelerações contraditórias, em que é 

necessária uma adequada compensação dos danos causados no 

exercício da medicina e alcançar uma solução que faça justiça 

aos interesses contraditórios em jogo. 

Contudo, o direito da responsabilidade civil está em 

desagregação. O Estado Social de cunho moderno vai-se 

continuamente alargando, de um lado, mas vai perdendo 

funções, por outro lado. O sentido do desenvolvimento parte da 

responsabilidade pelo ilícito (Verantwortung für Unrecht) para 

o cuidado pelo azar (Versorgung bei Unglück), da 

compensação por danos (Schadenszurechnung) para a partilha 

de danos (Schadensverteilung), da justiça comutativa para a 

justiça distributiva.
38

 

Esta constatação vale especialmente para o direito da 

responsabilidade médica. Os danos decorrentes da atividade 

médica já estão hoje em dia em alguma medida socializados.
39

 

Todavia, os desafios de política jurídica atual têm por fim uma 

completa coletivização dos riscos. Os pensamentos de partilha 

e o interesse comum estão na base dessas correntes cada vez 

mais possantes. 

Quando ocorrem danos especialmente graves e com um 

conjunto alargado de vítimas temos assistido à intervenção do 

Estado, na sua vertente Executivo/ Administração, 

ultrapassando os meios do Poder Judicial, promovendo 

arbitragens ad hoc. Assim aconteceu no caso do sangue 

contaminado que infetou muitos hemofílicos com o VIH no 

Hospital de Évora e mais recentemente o caso da cegueira em 

vários doentes no Hospital Santa Maria (2009).
40

 Este tipo de 

intervenções (assistencialistas ad hoc) costuma merecer o 

louvor social. Já no plano da arquitetura de um sistema de 

reparação de danos pessoais é merecedor de críticas. Com 

efeito, ao criar estas comissões ad hoc e extrassistémicas o 

Estado dá incentivos aos potenciais lesantes e aos potenciais 

lesados para não promoverem um regime de compensação de 

danos pessoais mais efetivo e mais justo. Em caso de 

ñcat§strofeò o Estado ï atrav®s da ógenerosidadeô do poder 

                                                            
38 KATZENMEIER, Arzthaftung, Vorwort. 
39 Embora em Portugal os sistemas de proteção social não sejam 

tão avançados quanto nos países europeus mais ricos. 
40  Comissão Independente de Acompanhamento ao incidente 

ocorrido em 17 de Julho de 2009 no Serviço de Oftalmologia do Hospital de 

Santa Maria. 
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político ï vem colmatar as lacunas de proteção.  Assim, torna-

se mais difícil justificar a necessidade da criação de um outro 

modelo de reparação de danos e de responsabilidade civil ou, 

pelo menos, de fazer funcionar os incentivos intrínsecos ao 

sistema de responsabilidade civil com o seguro de 

responsabilidade. 

Parte da doutrina zela ainda pela primazia do princípio 

da liberdade e da responsabilidade pessoal, e tenta reforçar a 

posição do paciente, garantindo ainda a liberdade da atividade 

médica e protegendo-a das múltiplas ameaças. Este objetivo 

parece ser a quadratura do círculo. Contudo, o princípio 

enunciado ï da liberdade e da responsabilidade pessoal ï 

possibilita uma efetivação e uma harmonização dos interesses 

contrapostos e valoriza a relação médico-paciente na sua 

individualidade. 

Por outro lado, o crescimento da responsabilidade 

médica tem levado a comportamentos de medicina defensiva e 

esta a uma prestação de cuidados de saúde mais caros e, muitas 

vezes, mais perigosos, porque expõe-se o paciente a um maior 

número de consequências secundárias e a mais riscos nos 

exames e tratamentos desnecessários. Urge, pois, apontar 

caminhos para superar esta evolução claramente negativa. 

Caminhos que podem passar por correções ao sistema, 

como a redução do montante das compensações, ou por 

introduzir melhorias na prática médica, como acontecem com 

os sistemas de notificação do erro e quase-erro. 

Mas que poderão ir mais além e apontar para uma 

verdadeira mudança de paradigma da compensação de danos 

pessoais, abandonando-se o princípio da responsabilidade e o 

dogma da culpa, colocando o acento na socialização do risco, 

como acontece nas experiências de responsabilidade no-fault 

ou nos chamados sistemas administrativos.
41

 

Vários países europeus, entre outros, como os EUA e a 

Nova Zelândia, revelam-se laboratórios de ensaio de respostas 

jurídicas e organizacionais diversas e, por vezes, contraditórias. 

Tais propostas e tais alternativas deverão ser estudadas, sempre 

sem olvidar que o grande objetivo do Direito da Medicina e do 

direito da responsabilidade médica é contribuir para que se faça 

cada vez melhor medicina e que os pacientes vejam os seus 

direitos mais respeitados e a sua saúde melhor cuidada. 

                                                            
41 Kaj ESSINGER, Medical Liability: Alternative Ways to Court 

Procedures, Strasbourg, 2 June 2008. 
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O desenvolvimento deste ramo do direito tem sido feito 

ï na Europa em geral ï com recurso à criação de deveres de 

cuidado e deveres de esclarecimento (Sorgfalts  und 

Aufklärungspflichten), a dissolução da relação de tensão entre o 

dever de tratar dos médicos e o direito à autodeterminação dos 

pacientes (ñsalus aut voluntas aegroti suprema lexò), a 

consideração das específicas necessidades de especialistas para 

os doentes, bem como as necessidades de manter uma relação 

de confiança entre ambos. Para além disso, os problemas de 

organização e económicos de um consultório médico ou de 

uma entidade hospitalar, finalmente o surgimento de uma 

ñigualdade de armasò no decorrer do processo do lesado contra 

o médico ou contra a entidade hospitalar. 

A medicina é cada vez mais invasiva, mais intrusiva e 

tecnológica. Perante esta estrutural modificação da medicina, 

poderá o Direito continuar com os instrumentos oitocentistas de 

uma sociedade agrária, em que o dano era humanamente 

causado por um indivíduo concreto, com um nexo de 

causalidade facilmente apreensível e com um grau de culpa de 

não difícil apreciação? 

 

5. ñA sociedade medicalizadaò: racionamento e 

racionalidade num contexto democrático 

Um fenómeno paradoxal, colocado em evidência por 

Amartya Sen, consiste no facto de que quanto mais uma 

sociedade investe em cuidados de saúde, mais os seus cidadãos 

se sentem doentes.
42

 Donde, afirma o bioeticista Daniel 

Callahan: ñA medicina ® v²tima do seu pr·prio sucesso.ò
43

 

Com efeito, ña sociedade medicalizadaò em que nos inserimos 

criou grandes expectativas face aos avanços da medicina e da 

farmácia.  

Esse progresso tem sido extraordinário, sendo 

recorrente a afirma­«o de que a medicina evolui ña cada m°sò, 

se não mesmo a cada semana que passa. As melhorias notáveis 

nos cuidados de saúde, a qualidade e eficácia de muitos 

medicamentos e o rigor e a precisão do diagnóstico são uma 

utopia que se está fazendo, nas nossas Faculdades, nos nossos 

Hospitais, nos nossos centros de investigação e na nossa 

                                                            
42 Amartya SEN, ñHealth: perception versus observation,ò British 

Medical Journal, 324, p. 859. 
43 Daniel CALLAHAN, What Kind of Life. The Limits of Medical 

Progress, Washington, Georgetown University Press, 1994, p. 1. 
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indústria farmacêutica ï pelo menos no nosso ñNorte Globalò 

(na expressão de Boaventura Sousa Santos). 

A sociedade medicalizada de que falamos insere-se no 

contexto da sociedade de hiperconsumo definida por Gilles 

Lipovetsky, como: ñaquela em que as despesas de sa¼de se 

desenvolvem em todas as direções, progredindo mais 

rapidamente que o consumo no seu todo. O Homo 

consumericus aproxima-se cada vez mais do Homo sanitas: 

consultas, medicamentos, análises, tratamentos, todos estes 

consumos surgem num processo acelerado que parece não ter 

fim.ò
44

 

Este rodopio clínico em que os cidadãos são envolvidos 

produziu a chamada ñind¼stria da sa¼deò, com as conhecidas 

consequências sobre o erário público, lançando, em definitivo, 

o debate sobre a sustentabilidade do ñmodelo social europeu,ò
45

 

designadamente nesta importante §rea da sa¼de. Donde, ños 

gastos com a saúde, em Portugal, como nos países da UE e da 

OCDE, têm crescido a um ritmo superior ao do crescimento 

económico, assumindo uma importância crescente face ao 

PIB.ò E avisam que se n«o forem tomadas medidas de 

contenção dos gastos pelos governos, a insustentabilidade 

financeira dos sistemas de sa¼de ® for­osa, ñcom a 

percentagem das despesas públicas com saúde no PIB a quase 

duplicar até 2050, quer em Portugal, como na média da 

OCDE.ò
46

 
47

 

Desta constata­«o ao debate acerca ñdo racionamento e 

da racionaliza­«o no acesso ¨ sa¼deò foi um passo. Com efeito, 

este debate tem já mais de uma geração e no limite revela o 

esplendor do debate democrático.
48

 

                                                            
44 Gilles LIPOVETSKY, A Felicidade Paradoxal. Ensaio sobre a 

Sociedade do Hiperconsumo, Edições 70, 2007. 
45 Cf. O elogio do referido modelo por parte do norte-americano 

Jeremy RIFKIN, The European Dream, How Europe's Vision of the Future 

Is Quietly Eclipsing the American Dream, Tarcher, 2004. 
46  Ana FERREIRA/ Ana HARFOUCHE/ CORREIA DE 

CAMPOS/ Francisco RAMOS, Anuário da Economia Portuguesa, 2006. 

Sobre as medidas de contenção de gastos, vide CORREIA DE CAMPOS/ 

Jorge SIMÕES, O Percurso da Saúde: Portugal na Europa, p. 67. 
47  Nos Estados Unidos, que detêm o valor mais elevado nas 

estatísticas da OMS, a despesa da saúde no PIB subiu de 13,4% em 2000 

para 15,2% em 2008, World Health Organizationôs 2011 health statistics, p. 

134. 
48  Cf. o título da dissertação de Luís MENEZES DO VALE, 

Racionamento e racionalização no acesso à saúde. Contributo para uma 

perspectiva jurídico-constitucional, Coimbra, FDUC, polic. 2007. Vide 
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Passamos a explicar: entendemos hoje que os 

fenómenos de escolha, de opção, de decisão, designadamente 

na política da saúde, devem passar pelo crivo da publicidade, 

da discussão aberta, da argumentação e do debate. É aliás essa 

uma das mensagens principais do seminal Parecer do Conselho 

Nacional de Ética para as Ciências da Vida sobre as Questões 

Éticas na Distribuição e Utilização dos Recursos para a Saúde 

(14/CNECV/95). 

Democratizar as decisões sobre a saúde é o grande 

passo do debate sobre racionamento e esse caminho vai sendo 

paulatinamente trilhado na sociedade portuguesa. O Parecer n.º 

64/CNECV/2012, de setembro de 2012
49

, afirma a necessidade 

de uma ñescolha e racionamento expl²cito e transparente, em 

diálogo com os cidadãos que devem ser informados (porque 

nada substitui a participação democrática), para que assim se 

mantenha intacta a confiança dos doentes nos profissionais de 

sa¼de e no SNS e maximize a responsabilidade dos decisores.ò 

Ou seja, parece advogar no que se impõe um debate e uma 

escolha pública e transparente e não um racionamento 

implícito. 

Como primeira dimensão da democratização das 

decisões em saúde colocaria forte ênfase na opção 

constitucional definida no art. 64.º da Lei Fundamental. 

Segundo o seu n.º 2: ñO direito à proteção da saúde é 

realizado: a) Através de um serviço nacional de saúde 

universal e geral e, tendo em conta as condições económicas e 

sociais dos cidad«os, tendencialmente gratuito.ò 

Esta norma não se contenta com a exigência de um 

acesso à saúde equitativo, como por exemplo afirma o art. 3.º 

da Convenção sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina do 

Conselho da Europa de 1997. A leitura que melhor satisfaz o 

comando da Constituição Portuguesa parece ser a que elege o 

                                                                                                                              
ainda PRESIDÊNCIA DA REPÚBLICA, Problemas e Propostas para o 

Sistema de Saúde, Imprensa Nacional ïCasa da Moeda, 1999; Manuel 

ANTUNES, A Doença da SaúdeïServiço Nacional de Saúde: ineficiência e 

desperdício, Lisboa, Quetzal Editores, 2000 e Nazaré da COSTA 

CABRAL/, Ol²vio MOTA AMADOR/ Guilherme Waldemar DôOLIVEIRA 

MARTINS (ORG.), A Reforma do Sector da Saúde: Uma Realidade 

Iminente?, Coimbra, Almedina, 2010; Wendy K. MARINER/ Paula Lobato 

de FARIA, (Eds), Law and Ethics in Rationing Access to Care in a High-

Cost Global Economy, Lisboa, 2008. 
49 Parecer n.º 64/CNECV/2012 ïParecer Sobre um Modelo de 

Deliberação Para Financiamento do Custo dos Medicamentos. Este Parecer 

suscitou forte controvérsia; para uma análise critica, vide Parecer da APB 

(Relator: Rui Nunes), de dezembro de 2012, sobre Racionamento em Saúde. 
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modelo de Beveridge como o adequado para um país ï que era 

o de 1976 ï com carestias de toda a ordem, como bem aponta 

António Arnaut
50

 nos seus textos ñrevolucion§riosò ï porque de 

uma verdadeira revolução democrática se tratou. 

Esta opção político-constitucional veio trazer o debate 

diretamente para a sede do Orçamento de Estado, que 

representa o mais apelativo debate parlamentar e político desde 

o liberalismo. 

Este facto não é indiferente e não tem sido devidamente 

sublinhado. Ao colocar nas mãos do Estado um Serviço 

Nacional de Saúde que opera através de hospitais públicos lato 

senso ou de convenções com privados, a Constituição impõe o 

compromisso perante a sociedade e perante os cidadãos de que 

seja assegurado um determinado ópacoteô de presta­»es em 

sa¼de, at® agora entendido como ñuniversal e geralò. E os que 

pretenderem reduzir esse cabaz de prestações de saúde terão 

que o fazer sob o crivo, sob a fiscalização e o controle do 

Parlamento. 

Talvez por isso os países escandinavos ï cujos sistemas 

de saúde se filiam também no modelo de Beveridge ï tenham 

sido pioneiros no estudo do tema do racionamento; 

designadamente porque a cultura cívica destes povos não 

admitiria que um determinado tratamento estivesse disponível 

para um grupo de cidadãos e não para outro. Já não acontece 

assim, por exemplo, na Alemanha, herdeira do sistema de 

Bismark com diversidade de seguros e com diferentes 

prestações em função do que for contratualizado. 

Um segundo passo trilhado no sentido do debate 

democrático sobre a racionalização do acesso à saúde foi a 

consagração das chamadas taxas moderadoras. Vale a pena 

atermo-nos um tempo sobre a jurisprudência do Tribunal 

Constitucional que ao longo dos anos foi decantando o 

entendimento que Gomes Canotilho, no seu magistério, 

sintetiza da seguinte forma: 

ñAo colocar-se ao Tribunal o problema das 

ñtaxas moderadorasò ou o ñproblema das propinasò, 

pretendia-se, no fundo, que ele emprestasse a bênção 

constitucional a um problema central da teoria 

                                                            
50 António ARNAUT, Serviço Nacional de Saúde, 30 Anos de 

Resistência, Coimbra, Coimbra Editora, 2009. Sobre o sistema de saúde 

português, vide CONSELHO DE REFLEXÃO SOBRE A SAÚDE, 

Reflexão sobre a Saúde, Recomendações para uma reforma estrutural, 

1998; OBSERVATÓRIO PORTUGUÊS DOS SISTEMAS DE SAÚDE, 

com Relatórios de 2000 a 2012, publicados em http://www.observaport.org . 

http://www.observaport.org/
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económica e de políticas públicas ï o problema de 

racionamento do acesso a um bem essencial. (é) As 

solu­»es a que o TC chegou ñpassaram a constituir a 

medida jurídico-constitucional do racionamento. Elas 

anteciparam, em certa medida, a revisão dos critérios de 

justiça social ao admitir como constitucionalmente 

conforme o pagamento de um preço pela prestação de 

serviços garantidores de direitos sociais por parte 

daqueles que revelem capacidade económica.ò
51

 

Em terceiro lugar, vivemos ao longo da última década, 

um insistente debate político em torno das questões da saúde.
52

 

Não entrando no detalhe,
53

 merece referência a criação da 

Entidade Reguladora da Saúde, com objetivos de promover 

uma mais eficiente regulação da saúde,
54

 bem como a 

transformação de muitos hospitais em entidades públicas 

empresariais (EPE), mudança que terá como escopo uma maior 

responsabilização da gestão e uma promoção da prestação de 

cuidados de saúde com maior eficiência. 

Racionalização, eficiência, custo-benef²cioé Enfim, 

um jargão que poderá não se coadunar com uma visão mais 

conservadora e est§tica do Servi­o Nacional de Sa¼deé Para 

outros, porém, que acolhem a principiologia da bioética 

sugerida por Beauchamp e Childress na sua globalidade, 

incluindo o princípio da justiça, trata-se de linguagem que 

importa reconhecer e introduzir no léxico da ética e do direito 

da saúde, sem preconceitos e com frontalidade. 

Nesse sentido, a Carta dos Direitos e Deveres dos 

Doentes afirma que, ñOs recursos existentes s«o integralmente 

postos ao serviço do doente e da comunidade, até ao limite das 

disponibilidades.ò Por outro lado, no campo dos deveres dos 

                                                            
51  GOMES CANOTILHO, Tribunal Constitucional; 

Jurisprudência; Políticas públicas, 2003, apud Luís MENESES DO VALE, 

Do racionamento e da racionalização no acesso à saúde, cit.. 
52 Com efeito, o crescimento ñdevoradorò do or­amento da saúde 

preocupa os economistas e os governantes, sendo que mesmo o Presidente 

dos EUA, Barack Obama, fundamenta em parte o seu projeto de reforma do 

acesso à saúde nos EUA ï o ñObamacareò ïcom base nos custos crescentes 

do Medicaid e do Medicare ï os sistemas de proteção da saúde públicos. 
53  Cf. Jorge SIMÕES, Retrato Político da Saúde, Coimbra, 

Almedina, 2004 e Rui NUNES, Regulação da Saúde, 2.ª Edição, 

VidaEconómica, 2009. 
54 Decreto-Lei n.º 309/2003, de 10 de dezembro. A ERS tem por 

objecto a regulação, a supervisão e o acompanhamento, nos termos 

previstos no presente diploma, da atividade dos estabelecimentos, 

instituições e serviços prestadores de cuidados de saúde. 
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doentes, postula-se: ñ6. O doente tem o dever de utilizar os 

serviços de saúde de forma apropriada e de colaborar 

ativamente na redu­«o de gastos desnecess§rios.ò 

Em tempos de racionalização (e, infelizmente, em 

alguns casos de óracionamentoô), exige-se mais informação, 

mais transparência e mais debate democrático em torno da 

questão do financiamento da saúde, devendo distinguir-se a 

decisão político-democrática a um nível da macroalocação de 

recursos, do nível de micro-alocação de recursos, isto é, da 

decisão médica concreta.
55

 

Se se impõe a aplicação de estratégias de 

sustentabilidade e moderniza­«o do ñmodelo social europeuò e 

o desenvolvimento do Sistema de Saúde, em geral, e do 

Serviço Nacional de Saúde, em especial, também não é menos 

verdade que a remissão das decisões para o nível da relação 

médico-paciente pode colocar em perigo a essência mesma 

desta especial ligação de solidariedade existencial. 

Uma dissertação que versa sobre os Direitos dos 

Pacientes e a Responsabilidade Médica, embora não possa 

desenvolver a temática da racionalização em saúde, deve ter 

sempre como pano de fundo estas movimentações profundas a 

que assistimos na estrutura do próprio sistema de saúde e das 

condições materiais da sua realização. 

 

6. Mutações da relação médico-paciente: bases da 

crescente responsabilidade médica 

A responsabilidade médica está a aumentar devido a 

vários fatores. Para além do aumento genérico do recurso aos 

tribunais, verifica-se uma cientifização da medicina, a sua 

tecnicização e especialização que conduzem a crescentes 

expectativas dos pacientes.  

A partir de meados do século XIX a medicina passou a 

orientar-se pelas ciências da natureza. Assim, a arte médica 

adquiriu fundamentos totalmente novos. A melhoria das 

capacidades da medicina acarretou ï algo paradoxalmente ï o 

aumento da responsabilidade dos médicos. 

Deste modo a cada novo ramo da medicina surgem 

novas possibilidades de responsabilização. Assim, por 

exemplo, no caso de wrongful birth e de wrongful life, ações 

                                                            
55 LAUFS/ KATZENMEIER/ LIPP, Arztrecht, 6. Auflage, 2009, 

Capítulo X, Nm. 25. Os Autores advogam que as medidas de racionalização 

devem ser tomadas a um nível de decisão superior e não delegadas na 

concreta relação médico-paciente. 
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que apenas se tornaram possíveis e imagináveis a partir do 

momento em que surgiram técnicas de análise pré-natal e a 

consequente possibilidade de responsabilizar o médico pelos 

seus erros neste domínio.
56

 Ou a wrongful conception, apenas 

possível de configurar a partir do momento em que emergiu o 

direito à autodeterminação procreativa, a utilização 

generalizada de métodos contraceptivos e mesmo o acesso à 

esterilização voluntária.
57

 

No plano antropológico deveremos recuperar a figura 

da necessidade e da ajuda (Not und Hilfe). Uma pessoa que 

sente uma necessidade f²sica, psicol·gica ou social, ñd§-seò ¨ 

outra, que representa a ajuda ou que a promete; o paciente 

confia ao médico bens pessoais do mais alto escalão: a sua vida 

e a sua saúde; e confia-lhe partes pessoais da sua esfera íntima. 

Verifica-se uma radical ñabertura do eu ao outroò. O médico 

encontra o fundamento, os objetivos e a legitimação da sua 

ação numa intervenção especializada que visa cuidar da 

necessidade do paciente: quando possível curar, de todo o 

modo deve aliviar, aconselhar, assistir e consolar. Numa 

palavra, a relação médico-paciente é das mais profundas no 

plano onto-antropológico do cuidado-perigo (Faria Costa). 

Por outro lado, com os avanços da medicina aumentam 

não apenas as possibilidades de sucesso na cura, mas também 

os riscos do tratamento. A medicina dos nossos dias muitas 

                                                            
56  Assim, Fernando ARAÚJO, A Procriação Assistida e a 

Santidade da Vida, Coimbra, Almedina, 1999, p. 106. 
57  Cf. Lei n.º 3/ 84, de 24 de março (Educação sexual e 

planeamento familiar); Lei n.º 120/99, de 11 de agosto (Reforça as garantias 

do direito à saúde reprodutiva) regulamentada pelo Decreto-Lei n.º 

258/2000, de 17 de outubro; a Lei n.º 60/2009, de 6 de agosto, 

regulamentada pela Portaria 196/A/2010, de 9 de abril, estabelece o regime 

de aplicação da educação sexual em meio escolar. 

Sobre a Procriação Medicamente Assistida, vide a Lei n.º 32/2006, 

de 26 de julho; esta lei foi considerada não inconstitucional pelo Ac. do TC 

n.º 101/2009, de 3/3/2009 (Fernades Cadilha). No plano internacional, o 

Programa de Ação da Conferência Internacional sobre População e 

Desenvolvimento (Cairo, 1994) consagra o conceito de Saúde Reprodutiva o 

qual implica que as pessoas possam ter uma vida sexual satisfatória e segura 

e possam decidir se, quando e com que frequência têm filhos. Esta condição 

pressupõe o direito de cada indivíduo a ser informado e a ter acesso a 

métodos de planeamento familiar da sua escolha, que sejam seguros, 

eficazes e aceitáveis e, ainda, a serviços de saúde adequados, que permitam 

às mulheres terem uma gravidez e um parto em segurança e ofereçam aos 

casais as melhores oportunidades de terem crianças saudáveis. Abrange, 

ainda, o direito à saúde sexual, entendida como potenciadora da vida e das 

relações interpessoais. 



 

 

33 

vezes lança mão de processos agressivos. A utilização de 

determinados meios tecnológicos e farmacológicos 

(quimioterapia, medicina nuclear, meios complementares de 

diagnóstico, etc.) traz consigo uma elevação do risco para os 

pacientes. Assim acontece com a utilização de aparelhos 

complexos que acarretam o risco de graves consequências 

causadas por erros de utilização, ou os medicamentos altamente 

potentes que são acompanhados não raramente de graves 

efeitos secundários.
 

Em terceiro lugar, devemos destacar a divisão do 

trabalho entre vários profissionais da saúde e várias 

especialidades médicas, o que constitui um aspeto relevante da 

moderna medicina. A hiperespecialização constitui a resposta à 

rapidez da atualização científica e aos crescentes progressos da 

medicina. O revés é o desmembramento do paciente, a falta de 

uma visão de conjunto da pessoa doente, uma excessiva 

concentração em concretos sintomas ou complexos de 

sintomas. Tudo isto conduz uma desumanização dos cuidados 

de saúde, a um aumento dos custos da medicina e ao 

surgimento de riscos para o paciente em função de uma 

possível falha de coordenação, de comunicação ou carência de 

supervisão entre tantos profissionais, bem como erros na 

delegação de tarefas, a má qualificação de colaboradores e ou 

conflitos de competência. Neste sentido, podemos observar que 

muitos danos ocorrem na transição entre serviços, na repetição 

desnecessária de exames e diagnósticos e na não assunção 

pronta da responsabilidade por agir. 

Em quarto lugar, a medicina cientificada e tecnicizada ï 

a tão apregoada medicina baseada na evidência (rectius na 

prova) ï tem conduzido a uma formação médica menos 

humanista. No médico valoriza-se a ciência face à experiência, 

no doente valorizam-se os resultados objetivos das análises e 

dos exames de diagnóstico face às manifestações subjetivas e 

sociais do seu padecimento. Mas, o médico não deve olvidar a 

sua função de parceiro de companheiro no sofrimento que 

durante mil®nios desempenhou. Com efeito, ñN«o h§ doen­as, 

mas apenas pessoas doentes!ò
58

 

Na síntese das palavras pessimistas de Karl Jaspers: 

ñQuanto maior o saber e as possibilidades da ci°ncia, quanto 

mais capazes os instrumentos e aparelhos para diagnóstico e 

terapia, mais difícil se torna encontrar um bom médico, ou 

                                                            
58 Afirmava o médico Ludolf v. KREHL, apud KATZENMEIER, 

Arzthaftung, p. 12-13. 
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mesmo um médico que seja.ò Pelo contrário, a boa relação 

comunicacional com o paciente pode absolver o médico mais 

incompetente da assunção da responsabilidade.
59

 

E, contudo, graças à medicina, a esperança de vida 

aumentou exponencialmente, a morbilidade e a mortalidade 

diminuíram e o homem passou a superar as dificuldades da 

natureza com o recurso ¨s t®cnicas de procria­«o assistidaé 

A medicina ï a medicina enquanto ciência integral
60

 ï 

é indubitavelmente uma das artes à qual o homem 

contemporâneo deve quota-parte significativa da sua 

prosperidade, da sua qualidade de vida, da sua realização 

pessoal e felicidade,
61

 bem como, quiçá, da própria evolução da 

espécie humana.
62

  

  

                                                            
59 Cf. BARROS VELOSO, Medicina: a Arte e o Ofício, Gradiva.  
60  Edmund D. PELEGRINNO/ David C. THOMASMA, A 

philosophical Basis of Medical Practice, Oxford, Oxford University Press, 

1981, p. 62.  Cfr, Frances TORRALBA I ROSELLÓ, Filosofia de la 

Medicina: En torno a la obra de E. D. Pelegrino, Madrid, institut Borja de 

bioètica, Fundación Mapfre Medicina, 2001. 
61  A evolução da medicina e da farmácia é notável desde a 

implementação do método científico e de crescimento geométrico no último 

século. Contudo, não se pense que houve períodos de paralisação do espírito 

humano, designadamente na Idade Média. Ensina Jacques LE GOFF/ 

Nicolas TRUONG, Uma História do Corpo na Idade Média, teorema, 2005, 

p. 99: ñTem-se insistido muito no nível paupérrimo da medicina medieval, 

mais livresco que experimental e cujos remédios eram sistematicamente 

tirados de Galeno. (é) A atribui­«o a Galeno de muitos rem®dios costuma 

esconder invenções propriamente medievais. Galeno é uma máscara. É que, 

sob a pressão ideológica da Igreja, a Idade Médica é um contentor teórico da 

novidade. E as descobertas médicas abrigam-se atrás do biombo dos 

Antigos.ò 
62 Para o debate em torno do contributo da biomedicina para a 

melhoria das condições de existência da pessoa humana, numa perspetiva 

progressista, mas apelidada por alguns de anti-humanista, cf. Peter 

SLOTERDIJK, Regras para o Parque Humano, Coimbra, Angelus Novus, 

2007, p. 50. ss. 



 

 

35 

 

CAPÍTULO 2 ï A EMERGÊNCIA DO DIREITO 

DA MEDICINA  

 

7. A Autonomia do Direito da Medicina 

Vem-se afirmando na doutrina a emergência de um 

ramo autónomo do saber jurídico:
63

 o Direito da Medicina. Este 

saber é autónomo em duas vertentes: quer face a ciências 

extrajurídicas, tais como a Bioética a Ética Médica ou a 

Medicina Legal, quer no domínio intrajurídico, com a 

necessidade de ultrapassar as divisões tradicionais entre o 

Direito Civil, o Direito Penal e o Direito Público.
64

 

No que respeita à primeira delimitação face aos 

domínios extrajurídicos, reconhecemos que a inter e 

transdisciplinaridade são fundamentais para quem almeje 

cultivar o Direito da Medicina
65

; impõe-se ï todavia ï uma 

separação epistemológica dos diversos saberes. Esta distinção 

revela-se assaz sibilina, visto que algumas fontes do mesmo 

derivam do labor bioético lato senso, tais como os Conselhos 

de Ética nacionais e internacionais. 

Todavia, os utensílios de que temos necessariamente 

que lançar mão são os instrumentos do Direito. A medicina, 

rectius, a atividade médica em interação com a pessoa humana, 

é o objeto desta ciência normativa. Por isso, estamos em crer 

que sem a Metodologia do Direito, a História do Direito, os 

conhecimentos prévios de Direito Privado, Direito Público e 

Direito Penal dificilmente se poderá compreender o subsistema 

do Direito da Medicina. 

 

 

 

                                                            
63 No plano da Teoria do Direito, é controvertida a designação 

Ciência do Direito. Sobre essa matéria, cf. Claus-Wilhelm CANARIS, 

Pensamento Sistemático e Conceito de Sistema na Ciência do Direito, 4.ª 

Edição, Fundação Calouste Gulbenkian, 2008, com Introdução e Tradução 

de MENEZES CORDEIRO, 2008. 
64  Erwin DEUTSCH/ Andreas SPICKHOFF, Medizinrecht, 

Arzneimittelrecht, Medizinprodukterecht und Transfusionsrecht, 6. Auflage, 

Springer, 2008, p. 5. 
65  Céu RUEFF, O Segredo Médico como Garantia de Não-

Discriminação, Estudo de Caso: HIV/SIDA, Coimbra, Coimbra Editora, 

2009, p. 171, apoiando-se nos escritos de Romeo Casabona. 
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7.1. Direito Médico, Direito da 

Medicina, Direito Biomédico, 

Direito da Saúde 

Nesta área verifica-se alguma confusão terminológica a 

que pretendemos aludir.
66

 Num primeiro momento, a expressão 

dominante era a de Direito Médico ï na expressão alemã 

Arztrecht, na inglesa Medical Law ou na francesa droit 

médical. Este versava sobre as normas jurídicas relativas à 

relação médico-paciente.  

Nas palavras de dois pioneiros desta área jurídica, 

Kennedy e Grubb: ñWe see [medical law] as essentially 

concerned with the relationship between health care 

professionals (particularly doctors and to a lesser extent 

hospital or other institutions) and patients.ò
67

 

Esta definição revela-se muito curta. Por um lado está 

fechada sobre a profissão do médico, quando a medicina 

moderna conta com uma panóplia de outras profissões de saúde 

(enfermeiros, farmacêuticos, técnicos de saúde, psicólogos, 

etc.). Mas ainda com esta abertura, este direito versava 

primacialmente sobre os Direitos e Deveres dos Doentes, a 

Responsabilidade Civil, Penal e Disciplinar. O foco da atenção 

estava nos sujeitos: no médico e outros profissionais de saúde e 

no doente/ paciente. 

Num segundo momento foi-se afirmando a noção de 

Direito da Medicina.
68

 Neste caso, o objeto seria a atividade 

médica (em sentido amplo). Ou seja, o Direito da Medicina 

estuda a vida humana, nos seus diferentes estágios, e o seu 

contato com a Medicina. Donde, este ramo do Direito versaria 

sobre a vida humana, desde antes do nascimento até depois da 

morte da pessoa humana, nos diferentes contatos que mantém 

com a atividade da medicina. Porque a biologia e outras 

ciências da vida têm vindo a ocupar um lugar de destaque na 

                                                            
66  Para mais desenvolvimentos, vide João LOUREIRO, 

ñAegrotationis medicinam ab iure peto? Notas sobre a saúde, a doença e o 

direitoò, Cadernos de Bioética 11 (2001/25), p. 19-53. 
67 Ian KENNEDY/ Andrew GRUBB, Medical Law, Butterwoths, 

2000, p. 5. 
68  Com João LOUREIRO, Transplantações: Um Olhar 

Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, p. 16, optamos pela fórmula 

Direito da Medicina, visto que Direito Médico tem um caráter redutor e 

traduz uma compreensão paternalista da Medicina. Optando também pela 

designa­«o Direito da Medicina, S£RVULO CORREIA, ñIntrodu­«o ao 

Direito da Saúdeò, Direito da Saúde e Bioética, Lisboa, 1991, p. 43. 
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atividade médica surgiu a feliz designação de Direito 

Biomédico. 

O conceito de Direito Biomédico, contudo, não assume 

ainda a primazia visto que desfoca o cerne da problemática 

deste ramo do direito: a pessoa humana na relação com a 

(bio)medicina, remetendo ï ao menos no plano semiológico ï 

para dimensões mais tecnológicas ou científicas. A semântica 

forte de Biomedicina correlaciona-se fortemente com os 

aspetos da propriedade intelectual, da titularidade e exploração 

de bases de dados e biobancos, a investigação com células 

estaminais, por exemplo. Numa palavra: a ñmedicina de pontaò. 

Ora, ® na ñmedicina do quotidianoò (na feliz express«o de 

Guilherme de Oliveira) que radicam princípios e metodologias 

que permitirão a afirmação de um ramo do direito autónomo, a 

exigir consequências prático-normativas de concretização.
69

 

Os desafios que a nova biotecnologia lança à pessoa 

humana são deveras relevantes e merecem uma investigação 

aprofundada.
70

 Pensemos nos problemas da xeno-

transplantação, da manipulação genética, da investigação com 

embriões, da manipulação de tecidos e células humanas, da 

criação do ciborgue
71

 ou da clonagem de seres humanos ou 

                                                            
69  Gilles GENICOT, Droit médical et biomédical, Bruxelles, 

Larcier, 2010, no prefácio, propõe o Direito do Corpo Humano (droit du 

corps humain), como sendo um conjunto de regras, princípios e raciocínios 

que enquadram a atividade médica e biomédica e que permitem o controle 

das decisões tomadas pelos médicos e os cientistas, os quais envolvem 

frequentemente o conjunto da personalidade do indivíduo, para lá da 

dimens«o corporal.ò 
70 Cf. João Carlos LOUREIRO, ñDa sociedade t®cnica de massas ¨ 

sociedade de risco: prevenção, e tecnociência. Algumas questões 

juspublic²sticasò, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, 

Coimbra, 2001, p. 797-891 e Jo«o Carlos LOUREIRO, ñBios, tempo(s) e 

mundo(s): algumas reflexões sobre valores, interesses e riscos no campo 

biomédico", in: Manuel da Costa ANDRADE/ Maria João ANTUNES/ 

Susana Aires de SOUSA (Org.), Estudos em homenagem ao Prof. Doutor 

Jorge de Figueiredo Dias, vol. IV, Coimbra, 2010. 
71  ñNeil Harbisson é o primeiro ciborgue oficial da história, 

reconhecido como tal por um país ï o Reino Unido ï, em 2004. (é) Natural 

da Irlanda do Norte, Neil Harbisson nasceu a ver o mundo apenas a preto e 

branco. Mas o Reino Unido reconheceu que o olho eletrónico que está 

instalado em Neil Harbisson, que parece um pequeno candeeiro na cabeça, 

faz parte do seu corpo. Esse dispositivo permite-lhe ñverò as cores atrav®s 

de sons, ele que ® um artista e faz do som e da cor o centro do seu trabalho.ò 

Público, 25/05/2012.  
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mesmo da utilização do doping no desporto
72

 ou na vida 

profissional. 

Mas é na prestação de cuidados de saúde mais 

frequentes e mais comuns que se faz sentir a necessidade de 

estudo jurídico, com vista a um aperfeiçoamento da legislação, 

a um olhar crítico sobre a jurisprudência e no lançar de 

humildes pedras no caminho que a doutrina portuguesa ainda 

tem que atravessar para um Direito da Medicina que contribua 

para a proteção da vida, da integridade física e psíquica da 

Pessoa Humana e outros direitos de personalidade, ao longo de 

toda a sua vida. 

Na fase pré-concepcional, o Direito da Medicina estuda 

o direito da saúde sexual e reprodutiva (incluindo o 

planeamento familiar e a esterilização), a genética (em especial 

os testes genéticos préimplantação), entre outras. 

Na fase embrionária e fetal, encontramos assuntos que 

geram paixões no debate bioético, como a interrupção 

voluntária da gravidez, a procriação medicamente assistida e a 

experimentação com embriões e o diagnóstico pré-natal. 

O nascimento e a vida da pessoa humana, nas suas 

diferentes fases (infância, adolescência, idade adulta e velhice), 

dão um longo corpo ao direito da medicina, com temas diversos 

como as responsabilidades civil, penal e disciplinar; o 

consentimento informado; o sigilo profissional e um conjunto 

de vários temas especiais, todos fascinantes, de que 

destacamos: o direito da saúde mental, das doenças infecto-

contagiosas, das doenças sexualmente transmissíveis, o direito 

na sua relação com a toxicodependência, a colheita e 

transplantação de órgãos e tecidos (inter vivos), a 

experimentação humana, o problema do transexualismo
73

 e as 

implicações jurídicas do conhecimento do genoma humano. 

                                                            
72 Sobre o tema, vide Sérgio Nuno COIMBRA CASTANHEIRA, O 

Fenómeno do Doping no Desporto: o atleta responsável e o irresponsável, 

Coimbra, Almedina, 2011, passim. Uma das razões da sua proibição radica 

no facto de o doping constituir uma ameaça à saúde dos atletas e à saúde 

pública  (p. 46-51). 
73  Portugal goza de legislação avançada no que respeita ao 

transexualismo, sendo a intervenção de mudança de sexo admitida e vista 

como terapêutica, carecendo do acompanhamento multidisciplinar. Afirma o 

art. 69.º do CDOM: ñ£ proibida a cirurgia para transi­«o do g®nero em 

pessoas morfologicamente normais, salvo nos casos clínicos 

adequadamente diagnosticados como transexualismo ou disforia do 

género.ò 

Em 2011, foi publicada a Lei n.º 7/2011, de 15 de março, apelidada 

de Lei de identidade de sexo. Segundo o n.Ü 2, ñt°m legitimidade para 
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Mas o corpus do Direito da Medicina não se fica por 

aqui, abrangendo ainda a proteção dos interesses legítimos do 

cadáver e, em geral, a proteção da informação do cadáver e de 

partes deste (incluindo produtos biológicos e fluidos corporais) 

após a morte. 

Como já foi apontado, as normas do Direito da 

Medicina unem-se em torno da ideia de proteção da relação 

jurídica médico-paciente e da pessoa humana na sua relação 

com a medicina. 

Doravante, usaremos a noção de Direito Médico como 

sinónimo de Direito da Medicina. Cientes que estamos das suas 

diferenças e do menor âmbito do primeiro, numa análise 

rigorosa, entendemos que as expressões se assumem 

tendencialmente sobreponíveis. 

Em terceiro lugar, surge o Direito da Saúde. Este campo 

de estudos é mais amplo e inclui o Direito Médico e o Direito 

da Medicina, mas é mais abrangente. Expande os seus 

domínios ao Direito da Economia da Saúde, ao Direito 

Administrativo da Saúde, incluindo a regulação das profissões 

de saúde, bem como o Direito da Farmácia e do Medicamento e 

o Direito da Saúde Pública.
74

  

Assim, o Direito da Saúde versa sobre toda a área da 

saúde, numa perspetiva integrada. Regula, pois, uma atividade 

humana de elevadíssima relevância social e económica, mas 

quiçá demasiado grande, demasiado diversa, demasiado 

heterogénea para constituir uma Dogmática jurídica autónoma. 

                                                                                                                              
requerer este procedimento as pessoas de nacionalidade portuguesa, maiores 

de idade e que não se mostrem interditas ou inabilitadas por anomalia 

psíquica, a quem seja diagnosticada perturba­«o de identidade de g®nero.ò 

Abandonando-se a via judicial, o pedido pode ser apresentado em qualquer 

conservatória do registo civil e deve ser instruído com os seguintes 

documentos: a) Requerimento de alteração de sexo com indicação do 

número de identificação civil e do nome próprio pelo qual o requerente 

pretende vir a ser identificado, podendo, desde logo, ser solicitada a 

realização de novo assento de nascimento; b) Relatório ïsubscrito pelo 

menos por um médico e um psicólogo ï que comprove o diagnóstico de 

perturbação de identidade de género, também designada como 

transexualidade, elaborado por equipa clínica multidisciplinar de sexologia 

clínica em estabelecimento de saúde público ou privado, nacional ou 

estrangeiro. Note-se que a mudança de sexo não afeta, por si só, o estado 

civil da pessoa (caso seja casada), nem os vínculos de filiação. Sobre as 

implicações jurídicas, sociológicas e filosóficas das transformações de sexo, 

vide Jacques MATEU/ Mathieu REYNIER / François VIALLA (Dir.), Les 

assises du corps transformé: Regards croisés sur le genre, Bordeaux, Les 

Études Hospitalières, 2010. 
74 Cf. HERRING, Medical Law and Ethics, p. 2.  
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Erwin Deutsch aponta para a necessidade de estudar o 

Direito da Medicina, em conjunto com o Direito do 

Medicamento e o Direito dos Dispositivos Médicos, visto que 

todos funcionam como placas tectónicas: se um se move, mais 

cedo ou mais tarde, vai causar convulsões no outro ramo.
75

 E 

esse é o papel do Direito da Saúde: promover uma reflexão de 

nível macro sobre todo o fenómeno da saúde. Mas afirma-se 

então sobretudo como uma ñ§rea do saber jur²dicoò, mais 

ampla do que um verdadeiro ramo do direito autónomo, com 

uma dogmática específica.
76

 

Assim também na relação entre o Direito da Medicina e 

o Direito da Saúde. Demasiado grande porque o Direito da 

Saúde versando sobre uma atividade social concreta, na sua 

análise é composto por dinâmicas normativas que exigem 

dogmáticas específicas: do Direito Administrativo, do Direito 

Fiscal e Financeiro, do Direito Constitucional, do Direito Penal 

e Contraordenacional, etc.
77

 

Mais amplo ainda se afigura o Biodireito, conceito 

utilizado por Helena Pereira de Melo.
78

 Bios significa vida, 
                                                            

75 DEUTSCH/ SPICKHOFF, Medizinrecht 6, 2008, p. 5. 
76 Podemos lançar do exemplo paralelo da contraposição entre o 

Direito das Empresas e o Direito Comercial. Este último é indiscutivelmente 

um ramo de direito privado especial, já o Direito das Empresas é uma área 

de estudos jurídicos que abrange a propriedade industrial, a concorrência, o 

direitos dos valores mobiliários e o direito comercial propriamente dito. Este 

último tem coerência dogmática e um conjunto de princípios metodológicos; 

o direito das empresas assenta numa análise mais socioeconómica que 

jurídica ï cf. FERRER CORREIA, Lições de Direito Comercial, Vol. I, 

Coimbra, 1973, p. 3-32; FERRER CORREIA, ñSobre a reforma da 

legisla­«o comercial portuguesaò, ROA, II, 1984; Orlando de CARVALHO, 

ñEmpresa e L·gica Empresarialò, AA.VV., Estudos em Homenagem ao 

Prof. Doutor António de Arruda Ferrer Correia, Vol. IV, BFD, Coimbra, 

1997, p. 3 ss.; COUTINHO de ABREU, Curso de Direito Comercial, Vol. I, 

Coimbra, Almedina, 1998, p. 1-24; Fernando ARAÚJO, Adam Smith. O 

Conceito Mecanicista de Liberdade, Coimbra, Almedina, 2001, p. 1037-

1299. 
77 A doutrina francesa lan­a m«o da no­«o de ñdroit hospitalierò ï 

nesse sentido, vide DUPONT/ BERGOIGNAN-ESPER / PAIRE, Droit 

hospitalier, 8ème édition, Dalloz, 2011. 
78 Helena PEREIRA DE MELO, Implicações Jurídicas do Projecto 

do Genoma Humano, Constituirá a Discriminação Genética uma Nova 

Forma de Apartheid, vol. I, Serviço de Bioética e Ética Médica da 

Faculdade de Medicina do Porto, 2007, p. 35;  IDEM, Manual de Biodireito, 

Coimbra, Almedina, 2008. 

Para exemplo de uma obra que versa sobre temas tão diversos 

(terrorismo e tortura, animais geneticamente modificados, nanotecnologia, 

genética clínica e epidemias), mas unidos por uma concepção ampla de 

Direito da Saúde, vide Paulo Lobato de FARIA (Ed.), The Role of Health 
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pelo que as fronteiras entre o Direito da Saúde, o Direito 

Biomédico e o Direito Ambiental se afiguram pouco claras, 

donde ï quer no plano dogmático, quer no plano pedagógico ï 

temos dúvidas de que seja a melhor via para o desenvolvimento 

deste ramo do Direito. 

Por seu turno, Oliveira Ascensão
79

 defende o conceito 

de Direito da Bioética, querendo referir-se ao óDireito da 

Vidaô, incluindo a Ecologia. Para al®m de uma  nomenclatura 

epistemologicamente defeituosa (pois confunde duas ordens 

normativas: o Direito e a Ética), fica por esclarecer que avanço 

jus-científico se consegue com a falta de preocupação com 

uma correta delimitação dogmática das figuras. 

Tudo ponderado ï e é esta a tese que aqui enunciamos ï 

o Direito da Medicina poderá ser objeto de uma Dogmática 

específica a justificar a sua autonomização como ramo do 

Direito. 

Por seu lado, o Direito da Saúde ou mesmo o Biodireito 

apenas se conseguirá afirmar como um campo de estudos, sem 

coerência dogmática própria. 

A resposta a um leque de questões impõe-se à nossa 

reflexão: Poderá o Direito da Medicina afirmar-se como um 

ramo especial, com uma dogmática autónoma? Autonomia que 

se afirma em razão da matéria e em razão do quid específico 

metodológico? Haverá uma racionalidade específica que 

permita distinguir a ñCi°ncia do Direito da Medicinaò j§ face 

ao campo das Responsabilidades Profissionais, já face ao 

Direito da Reparação dos Danos Pessoais? 

Muitas obras tratam da responsabilidade médica 

juntamente com a responsabilidade dos Advogados, dos 

Notários, dos Arquitetos, dos Contabilistas e outros 

profissionais.
80

 Contudo, facilmente se compreende que estas 

responsabilidades profissionais visam sobretudo o domínio dos 

danos patrimoniais, incluindo dos danos puramente 

                                                                                                                              
Law, Bioethics and Human Rights to Promote a Safer and Healthier World, 

Lisboa, 2006. A construção de uma Dogmática própria de Direito da 

Medicina não será possível perante tamanha diversidade; já o estudo 

multidisciplinar do Direito da Sáude ou do Biodireito é uma realidade 

importante e de louvar. 
79  OLIVEIRA ASCENSëO, ñO Direito Civil como o Direito 

Comum do Homem Comumò, Revista do Instituto do Direito Brasileiro da 

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa ï RIDB, Ano 1 (2012), n.º 

1, p. 54. 
80  Assim, por exemplo, Augusto BALDASSARI/ Stefania 

BALDASSARI, La Responsabilità Civile del Professionista, Tomo I e II, 

Milano, Giuffrè Editore, 2006. 
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patrimoniais ou puramente económicos. Ao passo que o Direito 

da Medicina, de que a responsabilidade (civil) médica é um dos 

seus capítulos, visa em primeira linha a tutela de bens jurídicos 

pessoais, dos direitos de personalidade, e adquire especial 

relevo a compensação de danos não patrimoniais. Não se nega, 

porém, que alguns institutos nascidos no âmago das 

responsabilidades profissionais não venham a ser adotados pelo 

Direito da Medicina, com as devidas adaptações, como o dever 

de informação, ou o instituto de perda de chance ou o conceito 

de obrigações de meio e de obrigações de resultado. 

Também o Direito da reparação de danos pessoais, que 

abrange o direito rodoviário, o direito dos acidentes de trabalho 

e das doenças profissionais, não abrange, com a subtileza 

necessária a especificidade do Direito da Medicina. Trata-se de 

objetos de estudo jurídico que partem de um ponto de vista 

distinto. No Direito Médico, o paciente tem interesse na relação 

social e jur²dica e o m®dico visa ñcuidarò do doente e n«o o 

mero lucro económico.
81

 Numa palavra: o Direito da Medicina 

deve considerar o plus de solidariedade existencial que deve 

caracterizar a relação médico-paciente e que ultrapassa a mera 

primacial ontoantropológica relação de cuidado-perigo do 

direito dos acidentes rodoviários e laborais. 

Por outro lado, estes últimos campos do direito visaram 

equilibrar um risco coletivo no caso do direito rodoviário, e o 

risco específico do trabalhador que coloca o seu corpo e a sua 

energia intelectual ao serviço do empregador. Acresce ainda 

que o chamado direito da reparação de danos pessoais tem 

como ponto de partida o dano corporal e a necessidade de o 

evitar e compensar, ao passo que o Direito da Medicina almeja 

uma outra ambição: a de regular o contato entre a pessoa 

humana (bem como a vida humana pré-natal e pré-

concepcional e o respeito devido ao cadáver e aos produtos 

biológicos de origem humana) com a atividade social da 

medicina. Isto não significa que o Direito da Medicina não 

deva beber alguns ensinamentos históricos, dogmáticos e 

pragmáticos nos sistemas de reparação dos danos pessoais, 

como poderá ser o caso de um sistema no-fault de 

compensação do dano causado pelo acidente médico. 

                                                            
81 Cf. as preciosas reflexões sobre os princípios da ética médica de 

FARIA COSTA, «Um olhar, eticamente comprometido, em redor da ética 

médica», RLJ, Coimbra, Ano 140, n.º 3965, (Novembro-Dezembro 2010), 

p. 70 ss. 
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Mas a nossa pretensão é investigar se ï em Direito da 

Medicina ï existe um quid que justifique uma diferente 

qualificação dos factos e uma metodologia de resolução dos 

problemas distinta. 

Parece-nos que a resposta essa questão deve ser 

positiva. Pode afirmar-se um Direito da Medicina que é 

constituído por um corpo e por um espírito. A referência algo 

setecentista e oitocentista ou savignyana a estes conceitos de 

corpo e espírito poderão parecer estranhas a um auditório do 

Século XXI, familiarizado com as modernas Metodologias 

Jurídicas. Mas permita-se-nos este aparente anacronismo: afinal 

somos todos herdeiros de setecentos e de oitocentos e a sua 

linguagem é ainda portadora de grande força semântica e de 

capacidade de persuasão. Por outro lado, o próprio Código 

Civil
82

 (art. 10.º, n.º 3) apela ao ñesp²rito do sistemaòé 

O corpo consiste, pois, num conjunto de normas que 

versam ou que dirimem os conflitos de interesses juridicamente 

relevantes na relação entre o médico e o paciente, nos vários 

contatos entre a pessoa humana e o sistema médico. O espírito 

seria um conjunto de princípios jurídicos, rectius, de princípios 

normativos específicos que irradiam soluções de normatividade 

justa na relação entre a pessoa humana e a atividade da 

medicina, em sentido amplo.
83

 

 

7.2.O Papel da Ética Médica e da 

Deontologia Profissional no Direito 

da Medicina 

Proteção do paciente e defesa face a abusos, garantia de 

paz e indicação de recomendações, estabilização da confiança 

são consideradas as principais tarefas do Direito. Assim, 

impõe-se manter tomar em conta a necessidade de manter o 

equilíbrio de interesses de ambas as partes. A liberdade 

                                                            
 82 Doravante, as referências normativas pertencem ao Código Civil, 

salvo menção expressa ou tácita em contrário. 
83 João LOUREIRO, Constituição e Biomedicina. Contributo para 

uma teoria dos deveres bioconstitucionais na esfera genética humana, 

Coimbra, FDUC, 2003, Vol. I, p. 368, apresenta uma verdadeira definição 

do conceito, por si desenvolvido, de Bioconstituição: ño conjunto de normas 

(princípios e regras), formal e/ ou materialmente constitucionais, que se 

centram na proteção da vida e da integridade física e psíquica e da saúde, 

bem como da tutela das condições naturais da existência da mesma. A 

bioconstituição é a constituição da vida humana (teoria personocêntrica, 

mas não indiferente à tutela dos animais e da natureza), dos seus 

pressupostos biológico-psíquicos-espirituais, bem como à condições 

naturais, que s«o pressuposto da exist°ncia e da qualidade de vida humana.ò 
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terapêutica do médico, por um lado, o direito à integridade 

pessoal (física e moral) e o direito à autodeterminação do 

paciente, por outro, devem ser harmonizados na regulação 

jurídica da relação médico-paciente. Se os interesses de uma 

das partes não forem suficientemente considerados ou 

sobrevalorizados, com desatenção dos da outra parte, nesse 

caso essa desigualdade ameaça converter-se numa batalha de 

adversários no campo jurídico. Se for possível essa 

harmonização, então pode o Direito dar o seu contributo para o 

bom funcionamento da parceria entre o médico e o paciente, 

pelo menos ele não se faz notar pelos transtornos que causa.
84

 

O Direito Médico ou o Direito da Medicina não é um 

ramo do direito com um estatuto especial para médicos ou que 

visa conceder privilégios a estes profissionais. Antes pelo 

contrário, visa promover uma relação de confiança
85

 num 

encontro de autonomias partilhadas, em que a cidadania esteja 

presente também aqui, nestes domínios da intimidade e do 

encontro em situação de vulnerabilidade dos pacientes. 

Confiança que faz parte da terapêutica e cujos frutos de 

franca humanidade fazem da medicina uma ñarteò, que desde o 

Fedro de Platão, às passagens bíblicas elevam e dignificam essa 

nobre profissão.
86

 

Este é um ramo do direito em que as ligações à ética são 

muito fortes. Interessa aqui salientar a importância que a 

deontologia profissional pode ter na responsabilidade civil. 

Trata-se de uma ordem normativa complementar, cujo 

contributo na relação jurídica médico ï paciente e na 

responsabilidade civil constituem uma realidade salutar. 

Afirmou o Tribunal Constitucional alemão, numa 

decisão fundamental relativa à responsabilidade m®dica: ñA 

ética profissional médica não está apartada do direito. Ela é 

eficaz por toda a parte e continuamente nas relações jurídicas 

do médico e do paciente. Aquilo que a ética médica exige do 

profissional, é adotado pelo direito como dever jurídico. Mais 

                                                            
84 KATZENMEIER, Arzthaftung, p. 61. 
85  Cf. Jonathan F. WILL, ñA brief history and theoretical 

perspective on patient and medical decision making: Part II: The autonomy 

model.ò Chest 2011; 139:1491-7; Henrique VILA¢A RAMOS ñArs 

Medica, Técnica e Ética." Ação Médica, n.º 2 (2011), p. 30-32. 
86 Cf. Hans-Georg GADAMER, O Mistério da Saúde, O cuidado 

da Saúde e a Arte da Medicina, Edi­»es 70, 1997, p. 49, ño indiv²duo 

curado, ao qual se devolveu a própria vida, começa a esquecer a doença, 

mas continua ligado ao médico de uma maneira ou de outra (em geral 

inominada).ò 
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ainda que noutras relações sociais flui no domínio profissional 

do m®dico o ®tico e o jur²dico em conjunto.ò
87

 

A autorregula­«o dos m®dicos ou o ñdireito 

profissionalò tem v§rias vantagens. Este Direito criado pelos 

próprios médicos tem a função de disciplinar os 

comportamentos, forma e desenvolve um ñethos profissionalò. 

As normas infralegais, de acordo com o princípio da 

autorregulação e autoadministração das associações ou ordens 

profissionais, com maior proximidade às questões a regular, 

podem fazê-lo melhor que ao nível estadual, e gozam ainda de 

uma melhor aceitação. A ordem jurídica igualitária, 

relativamente estática, apenas deve intervir a partir de uma 

certa grandeza dos problemas, porque aí já a ética profissional 

não consegue preencher essa necessidade de regulamentação.
88

 

Por outro lado, quanto melhor funcionar a regulamentação 

profissional, menos terá o direito da responsabilidade civil que 

intervir. Pelo contrário, se o direito profissional e disciplinar se 

revelar insuficiente, as normas gerais do direito estadual, em 

sede indemnizatória, estarão presentes para tutelar a situação.
89

 

A Democracia Representativa ï enquanto meio de 

obtenção da volonté génerale rousseauniana neste específico 

microcosmos do Direito da Medicina ï deveria ser 

desenvolvida, seja através do mais eficaz funcionamento dos 

colégios de especialidade e das sociedades científicas na 

criação de guidelines e protocolos, seja no diálogo com 

associações de doentes e destas com as comissões de ética, bem 

como com o Legislador da República.
90

 

O novo Código Deontológico da Ordem dos Médicos 

assume claramente a natureza de regulamento administrativo, 

tendo ï após a sua discussão e aprovação pelos órgãos próprios 

da Ordem dos Médicos ï sido publicado sob a forma de 

Regulamento n.º 14/2009, de 13 de janeiro de 2009.
91

 Esta 

solução, dissonante do que acontece com outras Ordens 

                                                            
87 BVerfGE 52, 131 (169 ss.), citando Eberhard SCHMIDT, Der 

Arzt im Strafrechtm in Ponsold, Lehrbuch der gerichtlichen Medizin,2 

(1957), 2, apud KATZENMEIER, Arzthaftung, p. 71. 
88 TAUPITZ, Die Standesordnungen der freien Berufe: cit., p. 545 

ss. 
89 KATZENMEIER, Arzthaftung, p. 72. Guilherme de OLIVEIRA, 

ñA Auto-regula­«o profissional dos m®dicosò, RLJ, Ano 134, Junho de 

2001, p. 3923. 
90 No mesmo sentido, Dieter HART, ñPatients' Rights and Patients' 

Participation Individual and Collective Involvement: Partnership and 

Participation in Health Lawò, EJHL, n.º 11, 2004, p. 17 ss.. 
91 Diário da República, II.ª Série, n.º 8, de 13 de janeiro de 2009. 
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Profissionais,
92

 não pode significar uma menor dignidade ou 

importância da Deontologia emanada da Ordem dos Médicos. 

Esta tem, naturalmente, no domínio do Direito da Medicina um 

relevo substancial. 

Contudo, poderá sempre questionar-se se a regulação ou 

limitação de direitos fundamentais não careceria da forma de 

lei, nos termos do art. 18.º da Constituição da República, sendo 

o Regulamento um ato legislativo insuficiente para a função 

que pretende cumprir. 

Em abono da não inconstitucionalidade formal do 

Regulamento n.º 14/2009, de 13 de janeiro de 2009 dir-se-á que 

a Lei ï através do Estatuto da Ordem dos Médicos
93

 ï delegou 

¨ Ordem o poder de ñdefender a ética, a deontologia e a 

qualificação profissional médicas, a fim de assegurar e fazer 

respeitar o direito dos utentes a uma medicina qualificadaò (art. 

6.º, al. a)). Criou ainda o Conselho Nacional de Deontologia e 

Ética Médica (art. 79.º) e atribui-lhe o poder ñde elaborar, em 

conformidade com o Estatuto, o Código Deontológico da 

Ordem dos Médicosò (art. 80.Ü). 

                                                            
92 A deontologia dos profissionais de saúde ora se encontra sob a 

forma de Lei, de Decreto-Lei, de Regulamento ou mesmo ainda no mero 

domínio associativo-deontológico. Assim, o CDOM, como vimos, encontra-

se no Regulamento n.º 14/2009 (DR II.ª Série, 13 de janeiro); o Código 

Deontológico dos Médicos Dentistas também se encontra em Regulamento 

interno n.º 2/99 (DR ï II.ª Série, n.º 143, de 22 de junho), alterado pelo 

Regulamento interno nº 4/2006 (DR ï II.ª Série, n.º 103, de 29 de maio); do 

mesmo modo, o Código Deontológico da Ordem dos Psicólogos 

Portugueses consta do Regulamento Nº 258/2011 (DR, II.ª Série, de 20 de 

abril de 2011). 

Por seu turno, o Código Deontológico dos Farmacêuticos conta do 

Decreto-Lei n.º 288/2001, de 10 de novembro, que cria o Novo Estatuto da 

Ordem dos Farmacêuticos inclui Código Deontológico; também o Código 

Deontológico do Enfermeiro está inserido no Estatuto da Ordem dos 

Enfermeiros e republicado como anexo pela Lei n.º 111/2009, de 16 de 

setembro. 

Já o Código Deontológico dos Biólogos não se encontra em forma 

legal, o mesmo acontecendo no domínio dos Técnicos de Saúde. Aqui 

encontramos o Código Deontológico dos Técnicos de Radiologia/Técnicos 

de Radioterapia/Técnicos de Medicina Nuclear; o Código de Ética da 

Associação Portuguesa dos Técnicos de Análises Clínicas e Saúde Pública; 

o Código Deontológico da Associação Portuguesa de Higienistas Orais 

(1992); o Código Ético e Deontológico da Associação Portuguesa de 

Cardiopneumologistas (março de 2006); o Código Deontológico dos 

Audiologistas (junho de 2005) e a Carta Ética dos Técnicos de Farmácia 

(junho de 2006). 
93 Decreto-Lei n.º 282/77, de 5 de julho. 
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Ainda assim, avançamos a seguinte grelha de análise do 

referido diploma: primeiro, as normas do Código Deontológico 

devem ser interpretadas em conformidade com a Constituição; 

segundo, na medida em que uma norma do Código 

Deontológico viole os direitos fundamentais, deve ter-se por 

inválida; terceiro, se o Código estiver em desconformidade com 

a lei prevalece esta última, que tem maior dignidade formal, em 

razão da sua maior legitimidade político-democrática.
94

 

A relação entre médico e paciente é ï afirmou 

repetidamente o Supremo Tribunal Federal alemão ï ñmuito 

mais que uma rela­«o jur²dica contratualò.
95

 A base social e 

moral desta relação humana são constitutivas desta interação 

que visa o cuidado do paciente, onde mesmo esses momentos 

de emoção, de caráter moral e psicológico se revelam 

fundamentais. ñBenefic°ncia, confian­a, compreens«o, amor 

são elementos constitutivos desta relação que dificilmente se 

adaptam ¨s categorias jur²dicas.ò
96

 

Em todas as épocas históricas a pessoa doente precisou 

de um especialista que a ajudasse, que atendesse às suas 

queixas e a ajudasse a superar as limitações das suas 

capacidades, bem como de um parceiro ou companheiro que o 

ajudasse a superar o isolamento social decorrente da situação 

de doença e que o apoiasse nos seus medos existenciais. As 

funções de especialista e companheiro foram desempenhadas 

pelos médicos em diferentes tempos e de formas diversas. 

O direito da responsabilidade médica coloca problemas 

de vária ordem muito complexos e de natureza interdisciplinar. 

O direito substantivo e o direito adjetivo (processual) devem 

ser analisados de forma integrada. Para além disso, deveremos 

tomar em conta não apenas as exigências do Direito Civil, do 

Direito Processual Civil, mas também o Direito Constitucional, 

o Direito Disciplinar, o Direito dos Seguros e da Segurança 

Social bem como o Direito Criminal. Finalmente, o moderno 

Direito da responsabilidade médica só pode ser compreendido 

por quem acompanhe as mutações da relação médico-paciente 

no decorrer do século XX, quem analise as modificações das 

                                                            
94 Com efeito, o Decreto-Lei n.º 282/77, de 5 de julho, revogou e 

substituiu o Estatuto da Ordem dos Médicos de 1956. O diploma de 1977 

criou o Conselho Nacional de Deontologia e Ética Médica da Ordem dos 

Médicos e atribui-lhe competência para elaborar o Código Deontológico 

(art. 80.º). 
95 Cf. KATZENMEIER, Arzthaftung, p. 5. 
96  WIEGAND, Arzt und Recht, 81, apud KATZENMEIER, 

Arzthaftung, p. 6. 
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valorações sociológicas, a mudança do modelo Hipocrático, o 

recuo do princípio da beneficência face à emergência do 

princípio da autonomia do paciente, a cientifização da medicina 

e as atuais delimitações económicas nos sistemas de saúde.
97

 

A literatura jurídica europeia atual oferece várias obras 

relativas a várias áreas dentro da problemática da 

responsabilidade civil médica: seja sobre o consentimento 

informado, as questões processuais, a pressão dos custos 

económicos e os standards, a qualidade e a gestão do risco, 

sobre os seguros de responsabilidade profissional, a peritagem 

em processos de erro médico, seja sobre propostas de reforma 

do sistema (nomeadamente a substituição da responsabilidade 

médica por uma solução dos seguros ou a codificação dos 

direitos dos pacientes). 

É neste grande lago de cultura e ciência jurídica que 

deveremos mergulhar, sem perder de vista, porém, que por 

muito grande que seja, este é apenas ï qual Adamastor ï um 

estreito que junta dois oceanos: o da Responsabilidade Civil e 

os mares do Direito da Medicina. 

 

8. A Dogmática Jurídica do Direito da Medicina 

No plano das fontes, o Direito da Medicina mostra 

especificidades. Para além de as normas internacionais e 

europeias assumirem uma grande importância, dada a 

internacionalização da ciência médica e do debate em torno do 

Direito Biomédico, no plano nacional não devemos atender 

apenas às tradicionais fontes legislativas, mas ainda às 

diferentes deontologias profissionais, aos pareceres das 

Comissões de Ética e à prática jurídica, como bem evidencia o 

art. 4.º da Convenção sobre os Direitos do Homem e a 

Biomedicina. Verifica-se o fenómeno a que João Loureiro dá o 

nome sugestivo de ñO tempo das redes ou o manto normativo 

do mundo.ò
98

 

Em segundo lugar, estas normas apresentam uma 

estrutura reflexiva e organizada em torno de um campo de 

atuação social e jurídica. Trata-se de uma estrutura com 

                                                            
97 O princípio da autonomia individual é valorizado em várias 

dimensões do pensamento hodierno, incluindo na organização do Estado e 

da Sociedade, designadamente por pensadores como John Rawls, Ronald 

Dworkin e Jürgen Habermas. 
98 João LOUREIRO, Saúde no fim da vida: entre o amor, o saber e 

o direito II, cit. p. 955 ss. o Autor desenvolve o pluriforme conjunto de 

fontes, de autores e atores do Direito da Medicina. 
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diferentes níveis de atuação assente em três pilares que 

constituem um triângulo normativo. 

No seu vértice superior, encontramos os Direitos, 

liberdades e garantias plasmados na Constituição da 

República; nos ângulos inferiores situam-se os Direitos de 

Personalidade (generosamente atípicos e abertos às evoluções 

da biomedicina, designadamente através da consagração do 

Direito Geral de Personalidade), de um lado, e o Direito Penal 

Médico, com a proteção tipificada, subsidiária e fragmentária 

de bens jurídicos fundamentais à conservação da sociedade 

politicamente organizada. 

Todos os vértices deste triângulo mantêm uma relação 

dialética e sujeita à historicidade, mas a sua robustez permite 

erguer um edifício cujas traves-mestras serão: o Direito Civil 

da Medicina, o qual inclui os direitos e deveres dos pacientes e 

a repara­«o do ñdano injustoò.
99

 Assim, o direito ao tratamento 

de adequado ou de acordo com as leges artis; o direito à 

informação e ao consentimento; o direito ao sigilo profissional 

e o direito à não discriminação
100

 erguem um corpus normativo 

denso, robusto e seguro que permitirão sustentar o edifício do 

Direito da Medicina. Na densificação deste ramo do Direito, 

encontramos matérias como a PMA, a IVG, os Cuidados 

Paliativos, a Saúde Mental, a Proteção dos dados pessoais ou o 

acesso à informação de saúde, entre outras. 

O Direito Civil ocupa, assim, um lugar decisivo nesta 

emergente §rea Dogm§tica. Relembremos Paulo Cunha: ñCada 

gesto, cada silêncio, cada omissão ï tudo é regulado pelo 

Direito Civil.ò
101

 

                                                            
99 Terminologia do art. 24.º da Convenção de Oviedo. 
100   Como salienta Guilherme de OLIVEIRA, ñMedicina 

Preventiva ï ser§ assim t«o diferente daé Medicina?ò, Lex Medicinae, Ano 

5, n.º 10, p. 5-14:: ñA prote­«o dos direitos dos cidad«os deve ser o principal 

objetivo do sistema jur²dico (é)ò e aponta para a necessidade de ñum 

permanente escrutínio relativo a qualquer caso de discriminação com base 

nas condi­»es de sa¼de. (é) Quer os riscos reais ou a mera percep­«o do 

ñrisco socialò devem ser o resultado do diagn·stico da medicina preventiva, 

causando prejuízos à vida privada e profissional do indiv²duo.ò (é) ñO 

problema da discriminação genética tem vido a ser cuidadosamente 

regulado não apenas pelo art. 11.º da Convenção da Biomedicina, que foi 

ratificada por Portugal, mas também por vários artigos da Lei de informação 

genética pessoal e informação de saúde (Lei n.Ü 12/2005, de 26 de janeiro).ò 
101 Paulo CUNHA, ñDo C·digo Civil (Medita­»es sobre a lei mais 

importante do Pa²s)ò, O Direito, Ano 98, 1966, p. 315. No mesmo sentido, 

OLIVEIRA ASCENSëO, ñO Direito Civil Como O Direito Comum Do 

Homem Comumò, Revista do Instituto do Direito Brasileiro da Faculdade 

de Direito da Universidade de Lisboa ï RIDB, Ano 1 (2012), no 1, 45-57. 
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Se este é o corpus, em que consistirá o spiritus do 

direito médico? 

Três conceitos sintetizam o seu espírito: a específica 

solidariedade existencial que a concreta e íntima relação de 

cuidado-perigo (Faria Costa) médico-paciente postula e o 

intento de criar confiança (Guilherme de Oliveira). 

Este lema de missão ï advogado por Guilherme de 

Oliveira ï visa a confiança na Medicina, confiança no Direito, 

confiança nos profissionais, confiança nos doentes:
102

 enfim, 

promover a melhoria dos cuidados de saúde através da 

humanização da relação e da consagração de direitos humanos 

fortes nesta relação de especial vulnerabilidade. 

Vulnerabilidade por vezes dupla: o doente porque está 

enfermo e necessita de proteção; o médico porque tantas vezes 

n«o disp»e da solu­«o, de uma óvarinha m§gicaô, mas apenas de 

meios, de erráticos esforços e intencionadas tentativas, como 

bem traduz a noção da responsabilidade civil de obrigação de 

meios. 

Isto implica que o Direito da Medicina será um sistema 

de parceria e não um sistema vertical/ hierarquizado. Aqui, ao 

contrário do Direito do Trabalho, não há subordinação jurídica 

entre os profissionais e os doentes e entre os profissionais de 

saúde entre si. Tem, contudo, semelhanças com o Direito do 

Consumidor:
103

 há uma relação desequilibrada e uma parte, o 

doente, em situação de fragilidade; fragilidade que a 

Declaração Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, da 

Unesco, de 2005, veio apelidar de vulnerabilidade (art. 8.º).
 104

 

                                                            
102 No mesmo sentido, o Explanatory Report à Convenção de 

Oviedo, no seu ponto 33 afirma: ñ33. Further, a particular course of action 

must be judged in the light of the specific health problem raised by a given 

patient. In particular, an intervention must meet criteria of relevance and 

proportionality between the aim pursued and the means employed. Another 

important factor in the success of medical treatment is the patient's 

confidence in his or her doctor. This confidence also determines the duties 

of the doctor towards the patient. An important element of these duties is the 

respect of the rights of the patient. The latter creates and increases mutual 

trust. The therapeutic alliance will be strengthened if the rights of the 

patient are fully respected.ò 
103  PINTO MONTEIRO, Sobre o Direito do Consumidor em 

Portugal e o Anteprojecto do Código do Consumidor, Separata dos Estudos 

de Direito do Consumidor, n.º 7, 2005, p. 245 define o direito do 

consumidor como ñconjunto de princ²pios e regras destinados ¨ defesa do 

consumidor.ò 
104 Segundo Arne-Johan VETLESEN: ñWorlds Apart? Habermas 

and L®vinasò in Philosophy and Social Criticism, Vol 23, No. 1 1997, o 

princípio da vulnerabilidade foi especialmente desenvolvido por Lévinas e 
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O Direito deve assim ser um contributo para o respeito 

dos grandes valores da comunidade: os Direitos Humanos, os 

quais se fundam no princípio da dignidade da pessoa humana. 

Subscrevemos, pois, as palavras de Céu Rueff quando afirma 

que o Direito da Medicina constitui ñum sistema normativo que 

encontra a sua unidade conceptual na disciplina dos direitos 

humanos, sendo norteado e enformado pelos mesmos 

princípios jurídicos.ò
105

  

Trazer à colação a terminologia e o ramo dos direitos 

humanos não é exagero nem uma degenerescência. Com efeito, 

Norberto Bobbio
106

 chama a atenção para os direitos humanos 

de quarta geração, que contrariam todas as tentativas de 

subjugação do homem, nomeadamente através da manipulação 

do seu código genético. 

Daqui derivam, na reflexão que fazemos e que coincide, 

grosso modo, com a Carta dos Direitos Fundamentais da União 

Europeia
107

 (art. 3.º/ 2),
108

 os seguintes princípios: 

                                                                                                                              
Habermas. Considerando a vulnerabilidade como principio, Peter KEMP, 

La mundialización de la ética, Fontamara, 2007 e Jacob Dahl 

RENDTORFF, ñBasic ethical principles in European bioethics and biolaw: 

Autonomy, dignity, integrity and vulnerability ï Towards a foundation of 

bioethics and biolawò, Medicine, Health Care and Philosophy 5 (3), p. 235-

244 (2002); este último autor seleciona como os principais princípios da 

bioética e do biodeireito europeus os seguintes: autonomia, dignidade, 

integridade e vulnerabilidade. ñThe four principles must also be seen as an 

expression of the European humanistic tradition of giving high value to 

individual human beings and their development in society.ò Cf. ainda Maria 

do Céu Patrão NEVES, ñArticle 8: Respect for Human Vulnerability and 

Personal Integrityò, in HENK ten HAVE/ Mich¯le S. JEAN (Coord.), The 

UNESCO Universal Declaration on Bioethics and Human Rights. 

Background, principles and application, Paris, UNESCO, 2009, p. 155-164. 
105 Céu RUEFF, O Segredoé, p. 180. 
106 Norberto BOBBIO, A Era dos Direitos, São Paulo, Martin 

Claret, 2002, identificou quatro gerações de direitos humanos, desde os de 

primeira geração, resultantes da necessidade de libertação do homem contra 

o absolutismo temporal e religioso, até aos de quarta geração, que se 

caracterizam pela necessidade de uma maior compreensão e discussão dos 

direitos entretanto conquistados, perante a complexidade das ciências da 

saúde e da medicina em particular. 
107 Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em dezembro de 

2009, foi atribuído efeito jurídico vinculativo à CDFUE, tendo a mesma 

sido publicada no Jornal Oficial da União Europeia (JOUE) em 30 de 

março de 2010 (2010/C 83/02). 
108 Art. 3.Ü, n.Ü 2: ñNo dom²nio da medicina e da biologia, devem 

ser respeitados, designadamente: i. o consentimento livre e esclarecido da 

pessoa, nos termos da lei,; ii. A proibição das práticas eugénicas, 

nomeadamente das que têm por finalidade a seleção das pessoas, iii. A 

proibição de transformar o corpo humano ou as suas partes, enquanto tais, 
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a) A proibição de usar o corpo e as suas partes 

como fonte de lucro; 

b) O respeito pelos direitos dos pacientes, 

designadamente: o direito ao consentimento, o 

direito à informação, o direito ao sigilo médico e 

o direito à não discriminação; 

c) A proibição da eugenia. 

Faremos neste momento uma nota breve sobre o 

princípio da proibição do lucro e sobre o direito à não 

discriminação, visto que os restantes princípios serão 

desenvolvidos ao longo deste trabalho com mais detalhe. 

i) A proibição de usar o corpo e as suas partes 

como fonte de lucro 

Este princípio pode ser visto enquanto dimensão do 

princípio ï advogado por Boaventura Sousa Santos ï da não 

mercantilização de bens indisponíveis. Ensina o Sociólogo de 

Coimbra, ñbens indispon²veis s«o aqueles que n«o t°m 

substituto.ò
109

  

Também Gomes Canotilho e Vital Moreira
110

 afirmam 

que o princípio é o da indisponibilidade do próprio corpo e que 

este princ²pio tem como corol§rio l·gico o ñprincípio da não 

venalidade o corpo,ò  ou nas palavras de Jo«o Loureiro, o 

princípio da não venalização do corpo humano.
111

 

A título de mero exemplo, o art. 22.º, n.º 1, da Lei n.º 

12/2009, de 26 de março, prescreve: ñA d§diva de c®lulas e 

tecidos é voluntária, altruísta e solidária, não podendo haver, 

em circunstância alguma, lugar a qualquer compensação 

                                                                                                                              
numa fonte de lucro,. iv. a proibição da clonagem reprodutiva dos seres 

humanos.ò 
109 Apontamento colhido na Conferência do ilustre Pensador no 4.º 

Congresso da Associação Portuguesa de Teoria do Direito, Filosofia do 

Direito e Filosofia Social, em Lisboa, em fevereiro de 2012; cf. ainda 

Boaventura de SOUSA SANTOS, ñPor uma sociologia das aus°ncias e uma 

sociologia das emerg°ncias,ò Revista Crítica de Ciências Sociais, Coimbra, 

n. 63, out. 2002, p. 237-280. 
110  GOMES CANOTILHO/ Vital MOREIRA, Constituição da 

República Portuguesa Anotada, 4.ª Edição, Coimbra, Coimbra Editora, 

2007, p. 457. 
111 João LOUREIRO, Constituição e Biomedicina, cit., p. 509; 

Luísa NETO, Novos Direitos ou Novo(s) objecto(s) para o Direito, Porto, 

2010, p. 33; cf. ainda Jochen TAUPITZ, (Hrsg.), Kommerzialisierung Des 

Menschlichen Korpers, Springer, 2007. 



 

 

53 

económica ou remuneração, quer para o dador quer para 

qualquer indivíduo ou entidade.
112

 

No mesmo sentido se determina a gratuitidade da 

doação de órgãos e tecidos (art. 5.º da Lei n.º 22/2007, de 29 de 

junho, que modifica a Lei n.º 12/93, de 22 de abril ð Colheita 

e transplante de órgãos, tecidos e células de origem humana), 

bem como a proibição da remuneração da participação em 

ensaios clínicos de medicamentos (art. 7.º, al. d) e art. 8.º, al. 

d), da Lei n.º 46/2004, de 19 de agosto), bem como a proibição 

da maternidade de substituição no âmbito da PMA (art. 8.º da 

Lei n.º 32/2006, de 26 de julho).
113

 

Estão em debate, na especialidade, na Assembleia da 

República dois Projetos de Lei sobre a PMA. O CNECV 

(Parecer n.º 63/CNECV/2012) declarou acertadamente: 

ñA gesta­«o de substitui­«o merece obje­»es, d¼vidas 

ou, no mínimo, gera controvérsia relativamente a 

questões normalmente relacionadas com eventual 

mercantilização de uma área que se pretenderia imune a 

lógicas de mercado, exploração e instrumentalização 

das mulheres, comercialização e coisificação de bebés, 

degradação ou afetação do valor simbólico da gestação 

e da maternidade, para além das dificuldades em 

estabelecer uma regulação adequada das condições que 

devem enquadrar os negócios jurídicos em termos que 

atendam aos v§rios interesses em presen­a.ò 

Se considerarmos os projetos de lei dos dois principais 

partidos políticos e do Parecer do CNECV é claro que 

instituições importantes da sociedade portuguesa estão cada vez 

mais abertas à possibilidade de autorizar a gestação de 

substitui­«o ñaltru²staò, em circunst©ncias excecionais e, alguns 

                                                            
112 Em torno da problemática jurídico-sociológico-antropológica da 

doação de sangue e os benefícios e desvantagens de um regime da doação 

em detrimento da criação de um mercado do sangue, vide Anne Maree 

FARRELL, ñIs the Gift Still Good? Examining the Politics and Regulation 

of Blood Safety in The European Unionò, Medical Law Review, 14, 

Summer 2006, p. 155ï179 e Anne Maree FARRELL, The Politics of Blood: 

Ethics Innovation and the Regulation of Risk, Cambridge University Press, 

2012. 
113 Subscrevemos, pois, as palavras de Gilles GENICOT, Le droit 

médical et biomédical, 2010, p. 53: ñUn imp®ratif est en permanence 

affirm®: lôautodetermination proclam®e de lôindividu est ®troitement li®e a la 

gratuit® du pr®l¯vement du mat®riel humain et, pourtant, ¨ lôinterdiction de 

tout profit, en raison du caractère extrapatrimonial du corps humain et de ses 

élements et produits. (...) Il sôagit dôune limite au droit de disposer de son 

corps.ò 
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mostram abertura para a possibilidade de os casais 

homossexuais femininos ou mulheres solteiras poderem aderir 

a técnicas de PMA. 

Isto revela que o livre desenvolvimento da 

personalidade e o princípio de autodeterminação bioética se 

está a transformar em argumento fundamental na Bioética e no 

Biodireito nacionais. Pela nossa parte, julgamos dever apontar 

alguns riscos e incoerências da radicalização dessa narrativa. 

As técnicas de PMA, como parte da medicina, devem 

vislumbrar uma condição médica ou clínica do casal. Na nossa 

espécie, como acontece com todos os outros mamíferos, a 

procriação não é algo que um único indivíduo possa 

concretizar. A ñcomunh«oò do outro, de sexo diferente, é uma 

necessidade para a procriação natural. Portanto, um único 

homem ou um casal de homossexuais masculinos não têm uma 

ñdoen­aò procriativa; eles t°m uma impossibilidade de 

procriação no seio do casal. A sua impossibilidade não é uma 

doença,
114

 não carece de intervenção médica, pelo menos de 

terapêutica médica, em sentido estrito. 

Al®m disso, tal ñt®cnicaò implicaria necessariamente 

gestação de substituição o que seria a reificação mais evidente 

do corpo da mulher.
115

 A mulher como instrumento, como uma 

m§quina de criar beb®s que no ñprazo do cumprimento do 

contratoò ser§ ñentregueò ao pai ou pais...  

Uma Constituição que ñleve a sérioò (parafraseando 

Ronald Dworkin)
116

 o princípio da dignidade humana
117

 e o 

                                                            
114 O conceito de doença tem variado ao longo da História e tem 

um cunho marcadamente social e política ï  cf. Ian KENNEDY, The 

Unmasking of Medicine, London, George Allen & Unwin, 1981, p. 7-8. 
115  Nas palavras do Relat·rio Warnock (1985), p. 45: ñit is 

inconsistent with human dignity that a woman should use her uterus for 

financial profitò. 
116 DWORKIN, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, 

1978. 
117  Este princípio é reconhecidamente um pilar essencial da 

Bioética e do Direito da Saúde europeus. Oriundo da Grécia (Estoicos), 

desenvolvido pelo Cristianismo e fortalecido deste do Renascimento, com o 

contributo notável de Immanuel Kant, e mais recentemente, da filosofia 

existencialista (Sartre, Marcel, Beauvoir), a dignitas é um referente que 

ilumina o pensamento jurídico. Na Europa, encontramos autores que 

defendem que a dignidade humana se revela mais fundamental do que a 

auto-determinação ï cf. Peter HÄBERLE, Europäische Rechtskultur, 

Frankfurt, Suhrkamp, 1997. 

Porém, outras correntes entendem que ño conte¼do da dignidade da 

pessoa humana não é um dado material objetivamente prédeterminável, 

sendo antes essencialmente conformado pelas conceções e mundividência 
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respeito pelo corpo e pela dignidade da mulher não deve ser 

cúmplice de tal degradação do ventre da mulher e do seu 

abdómen, enquanto objeto de negócios jurídicos 

exclusivamente patrimoniais... 

Um discurso que parece tão moderno e libertador (o 

caso de paternidade gay através de técnicas de PMA) pode, de 

facto, trazer opressão, discriminação, humilhação e reificação 

do estatuto da Mulher e com ela do Ser Humano. 

A pretensão de uma mulher solteira é mais forte, de um 

ponto de vista estritamente ñnaturalistaò. Ela pode engravidar 

com o esperma ñan·nimoò numa cl²nica. No entanto, n«o se 

deve esquecer que ï no nosso ordenamento jurídico ï o Direito 

da Família (especialmente o Direito da Filiação) tudo faz para 

que cada pessoa tenha um pai e uma mãe e que estes 

                                                                                                                              
do interessado, a quem competirá, em última instância, a determinação do 

sentido da sua dignidade.ò ï Assim Jorge REIS NOVAIS, Os Princípios 

Constitucionais Estruturantes da República Portuguesa, Coimbra, Coimbra 

Editora, 2004, p. 60. 

Pela nossa parte, não renegamos que o princípio da dignidade 

humana contém uma dimensão de empowerment (ligada ao princípio da 

autonomia e destacada pela literatura liberal e pelos movimentos 

libertários), mas também de constrangimento ou limitação (ñconstraintò), 

dimensão mais em linha com a literatura europeia. Com efeito, este 

princípio justifica várias proibições ï contra a (formal) autonomia da pessoa 

humana ï tais como a venda de órgãos, o aluguer do útero ou gestação de 

substituição onerosa, bem como a remuneração de ensaios clínicos ou a 

venda de esperma ou ·vulosé 

Não é esta a sede para mergulharmos nas razões fundas desta 

concepção de dignidade que incluem uma amálgama de filosofia kantiana, 

de lastro católico e de comunitarismo, como ainda de um republicanismo 

empenhado. Para uma análise desta concepção da dignidade como 

ñconstraintò, vide Roger BROWNSWORD, ñStem Cells and Cloning: 

Where the Regulatory Consensus Failsò, New England Law Review, Vol. 

39, p. 544, com um a an§lise do caso dos ñan»es-balaò (e a decis«o 

proibitiva do Conseil dôEtat franc°s de 1996 [Ville dôAix-en-Provence), 

1996 Dalloz 177 (Conseil dôEtat) req. nos 143-578]. O tribunal confirmou, 

em primeiro lugar, que a dignidade humana é um elemento do conceito 

francês de ordem pública e, por outro, que jogar o anão compromete a 

dignidade humana e, portanto, é uma violação da ordem pública. As 

proibições (que haviam sido aplicadas pelo poder administrativo) foram 

devidamente aplicadas. Em suma, o jogo desumaniza o participante e não 

respeita a sua humanidade e dignidade. Cf. ainda José Manuel CARDOSO 

DA COSTA, ñLe Principe de la dignité de la personne humaine dans les 

jurisprudences europ®ennes,ò Science et technique de la d®mocratie, nº 26, 

Commission européenne pour la démocratie par le droit, pág. 53: Este 

princípio está consagrado pelo art. 1º CRP e decorre, igualmente, da ideia de 

Estado de direito democrático, consignado no seu art. 2º, e ainda aflorado no 

art. 63º, nºs 1 e 3. 
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correspondam à verdade biológica.
 118

 É por isso que quando 

um dos pais não é registado há um processo oficioso, da 

responsabilidade do Ministério Público, a fim de descobrir 

quem é o pai ausente. Porquanto podemos juridicamente 

argumentar que seria contra a ñordem p¼blicaò do Direito da 

Filiação nacional criar intencionalmente órfãos de pai. Nem 

precisamos de o interesse da criança em saber as suas origens 

genéticas
119

 e ter ï na medida do possível ï contacto tanto com 

a mãe quanto com o pai. 

Afirmamos, pois, que a lei traduz o Projeto Social 

(Orlando de Carvalho) de eliminação (tanto quanto possível) da 

existência de crianças com paternidade ou maternidade 

inc·gnita; com efeito, a ñroda dos enjeitadosò foi abolida em 

1867.
120

 Por toda a Europa ao longo dos finais do século XIX e 

                                                            
118 Cf. Francisco PEREIRA COELHO/ Guilherme de OLIVEIRA, 

Curso de Direito da Família, Volume II, Direito da Filiação, Tomo I, 

Estabelecimento da Filiação, Adopção, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 

24, apontam o princípio do respeito pela verdade biológica, que 

desenvolvem a p. 52 enquanto princípio de ordem pública do direito da 

filia­«o. ñO sistema jur²dico portugu°s adotou uma preocupa­«o maior do 

que a de outros sistemas jur²dicos, com a coincid°ncia entre a ñverdade 

jur²dicaò e a ñverdade biol·gicaò; mais do que noutros sistemas, e mais do 

que o nosso sistema anterior a 1977, o direito português manifesta a 

intenção de se submeter, quase exclusivamente, à realidade biológica, sem 

mostrar respeito por outros interesses como, por exemplo, o interesse 

concreto do filho, o interesse de n«o perturbar a ñpaz das fam²liasò, ou a 

estabilidade sócio-afetiva de uma relação jurídica que não tenha fundamento 

em v²nculos biol·gicos.ò Um outro princ²pio de ordem p¼blica ï apontado 

por Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira (ibidem, p. 54) ï é o princípio 

da taxatividade dos meios para o estabelecimento da filiação, o que 

também revela no debate em análise, pois a autonomia privada vale aqui 

muito pouco ou mesmo nada. Esclarecem os Autores (ibidem, p. 54 e p. 60) 

que este princ²pio serve para ñrejeitar os efeitos jur²dicos de um acordo de 

maternidade de substitui­«o.ò  

A maternidade de substituição é proibida e mesmo criminalizada, 

em termos que se afiguram excessivos para alguma doutrina ï vide Rafael 

VALE E REIS, ñResponsabilidade Penal na Procriação Medicamente 

Assistida ï A criminalização do recurso à Maternidade de Substituição e 

outras op­»es legais duvidosasò, Lex Medicinae, Ano 7, n.º 13, 2010. 

Para uma lúcida análise, de raiz feminista, das incoerências de uma 

lei que permite a maternidade de substituição, ainda que em certas 

condições ï como acontece em Israel desde 1996 ï, vide Nuphar LIPKIN/ 

Etti SAMAMA, Daphna ROSENBLUTH (Edited), Surrogacy in Israel: 

Status Report 2010 and Proposals for Legislative Amendment, Haifa, 2010. 
119 Cf. Rafael VALE e REIS, O Direito ao Conhecimento das 

Origens Genéticas, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, passim. 
120 Porém o Código do Registo Civil prevê a hipótese de registo de 

abandonados (arts. 105.º ss.) ï cf. PEREIRA COELHO/ Guilherme de 
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inícios do século XX foi sendo abolido esse instituto da roda 

dos enjeitados, mas verifica-se um regresso a essa possibilidade 

em vários países, por exemplo, a Alemanha (desde 1999),
121

 a 

Áustria (desde 2001), a Suíça (desde 2001), a Itália (desde 

2006), passando pela França onde vigora desde os anos 

1941.
122

  

Perfilhar ou declarar a maternidade é um dever jurídico, 

respetivamente, do pai e da mãe e não um poder discricionário. 

Acresce que o regime de investigação oficiosa da maternidade 

e da paternidade demonstram que há um interesse da lei 

portuguesa em que se estabeleçam vínculos de filiação iguais 

aos vínculos genéticos. 

As técnicas atuais de PMA permitem uma miríade de 

ñnovas fam²liasò e a ñautodetermina­«o da pessoaò. Mas, 

afinal, o que deve regular a sociedade? As possibilidades da 

técnica ou os comandos de uma legislação orientada pelos 

direitos humanos? 

A procura do bem-estar e da justiça com respeito pelas 

pessoas de hoje e de amanhã deverá ser o farol que orienta o 

Direito (da Medicina). 

 

ii. O Direito à não discriminação 

O princípio da não discriminação assume no domínio da 

saúde uma grande importância. Alguns grupos de pessoas têm 

sido objeto de estudo e proteção jurídica mais atenta, como as 

pessoas que vivem com VIH e os ñsobreviventesò de cancro. 

Assume aqui especial importância, para além do direito 

constitucional à não discriminação (art. 26.º, n.º 1, CRP como 

expressão do princípio da igualdade (art. 13.º CRP; cf. ainda o 

art. 21.º da Carta dos Direitos Fundamentais da União 

Europeia), a Lei n.º 46/2006, de 28 de agosto (Proíbe e pune a 

discriminação em razão da deficiência e da existência de risco 

agravado de saúde).
123

 

                                                                                                                              
OLIVEIRA, Curso de Direito da Família, Vol. II, Direito da Filiação, p. 

22. 
121 O DEUTSCHER ETHIKRAT pronunciou-se sobre a matéria em 

no parecer de 26 de novembro 2009, Das Problem der anonymen 

Kindesabgabe, recomendando o abandono dessa prática. 
122 Cf. article 326 du Code civil français, alinéa unique  "Lors de 

l'accouchement, la mère peut demander que le secret de son admission et de 

son identité soit préservé." Bem como o article L222-6 (ou L. 222-6) do 

Code de l'action sociale et des familles). 
123 Sobre a proteção de pessoas que vivem com o VIH vide André 

DIAS PEREIRA, ñOs Direitos dos Utentes Seropositivos nos Lares de 
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Destes princípios derivam as seguintes consequências: 

O Direito da Medicina não deve ser um espaço de 

imposição de valores das maiorias, sejam maiorias éticas, 

sociológicas, religiosas ou outras, donde o direito à objeção de 

consciência e a existência de um direito médico laico, não 

confessional, são condições essenciais. Relembremos que a 

democracia é o respeito pelas minorias, pelo que um Direito da 

Medicina democrático
124

 deve seguir essa máxima. 

O Direito da Medicina não deve ser um espaço de 

consolidação/ cristalização de desequilíbrios sociológicos. 

Assim, perante o normal desequilíbrio social e económico entre 

o prestador de saúde e a pessoa doente;
125

 considerando a 

                                                                                                                              
Terceira Idadeò, Lex Medicinae, n.º 5, 2006, p. 145-158; André DIAS 

PEREIRA, ñDiscriminação de um trabalhador portador de VIH/SIDA: 

estudo de casoò, Lex Medicinae, n.º 6, 2006, p. 121-135; André DIAS 

PEREIRA, ñCirurgião Seropositivo: do Pânico ao Direitoò, Lex Medicinae, 

n.º 8, 2007, p. 97-114; André DIAS PEREIRA, ñHIV/Aids and 

Discrimination in the Workplace: The Cook and the Surgeon Living with 

HIVò, EJHL 17, 2010, p. 139-147. 
124 A democracia nos cuidados de saúde ï ñla fondation dôune 

démocracie sanitarie ï é também uma exigência da doutrina francesa, tendo 

a lei de 4 de março de 2002, com o reconhecimento da autonomia do 

paciente e o desenvolvimento do direito à informação e à participação no 

sistema de saúde sido um marco fundamental nesta direção ï como afirma 

Benjamin PITCHO, Le statut juridique du patient, Bordeaux, Les Études 

Hospitalières, 2004, p. 548. Segundo este autor, a Organização Mundial de 

Saúde tem contribuído para este novo papel do paciente nos cuidados de 

saúde, desde logo com a Declaração de Alma-Ata de 1978 que impõe aos 

Estados membros uma direção em matéria de política de saúde e procura a 

mobilização dos indivíduos no sentido da concretização do direito e do 

dever de saúde, recordando ainda a sua noção subjetiva e ampla de saúde 

(ñsa¼de ® um estado de pleno bem estar f²sico, ps²quico e socialò (OMS, 

1947) e o seu ideal democrático dos Direitos do Homem, concebido como 

condição necessária para alcançar a sua missão. 

A démocracie sanitaire foi um dos motes da loi Kouchner (cf. 

Claude EVIN/ Bernard CHARLES/ Jean-Jacques DENIS, Rapport sur le 

Projet de loi no 3258 relatif aux droits des malades et à la qualité du 

système de santé, Assemblé Nationale, 2001); cf. ainda Emmanuel 

TERRIER, Déontologie médicale et droit, Bordeaux, Les Études 

Hospitalières, 2003. 
125 Cf. A investigação da Socióloga Helena SERRA, Médicos e 

Poder: Transplantação Hepática e Tecnocracias, Coimbra, Almedina, 

2008. Nesta obra ï como prefacia Graça Carapinheiro ï abordam-se os 

saberes e poderes médicos num território hospitalar particularmente 

inacessível à observação e análise sociológicas, como é o caso da 

transplanta­«o hep§tica.ò (é) ñA autora mostra que as tecnologias s«o o 

epicentro de formação de sistemas de poder que se erguem através de 

complexos processos de seleção social que, a montante, recrutam as 

especialidades médicas chamadas a intervir no ato de transplantação, 
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vulnerabilidade especial de alguns pacientes perante os 

profissionais e a família,
126

 como os idosos e os doentes 

mentais; perante as fragilidades especiais dos adolescentes, dos 

toxicodependentes, dos portadores de doenças graves, o Direito 

deve afirmar-se como um ponto de reequilíbrio e de promoção 

dos direitos humanos das pessoas em estado de vulnerabilidade. 

Antes pelo contrário, vigora aqui o princípio de interpretação 

em conformidade com a Constituição, onde pontifica o direito 

ao desenvolvimento da personalidade (art. 26.º CRP) e o 

princípio da proporcionalidade (art. 18.º CRP). 

Em terceiro lugar, o Direito da Medicina não deve ser 

um espaço de afrontamento e de crispação entre os diversos 

atores da saúde. O confronto entre as diversas classes 

profissionais na saúde é inevitável, como inevitável é o 

conflito: fonte primeva do próprio Direito! 

Médicos, Enfermeiros, Farmacêuticos, Técnicos de 

Saúde, Assistentes operacionais, Economistas e Gestores da 

Saúde, Indústria farmacêutica têm naturalmente interesses 

conflituantes e contrapostos. Os conflitos interprofissionais 

devem ser regulados no âmbito do Direito Administrativo e do 

Direito do Trabalho: não no Direito da Medicina. 

Os profissionais devem estar ao serviço da pessoa 

doente, em nome do princípio da solidariedade existencial, que 

assume aqui, mais uma vez, uma função reguladora. 

Os doentes têm também interesses conflituantes com os 

financiadores, sejam os contribuintes (no sistema de Beveridge, 

com um Serviço Nacional de Saúde), sejam os segurados 

(sistema de Bismarck
127

, de seguro obrigatório a cargo dos 

                                                                                                                              
segmentando-as e hierarquizando-as, de acordo com os critérios de eficácia 

clínica que, frequentemente, encobrem disputas acesas e guerras declaradas 

sobre as especialidades que podem deter uma posição de comando e poder 

ao longo dos circuitos de transplantação, e a jusante, recrutam os doentes, 

definindo cuidadosamente os modos de entrada e de saída das listas de 

espera, validando as condições clínicas de quem pode ser submetido ao 

transplante, produzindo julgamentos sobre vidas aproveitáveis e 

inaproveitáveis, a coberto de definições de qualidade de vida que, também 

frequentemente, extravasam os critérios estritamente clínicos sobre as 

possibilidades de viver e morrer.ò 

 126 O jurista deve estar ciente de que a família pode ser uma 

instituição de opressão e humilhação, como magistralmente é descrita pelo 

dramaturgo andaluz, Federico Garcia Lorca, em Bodas de Sangue. 
127 ñ1881 became the year of social insurance on a national level:  

draft bills for disability and health insurance, workersô compensation and 

retirement benefits were either submitted to parliament or announced and 

supported by a message from the Kaiser.ò ïCf. Ursula WEIDE, ñLaw and 
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trabalhadores (e outros residentes)). Esta altercação existe e 

existirá cada vez mais, devido ao aumento dos custos em saúde 

e a crise financeira dos Estados, mas o lugar próprio da sua 

regulação não é o Direito da Medicina, mas sim o Direito 

Constitucional, o Direito Fiscal, o Direito dos Seguros, o 

Direito da Seguran­a Socialé 

 

9. Os desafios da autonomia do Direito da Medicina 

Vimos pela negativa o que o Direito da Medicina não 

deve ser. Vejamos agora a dogmática do Direito da medicina 

numa perspetiva positiva e, para tanto, responderemos às 

seguintes questões: 

i. Qual a sua relação jurídica específica? 

ii. Quais os problemas jurídicos-tipo dessa relação 

jurídica? 

iii.  Qual a justificação deste ramo do direito cuja 

autonomia procuramos afirmar? 

iv. Quais as normas de interpretação jurídica e de 

integração de lacunas? 

v. Que consequência poderá trazer para a organização 

judiciária esta colocação do problema? Será 

recomendável a existência de tribunais especializados? 

A relação jurídica regulada é a relação entre o 

profissional de saúde (ou uma instituição) e a pessoa doente ou 

o paciente que procura serviços e tratamentos médicos 

terapêuticos ou não terapêuticos.
128

 

Os problemas jurídicos-tipo desta relação jurídica são os 

que se prendem com o contato da pessoa humana, incluindo a 

fase pré-concepcional e o período post-mortem, com a 

atividade médica.
129

 

De jure condendo, defendemos uma regulação unitária, 

independentemente do local da prestação dos cuidados. Nesse 

sentido evoluiu a lei francesa de 4 de março de 2002, 
                                                                                                                              
the German Universal Healthcare System: A Contemporary Overviewò, 

German Law Journal, 6, 1143 (2005). 
128 O predomínio da medicina terapêutica está ultrapassado. Para 

além de uma panóplia de atos médicos em que o cidadão solicita, dentro de 

certos pressupostos e condicionalismos, uma intervenção (IVG, 

esterilização, cirurgia estética) há ainda todo o domínio da medicina 

preditiva, da medicina preventiva e da saúde no trabalho, na escola, no 

desportoé que conduzem a uma atividade m®dica de grande amplitude. Cf. 

PITCHO, Le statut juridique du patient, p. 214. 
129 OLIVEIRA ASCENSÃO, Direito Civil ï Teoria, p. 60 ss. 

apresenta uma lista dos temas que respeitam ¨ ñbio®ticaò, rectius, ao Direito 

Médico. Ramo do Direito que o ilustre Autor, aliás, reconhece a p. 61. 
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consagrando um sistema de compensação da responsabilidade 

civil médica e da compensação por danos decorrentes da álea 

terapêutica e de infeções nosocomiais igual, seja para hospitais 

públicos, seja para hospitais privados. 

Donde, numa estrita visão a partir do Direito da 

Medicina, parece-nos pouco sustentado o regime português 

vigente, que cria uma relação distinta, com critérios de 

responsabilidade civil e jurisdições diferentes, consoante a 

relação tenha lugar num hospital público ou em clínica privada. 

Ali são competentes os Tribunais Administrativos e aplica-se a 

Lei n.º 67/2007 (que regula a responsabilidade extracontratual 

do Estado ou de outros entes públicos), aqui são competentes 

os Tribunais Judiciais e vigora o Código Civil, concretamente a 

responsabilidade contratual.
130

 Trata-se, aliás, de uma situação 

muito rara no plano do Direito Comparado.
131

 

Por outro lado, bons exemplos do direito comparado 

apontam no caminho de criar se não tribunais especializados 

pelo menos secções especializadas nas matérias da 

responsabilidade médica. Assim se passa na Alemanha, onde a 

maior parte dos Landgerichte têm câmaras especializadas para 

estes processos, embora apenas para causas cujo pedido seja 

superior a ú5.000.
132

 

Mais incoerente ainda é o sistema de acesso à 

informação de saúde: direto no caso da medicina pública;
133

 

indireto no caso da medicina privada.
134

 Situação que não 

responde de forma justa às exigências da vida e à similitude 

estrutural da relação médico-paciente que se caracteriza ï se 

deve caracterizar ï pela hospitalidade. 

                                                            
130 Cf. Ac. STJ, 9/12/2008 (Mário Cruz). 
131  Cf. Bernhard KOCH, ñMedical Liability in Europe: 

Comparative Analysisò, in Bernhard A. KOCH (ed.), Medical Liability in 

Europe A Comparison of Selected Jurisdictions, Berlin/Boston, De Gruyter, 

2011, p. 624 ss. 
132 A criação de tribunais especializados é também defendida pelo 

estudo da JOINT STATE GOVERNMENT COMMISSION ï

PENNSYLVANIA, Medical Professional Liability: Reform for the 21st 

Century: A Review of Policy Options, Pennsylvania, March 2005, p. 93 ss.: 

ñThe possible advantages of a specialized medical liability court include 

expertise, speed, and uniformity and coherence of outcomes.ò 
133  Lei de Acesso aos Documentos Administrativos ï Lei n.º 

46/2007, de 24 de agosto. 
134 Lei de Proteção de Dados Pessoais (Lei n.º 67/98, de 26 de 

outubro) e Lei de Informação genética pessoal e informação de saúde (Lei 

n.º 12/2005, de 26 de janeiro). 
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Este ramo do Direito visa criar confiança nos 

operadores desta relação e promover o sentido de proximidade 

existencial e de regulação justa da relação de cuidado-perigo 

que é exponenciada perante a vulnerabilidade do paciente. 

Se afirmamos a autonomia sistémica do Direito da 

Medicina, então ï no plano metodológico ï deve seguir-se a 

construção de regras hermenêuticas próprias. Assim, podemos 

enunciar dois princípios de interpretação em Direito da 

Medicina: 

a) O princípio da não lesão de direitos fundamentais do 

doente, salvo fundamentação bastante. Assim tem sido 

defendida a ultima ratio da esterilização compulsiva de 

doentes mentais profundos;
135

 e do mesmo jeito a lei 

aponta para a ultima ratio do internamento compulsivo 

de doentes mentais.
136

 Num caso, como noutros ï e de 

meros exemplos se trata ï, visa-se o respeito pelo 

direito à integridade física e psíquica (art. 25.º), o 

direito a constituir família (art. 36.º CRP) e o direito à 

liberdade (art. 27.º), cuja limitação deve estar sempre 

sob o manto do princípio da proporcionalidade (art. 18.º 

CRP). 

b) O princípio da validade e eficácia das normas 

profissionais e das regras deontológicas ï 

expressamente afirmado pelo art. 4.º da Convenção de 

Oviedo ï e que se reveste com uma extrema utilidade 

em sede de integração de lacunas. É sabido que a 

natureza dúctil e densa da Deontologia médica permite 

dimensões de normatividade mais apuradas e mais finas 

do que a lei que se quer geral e abstrata. Exemplificar 

neste local significa remeter o leitor para o CDOM, 

outros códigos de ética e regulamentos nacionais e 

internacionais. 

c) O princípio da precaução nos avanços terapêuticos, que 

tem relevo metodológico,
137

 na medida em que uma 

intervenção que se desvie dos standards, maxime a 

utilização off-label de medicamentos, no âmbito das 

                                                            
135  Parecer 35/CNECV/01, sobre Laqueação de Trompas em 

Menores com deficiência Mental Profunda (3 de Abril de 2001) e André 

DIAS PEREIRA, O Consentimento informadoé, p. 285 ss. 
136 Cf. Lei n.º 36/98, de 24 de julho. 

 137 Cf. as reflexões de Paul Ricoeur sobre o Principe rsponsabilité 

em Jean-Christophe AESCHLIMANN (Org.), Éthique et Responsabilité ï 

Paul Ricoeur, Neuchâtel, Editions de Baconnière, 1994, p. 82-84. 
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inovações terapêuticas
138

 e da experimentação humana 

deve ser devidamente fundamentada e deve carecer de 

um controle procedimental justo, emergindo um 

paradigma procedimentalista.
139

 

d) O princípio do controlo procedimental na decisão 

bioética é outro dos vetores metodológicos marcantes 

do Direito da Medicina. Este controlo é defendido em 

muitas áreas sensíveis da medicina e recai sobre novas 

instituições, com competências multidisciplinares e com 

independência face ao poder político. Tal acontece 

porque frequentemente vezes o legislador reconhece a 

sua inabilidade pra decidir questões controversas, sem 

apoios técnicos e éticos. Também se evidência que o 

poder judiciário tem sido um ator óesquecidoô  no 

Direito português, uma vez que raramente a lei remete 

para os tribunais a resolução de casos concretos, antes 

cria novas instituições de controlo e regulação. 

Várias são as entidades que contribuem para uma 

decisão ética e jurídica mais próxima dos problemas 

concretos e constituídas por especialistas do foro 

jurídico, médico e científico, com vista a uma decisão 

mediada por um debate que vai desenvolvendo 

                                                            
138  Cf. art. 35.Ü, n.Ü 2 CDOM: ñ2. Excetuam-se os atos não 

reconhecidos pelas leges artis, mas sobre os quais se disponha de dados 

promissores, em situações em que não haja alternativa, desde que com 

consentimento do doente ou do seu representante legal, no caso daquele o 

não poder fazer, e ainda os atos que se integram em protocolos de 

investigação, cumpridas as regras que condicionam a experimentação em e 

com pessoas humanas. 
139 Afirma Pierre SARGOS, Approche judiciaire du principe de 

précaution en matière de relation médecin/patient, JCP, 10 mai 2000, I 226, 

p. 843-849 que ñle principe de précaution peut aussi imposer le devoir de 

prendre des risques ».  Explicitemos: « Si lô®tat du malade est tel que son 

pronostic vital est en jeu et quôil nôexiste pas de traitement valid®, côest ¨ 

dire conforme aux données acquises de la science, susceptible de le guérir, 

ou au moins de le soulager, la pr®caution consiste non pas ¨ sôabstenir, mais 

à faire appel à un traitement ou à un médicament non encore validé, mais 

dont certains indices raisonnables font penser quôil peut °tre efficace. » «En 

matière du SIDA, certains des médicaments employés (en trithérapie 

notamment) nôont pas eu dôautorisation de mise sur le march®, pourtant ils 

sont utilis®s car en lô®tat de nos connaissances le choix nôest quôentre 

lô®volution mortelle de la maladie ou son ralentissement par ces produits 

aux effets secondaires parfois pernicieux. Mais la précaution est de les 

utiliser ï naturellement si le patient y consent ï pour empêcher ou retarder 

la mort.» 
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argumentos no sentido da legitimação da solução 

perante um dado auditório e perante a sociedade. 

i. Para além do papel meritório do Conselho 

Nacional de Ética para as Ciências da Vida e os 

contributos que tem tido no debate sobre a 

legislação que se vai produzindo sobre assuntos 

do biodireito, podemos destacar outras entidades 

com uma função de equilíbrio e debate no 

auditório da discussão bioética.
140

 
141

 

ii. Assim acontece com o CNPMA que tem várias 

competências, algumas das quais muito 

polémicas, como por exemplo, ñg) Apreciar, 

aprovando ou rejeitando, os projetos de 

investigação que envolvam embriões entre as 

quais o polémico controlo do diagnóstico pré-

implanta­«o e a investiga­«o com embri»esò; ou 

ñq) deliberar caso a caso sobre a utiliza­«o das 

técnicas de PMA para seleção de grupo HLA 

                                                            
140  No domínio da proteção do bem-estar animal, a Diretiva 

2010/63/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 22 de setembro de 

2010 relativa à proteção dos animais utilizados para fins científicos vem 

impor a criação de um Comité Nacional para a proteção dos animais, bem 

como de uma rede de Comités locais a funcionar junto das instituições de 

investiga­«o. Nas palavras do considerando 48: ñ£ necess§rio adotar uma 

abordagem coerente da avaliação de projetos e das estratégias de revisão a 

nível nacional. Os Estados-Membros deverão criar comités nacionais para a 

proteção dos animais utilizados para fins científicos, que prestem 

aconselhamento às autoridades competentes e aos órgãos responsáveis pelo 

bem-estar animal, a fim de promover os princípios de substituição, de 

redução e de refinamento. Uma rede de comités nacionais deverá 

desempenhar um papel no interc©mbio das melhores pr§ticas a n²vel Uni«o.ò 
141 Optámos por não incluir nesta Dissertação a consideração do 

estatuto dos animais não humanos. Sobre esta temática, vide o Parecer n.º 62 

do Conselho Nacional de Ética para as Ciências da Vida: Aspectos Éticos da 

Experimentação Animal (62/CNECV/2011, dezembro de 2011). 

Apresentámos já algumas ideias sobre a matéria em André DIAS PEREIRA, 

ñO Bem-Estar Animal no Direito Civil e na Investigação Científicaò, in 

Maria do Céu Patrão NEVES (Org.), Bioética ou Bioéticas na Evolução das 

Sociedades, Coimbra, 2005, p. 151-163; André DIAS PEREIRA, ñóTiro aos 

pombosô ï a Jurisprudência criadora de Direitoò, in FIGUEIREDO DIAS / 

GOMES CANOTILHO / FARIA COSTA (Org.), ARS IUDICANDI Estudos 

em Homenagem ao Prof. Doutor António Castanheira Neves, Volume II: 

Direito Privado, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 539-569. Nestes textos 

defendemos que os animais não humanos merecem o respeito e são objeto 

de proteção jurídica, enquanto res sui generis, a qual deve ser cada vez mais 

densa e protetora do bem-estar animal. Defendendo a tese de que os animais 

não humanos gozam de personalidade jurídica, vide Fernando ARAÚJO, A 

Hora dos Direitos dos Animais, Coimbra, Almedina, 2003. 
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compatível para efeitos de tratamento de doença 

grave.ò
142

 

iii.  Por seu turno, o Conselho Nacional de Saúde 

Mental controla a realização de intervenções de 

psicocirurgia.
143

 

iv. As Comissões Técnicas de Certificação da 

Interrupção da Gravidez
144

 criam as guidelines 

sobre quais as graves doenças ou malformações 

podem justificar a interrupção da gravidez em 

caso de fetopatia.
145

 

v. Já a Comissão de Ética para a Investigação 

Clínica tem por principal função dar parecer 

(vinculativo) sobre a aceitabilidade ética de um 

ensaio clínico de medicamento para uso 

humano.
146

 

vi. As Comissões de Ética para a Saúde que podem 

coadjuvar na resolução de conflitos ético-

                                                            
142 Art. 30.º da Lei n.º 32/ 2006. O legislador continua fiel a este 

modelo, visto que os Projetos de Lei sobre maternidade de substituição, quer 

o Projeto n.º 131/XII (PS), quer o Projeto n.º 138/XII (PSD), apontam para a 

criação de uma nova entidade que visa controlar e autorizar os casos 

excecionais em que se venha a permitir esta prática. A nosso ver, a CNPMA 

poderia exercer estas funções, sendo desnecessário criar mais uma entidade, 

que por demasiado especializada perde uma visão global da PMA. 
143 Art. 5.Ü, n.Ü 2 LSM: ñA realiza­«o de interven­«o psico-cirúrgica 

exige, além do prévio consentimento escrito, o parecer escrito favorável de 

dois médicos psiquiatras designados pelo Conselho Nacional de Saúde 

Mental.ò 
144 Criadas pela Portaria n.º 189/98, de 21 de março, e reguladas 

atualmente pela Portaria n.º 741-A/2007. A certificação da situação prevista 

na alínea c) do n.º 1 do art. 142.º do Código Penal compete à comissão 

técnica, criada em cada estabelecimento de saúde oficial que realize 

interrupções da gravidez. Cada comissão técnica é composta por três ou 

cinco médicos como membros efectivos e dois suplentes, a nomear pelo 

conselho de administração do estabelecimento oficial de saúde pelo período 

de um ano, renovável. A comissão técnica deve prestar os esclarecimentos 

pertinentes à mulher grávida ou seu representante legal. (...). ï (art. 20.º) 

Como se constata, a lei visa, através de exigências procedimentais e de 

decisão colegial assegurar que a decisão ï radicalmente difícil e polémica 

do aborto eugénico ïé realizada seguindo critérios cientificamente baseados 

e com acolhimento comunitário mínimo. 
145 Cf. art. 142.Ü, 2, al. c) CP: ñHouver seguros motivos para prever 

que o nascituro virá a sofrer, de forma incurável, de grave doença ou 

malformação congénita, e for realizada nas primeiras 24 semanas de 

gravidez, excepcionando-se as situações de fetos inviáveis, caso em que a 

interrup­«o poder§ ser praticada a todo o tempo.ò 
146 Cf. a Lei n.º 46/2004, de 19 de agosto e a Portaria n.º 57/2005, 

de 20 de janeiro. 
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jurídicos particulares na instituição em que estão 

sediadas
147

. 

vii. A Entidade de Verificação da Admissibilidade 

da Colheita para Transplante (EVA) é o 

organismo a quem cabe a emissão de parecer 

vinculativo em caso de dádiva e colheita em 

vida de órgãos, tecidos ou células para fins 

terapêuticos ou de transplante.
148

  

 

Finalmente, este subsistema do Direito da Medicina 

poderia merecer ï de jure condendo ï uma reforma da 

Organização Judiciária.
149

 

Em alguns países tem-se sugerido a criação de tribunais 

(rectius de para-tribunais) especializados para a resolução de 

problemas de responsabilidade civil médica.
150

 

                                                            
147 Decreto-Lei n.º 97/95, de 10 de maio. A recente Lei chilena 

(Ley núm. 20.584 regula los derechos y deberes que tienen las personas en 

relación con acciones vinculadas a su atención en salud) confía aos 

Comités de Ética das instituições várias funções assistenciais e de 

recomendação em asuntos clínicos (por exemplo: decisões relativas a 

doentes incapazes, aceitação da recusa de tratamentos subsequentes, 

interven­»es n«o terap°uticas graves [ñtratamientos invasivos e 

irreversibles, tales como esterilización con fines contraceptivos, 

psicocirug²a u otro de car§cter irreversibleò]. Idealmente, poderíamos 

advogar tal regime para Portugal. Contudo, isso implica uma semi-

profissionalização das tarefas das Comissões de Ética, o que parece estar 

longe de ser possível. 
148 Art. 6.º-A da Lei n.º 22/2007, de 29 de junho. A EVA é criada, 

em cada estabelecimento hospitalar onde se realize a colheita, por despacho 

do Ministro da Saúde, sob proposta conjunta do respectivo conselho de 

administração e da Organização Portuguesa de Transplantação. A EVA 

funciona na dependência e como secção da Comissão de Ética para a Saúde 

do estabelecimento hospitalar onde se realize a colheita. 
149  Já em 1966, Fernando OLIVEIRA e SÁ, Acerca da 

Responsabilidade Profissional em Medicina, O Médico, n.º 753, 1966, p. 11 

defendia que a ñresponsabilidade m®dica, por usa natureza, pede 

assembleias espec²ficas.ò O Autor avan­ava a proposta de ñum col®gio de 

médicos onde tivesse assento um jurista especialmente preparado para essa 

miss«o (é) Tal col®gio seriam uma ñprimeira inst©nciaò obrigat·ria dos 

casos envolvendo responsabilidade em matéria médica. Aí se faria uma 

análise seletiva dos casos e se daria ou não daria andamento para os 

tribunais consoante fosse ou n«o fosse caso disso,ò dependendo da 

verifica­«o de ñimprevid°ncia, imper²cia ou neglig°nciaò ou n«o. 
150 Em França, destacam-se as Comissões Regionais de Conciliação 

(CRC) e de indemnização dos acidentes médicos, das afeções iatrogénicas e 

das infeções nosocomiais. Estas são presididas por um Magistrado e contam 

com a presença de representantes de pessoas doentes e de utentes do sistema 

de saúde, profissionais de saúde e responsáveis dos serviços de saúde, 
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Assinale-se como positivo que a Lei n.º 44/2005, 29 de 

agosto (Lei das Associações de Defesa dos Utentes de Saúde) 

tenha conferido legitimidade processual às associações de 

utentes para representar interesses coletivos na área do direito 

da saúde. 

Por outro lado, somos de parecer que o Ministério 

Público poderia criar um departamento que se ocupasse de 

forma mais especializada das violações dos direitos dos 

pacientes e com vista à tutela dos incapazes (em especial os 

menores e adultos incapazes de facto), em ordem à promoção e 

defesa dos seus direitos de cidadania na saúde. Entre outras 

matérias, o Ministério Público poderia ser muito mais 

interventivo ao nível do controlo abstrato (ação inibitória) dos 

formulários para o consentimento informado, ao abrigo da Lei 

das Cláusulas Contratuais Gerais (art. 25.º e 26.º, n.º 1, al. c), 

do Decreto-Lei n.º 446/85, de 25 de outubro).
151

 Em segundo 

lugar, poderia o MP ser o verdadeiro protetor do cidadão 

incapaz, designadamente o cidadão doente em estado de 

incapacidade de facto (sem um tutor designado).
152

 

                                                                                                                              
membros do gabinete nacional de indemnização, das companhias de 

seguros. Posteriormente, a CRC diligencia uma peritagem. O perito é 

escolhido de entre uma lista nacional, elaborada e organizada pela comissão 

nacional de acidentes médicos, que funciona junto dos ministros da justiça e 

da saúde. Esta comissão nacional é composta por profissionais de saúde e 

por representantes dos utentes. A indemnização das vítimas está sob a 

autoridade do Office National dôIndemnisation des Accidents M®dicaus, des 

Affections Iatrogênes et des infections nosocomiales (ONIAM). 

Na Alemanha, já desde meados dos anos 1970 existem as 

chamadas Comissões de Peritos (Gutachtenkomissionen) e/ ou os Postos de 

Mediação (Schlichtungstellen). Trata-se de um meio extrajudicial, sem 

custos, em que o paciente pode obter gratuitamente uma perícia médica, 

sendo as comissões compostas por juristas e médicos. 

Nos países escandinavos desenvolveu-se um sistema alternativo de 

compensação de danos causados pela atividade médica. Trata-se de um 

sistema de ²ndole óadministrativaô em que comiss»es de peritos avaliam a 

ressarcibilidade dos danos com base em critérios próprios. 
151 Nesse sentido, cf. Andr® DIAS PEREIRA, ñNovos Desafios da 

Responsabilidade M®dica: Uma proposta para o Minist®rio P¼blicoò, 

Direito e Sociedade ï Revista do Ministério Público do Estado do Paraná, 

Volume 3, Número 2, Julho/Dezembro 2004, p. 35-58. 
152 Não iremos neste trabalho abordar ï com desenvolvimento ï os 

problemas da capacidade para consentir, sobre os quais nos temos 

pronunciado desde a nossa Dissertação de Mestrado: André G. DIAS 

PEREIRA, O Consentimento Informadoé, 2004, p. 148-174 e 205 a 342; 

mais recentemente, cf. Andr® G. DIAS PEREIRA, ñCidadania no fim de 

vida: o Testamento de Paciente e o Procurador de Cuidados de Saúde, 

Revista Brasileira de Direito Médico e da Saúde, Editora Livro Rápido, 

Recife, 2011 e Andr® G. DIAS PEREIRA, ñThe role of the family members 
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De jure condito apenas podemos assinalar ï mas já com 

relevo notável e cumprindo a função de sublimação das pulsões 

de conflito jurídico existentes entre doentes e profissionais de 

saúde ï a criação e o funcionamento dos Gabinetes do Utente, 

os quais permitem que o doente confronte o médico com o seu 

desagrado e que este processo é conhecido do Diretor de 

serviço e por vezes do próprio Conselho de Administração do 

Hospital. Esta prestação de contas, esta justificação do 

sucedido é, muitas vezes, suficiente satisfação para o doente 

lesado, com isso evitando querelas em tribunais que seriam 

bem mais dispendiosas e de consequências negativas para a 

confiança que urge criar na relação terapêutica e no mundo 

hospitalar! 

Concluindo esta reflexão inicial, lembramos Ronald 

Dworkin,
153
: ñQuem leve a s®rio a no­«o de direitos humanos ® 

obrigado a aceitar a ideia vaga, mas poderosa, de dignidade 

humana.ò A significar, com Kant, que o Homem tem que ser 

tratado como sujeito e não como objeto, como fim e não como 

meio.
154

 

Com base nesta ideia a que se opõe, entre outras, a de 

humilhação, a de instrumentalização, a de reificação, tem o 

Direito da Medicina erguido alicerces e construído edifícios ï 

sempre polémicos, sempre conflituais ï seja na interrupção 

voluntária da gravidez, seja no conceito de morte cerebral, na 

colheita de órgãos e tecidos post-mortem para transplante ou na 

experimentação não terapêutica em crianças; seja na 

compensação por erro médico, ou no acesso ao processo clínico 

ï mas sempre se deverá guiar pelos referentes fundamentais: 

criar confiança (Guilherme de Oliveira) ou, dito de modo 

                                                                                                                              
and close persons in health-care treatment of incompetent patients: a 

Portuguese approachò, Medicine and Law, Volume 30, 4, December 2011, 

p. 579-590. 
153 Jorge SAMPAIO, ñO Alfa e o Omega: a vida e a morte e os 

mitos do eterno retorno ï uma perspectiva da alian­a das civiliza­»es,ò in 

José FARIA COSTA/ Inês FERNANDES GODINHO (Org.), As Novas 

Questões em Torno da Vida e da Morte em Direito Penal, Coimbra, 

Coimbra Editora, 2011, p. 18. 
154  Vide João LOUREIRO, Transplantações: Um olhar 

Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 17; JOÃO 

LOUREIRO, ñO direito ¨ identidade gen®tica do ser humanoò, Portugal-

Brasil Ano 2000, Coimbra, 1999, p. 281, define a dignidade humana como 

òo valor extr²nseco, originariamente reconhecido a cada ser humano, 

fundado na sua autonomia ética e que alicerça uma obrigação geral de 

respeito da pessoa, traduzida num feixe de deveres e de direitos 

correlativosò. 
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diferente, reforçar a hospitalidade da medicina (Faria Costa)
155

 

e promover a solidariedade existencial na relação de cuidado-

perigo a que os profissionais de saúde estão vinculados face às 

pessoas doentes. 

£ que ñcurarò ï seguimos Faria Costa ï ñ® lutar contra 

ñAtroposò; ® fazer com que esta terr²vel deusa chegue mais 

tarde a cortar o fio da vida. ñCurarò tem na sua raiz a dimens«o 

de afirmação da vida. Da afirmação da luta perene entre Eros e 

Thanatos.ò
156

 

E para curar bem ï dentro de uma normatividade justa 

de promoção da cidadania e dos direitos humanos no âmago 

mesmo da atividade médica ï precisamos de um Direito da 

Medicina cidadão,
157

 dialético e transformador. Pois como bem 

afirmou Sampaio: ñafinal a medicina ® feita para servir o 

homem, e n«o o inversoé ora é isto que, afinal, a noção de 

dignidade humana nos ajuda.ò 

Concluindo com Orlando de Carvalho: 

ñOuso sugerir: em nome do pr·prio projeto, dado que 

este, como atrás se insinuou, se inscreve em certo tempo 

e em certa civilização, tem de assumir, como ideal 

din©mico, ño m§ximo de consci°ncia poss²velò, o 

máximo de emancipação humana, ou, como escreveu 

Maritain, a ñconquista horizontal da liberdade, a ñliberté 

dô®panouissement ï que eu gosto de traduzir, e não só 

por preferência botânica, por liberdade de 

desabrochar.ò
158

 

Ora, é este livre desabrochar que permite reconhecer a 

pessoa doente como alguém ainda em busca do 

                                                            
155 FARIA COSTA, ñEm torno da no­«o de acto m®dicoò, FARIA 

COSTA/ FERNANDES GODINHO (Org.), As Novas Questões em Torno 

da Vida e da Morte em Direito Penal, p. 398. 
156 FARIA COSTA, ñEm torno da no­«o de acto m®dicoò, cit. p. 

384; cf. ainda FARIA COSTA, ñBio®tica e Direito Penal (Reflex»es 

poss²veis em tempos de incerteza),ò in: Ars Ivdicandi. Estudos em 

Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Vol. I, BFD, 

Coimbra, 2009, p. 109 e s. 
157 A no­«o de ñcitoyen sanitaireò ® defendida na doutrina francesa. 

Assim, Benjamin PITCHO, Le statut juridique du patient, Bordeaux, Les 

Études Hospitalières, 2004, p. 566 ss. 
158  Orlando de CARVALHO, Para um Novo Paradigma 

Interpretativo: O Projecto Social Global, Casa da Relação do Porto, 1995, 

p. 92. COSTA ANDRADE salienta em o Direito Penal Médico em 

Mudança (http://www.defensesociale.org/02/11.pdf ): Ontem, como hoje, 

alimentada pela seiva dos mesmos e últimos valores: a preservação da vida 

e a libertação da dor no respeito pela autonomia e pela intangível dignidade 

da pessoa. 

http://www.defensesociale.org/02/11.pdf
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desenvolvimento da sua personalidade e na construção da sua 

história pessoal, escrevendo a sua biografia (Dworkin). Esse 

deve ser o desígnio fundamental do Direito da Medicina. 
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CAPÍTULO 3 ï CRISE DA 

RESPONSABILIDADE CIVIL MÉDICA  

 

10. Funções da responsabilidade civil médica e o seu 

malogro 

O pensamento jurídico vem discutindo quais os 

objetivos ou funções da responsabilidade civil. Numa mera 

síntese ï e tendo em vista já especificamente a responsabilidade 

civil médica ï podemos salientar as seguintes incumbências. 

Em primeiro lugar, a função ressarcitória ou de 

ñindemniza­«oò e de ñcompensa­«oò, significando que a 

responsabilidade civil visa reparar um dano, ñora mediante a 

restauração natural, ora através de um equivalente ressarcitório, 

ora, nos danos não patrimoniais, por via (stricto senso) 

compensat·ria.ò
159

 Em segundo lugar, aponta-se a função de 

prevenção, ou seja, o escopo de reduzir as taxas de dano 

decorrente das atividades de saúde, visto que ao sancionar a 

violação de deveres objetivos de cuidado, impostos pelas leges 

artis da medicina, se condiciona o comportamento dos 

profissionais de saúde no sentido de serem mais diligentes, 

prudentes e competentes. Terceiro, a função de justiça na 

medida em que se procura distinguir as condutas culposas das 

não culposas.
160

 

A função social (re)distributiva, em articulação com o 

mecanismo do seguro, vai ganhando relevo no moderno direito 

da responsabilidade civil.
161

 Importa, porém, ter presente que 

ñas fun­»es interagem e o modo como elas se configuram e 

harmonizam tem impacto na determinação do quantum 

indemnizat·rio.ò
162

 

                                                            
159  CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil, Responsabilidade 

Civil, O Método do Caso, Coimbra, Almedina, 2006, p. 64-72; Maria 

Manuel VELOSO, ñDanos N«o Patrimoniaisò, in Comemorações dos 35 

Anos do Código Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Volume III ï 

Direito das Obrigações, Coimbra Editora, 2007, p. 495 ss. 
160 Cf. William SAGE, ñNew Directions in the Medical Liability 

Reformò, in Richard ANDERSON (Ed.) Medical Malpractice: A 

Physicianôs Sourcebook, New Jersey, Humana Press, 2005;  
161 Todavia, o lesante deve indemnizar o lesado em função do dano 

causado, sem preocupações de justiça social, exceto em casos flagrantes de 

iniquidade, para os quais vale o art. 494.º CC.  
162  CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil, Responsabilidade 

Civil..., p. 64. 
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Tradicionalmente, a função preventiva é secundarizada 

relativamente à função ressarcitória. A primeira apenas opera 

ñdentro dos limites (m§ximos) que esta ¼ltima consente.ò
163

 

Essa articulação da função preventiva com a finalidade 

compensatória é um ponto muito sensível na responsabilidade 

civil por factos ilícitos; por seu turno, a transferibilidade da 

indemnização para as seguradoras esbate ou dilui a eficácia 

preventiva.
164

 

Contudo, alguns estudos vêm colocando em evidência 

que o sistema tem falhado no cumprimento das referidas 

funções, quer na vertente reparadora, quer na perspetiva 

sancionatória, quer pelo ideal de fazer justiça. 

O Harvard Medical Practice Study analisou os registos 

clínicos de hospitalizações em Nova Iorque em 1984 e 

investigou as ações de responsabilidade médica daí derivadas. 

Detetou seis queixas injustificadas por cada uma adequada e 

com mérito. A gravidade do estado de saúde do paciente foi o 

que mais conduziu à probabilidade de pagamento através do 

sistema de justiça, e não a negligência ou mesmo a causalidade. 

Por outro lado, em 1% das hospitalizações foi detetada uma 

negligência. Mas apenas 1/8 destes casos de negligência foi 

levado a Tribunal e apenas metade destes gerou direito a 

compensação.
165

 

                                                            
163  CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil, Responsabilidade 

Civilé, p. 65 Cf. tb. SINDE MONTEIRO, ñRudimentos da 

Responsabilidade Civilò, Revista da Faculdade de Direito da Universidade 

do Porto, Ano II ï 2005, p. 349-390; PINTO MONTEIRO, ñA 

responsabilidade civil no direito contempor©neoò, in Ives Gandra da SILVA 

MARTINS/ Diogo LEITE DE CAMPOS (Coord.), O Direito 

Contemporâneo em Portugal e no Brasil, Coimbra, Almedina, 2003. 
164 Por seu turno, na responsabilidade pelo risco o relevo da função 

preventiva apaga-se, porque nestas responsabilidades não está em causa 

uma reação a um incorreto direcionamento do comportamento de alguém, 

mas a eliminação de um dano simplesmente atribuível a um risco ou a 

defesa de um património mediante a compensação de um sacrifício (lícito) 

de determinado bem que é imposto, ensina CARNEIRO DA FRADA, 

Direito Civil, Responsabilidade Civilé, p. 64-65. Contudo, julgamos que a 

responsabilidade pelo risco pode ainda ter em vista a função de prevenção 

de acidentes médicos, na medida em que os profissionais e instituições de 

saúde deverão investir na prevenção do risco de acidente, para evitar o 

pagamento de indemnizações. 
165 William M. SAGE, ñMalpractice Reform as a Health Policy 

Problem,ò in SAGE/ KERSH (EDS.), Medical Malpractice and the U.S. 

Health Care System, Cambridge University Press, 2006, p. 32 afirma: this 

study ñradically changed the academic understanding of medical 

malpractice by revealing a two-sided mismatch between malpractice 

litigation and underlying negligence é [and] confirmed that malpractice 
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Em 1999, o Institute of Medicine (IOM) dos Estados 

Unidos chocou a comunidade médica e jurídica ao concluir que 

o erro médico aparece entre a oitava maior causa de morte 

daquele país, superando os casos de acidente de viação, cancro 

na mama e Sida.
166

 

Por outro lado, um estudo de 2006
167

 analisou 1452 

queixas de cinco seguradoras de responsabilidade civil e 

revelou um resultado inquietante: 28% das queixas envolvendo 

dano ao queixoso sem que efetivamente houvesse erro médico 

resultaram em condenação numa indemnização, das quais a 

maioria por transação extrajudicial. Por seu turno, 27% das 

queixas em que efetivamente havia erro médico não mereceram 

compensação. Ou seja em 26% dos casos (381 de 1452 casos 

analisados) verificou-se um falhanço do sistema de reparação 

dos danos. Um falhanço porque ora responsabilizou médicos 

competentes, ora deixou sem compensação pessoas vítimas de 

erro médico.  

Onde está afinal a função de justiça que os arautos do 

sistema tradicional apregoam? 

O que se prova com este estudo é que há uma grande 

imprevisibilidade ï alguns falam mesmo em lotaria!
 168

 ï nos 

resultados de ações de responsabilidade médica. Tal contribui 

                                                                                                                              
awards are frequently unjustified, in that most successful claimants, though 

suffering from substantial physical infirmities, had not been treated 

negligently and often had not even been injured by medical care.ò 

166 Cf. INSTITUTE OF MEDICINE ï IOM REPORT (Eds. Linda 

T. KOHN, Janet M. CORRIGAN, Molla S. DONALDSON), To err is 

human: building a safer health system, Washington, National Academy 

Press, 1999, p. 22. Cf. ainda COMMITTEE ON QUALITY HEALTH 

CARE IN AMERICA, INSTITUTE OF MEDICINE, Crossing the quality 

chasm: a new health system for the 21st century, Washington, National 

Academy of Sciences, 2000. 
167  David M. STUDDERT/ Michelle M. MELLO/ Atul A. 

GAWANDE/ Tejal K. GANDHI/ Allen KACHALIA/ Catherine YOON/ 

Ann Louise PUOPOLO/ Troyen A. BRENNAN, ñClaims, Errors and 

Compensation Payments in Medical Malpractice Litigation,ò The New 

England Journal of Medicine, 354 (2006), p. 2024-2033. 
168  Segundo Frank SLOAN/ Penny B. GITHENS/ Gerald B. 

HICKSON, ñThe Dispute Resolution Process,ò in Frank SLOAN/ Penny B. 

GITHENS/ Ellen Wright CLAYTON/ Gerald B. HICKSON/ Douglas A. 

GENTILE/ David F. PARTLETT (Eds.), Suing for Medical Malpractice, 

The University of Chicago Press, 1993, p. 153: ñSome assert that [the 

system to resolve medical malpractice claims] operates like a lottery, both in 

determining liability and setting damages. Liability determination is thought 

to be particularly suspect in a field such as medical malpractice where the 

causation issues are often complicated.ò 
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para o fenómeno da medicina defensiva, que conduz ao 

aumento dos custos de saúde
169

 nos Estados Unidos
 170

 e não há 

razões para crer que ï embora com consideráveis diferenças de 

escala ï o mesmo fenómeno não se passe entre nós. 

Por outro lado ainda, os sistemas clássicos de 

responsabilidade médica têm vindo a ser acusados ï pela escola 

da Law & Economics (análise económica do direito) ï de 

manter elevados custos de transação, ou seja, os custos 

inerentes à distribuição entre os diversos agentes dos custos de 

prevenção e dos custos de indemnização. Assim, os custos de 

transação ou, na terminologia adotada por Calabresi, custos 

terciários
171

 são bastante elevados, em particular nos sistemas 

que pressupõem a culpa como pressuposto da efetivação da 

responsabilidade civil. A título exemplificativo, estes custos 

estimam-se em 85% em Inglaterra
172

, 120% nos EUA
173

, 40% 

na Bélgica
174

.  Por seu turno, os sistemas no-fault escandinavos 

têm custos terciários de 17% na Suécia, 18,6% na Finlândia e 

26,3% na Dinamarca.
175

 

                                                            
169 Cf. Allen KACHALIA/ Michelle M. MELLO, ñNew Directions 

in Medical Reform,ò The New England Journal of Medicine, 364, 2011, p. 

1564. 
170 Segundo as estatísticas de 2012 da OMS, os EUA estavam em 

primeiro lugar no mundo em despesa em saúde em percentagem do PIB, 

com %17.6 em 2009, subindo de %13.4 em 2000. (cf. 

http://www.who.int/gho/publications/world_health_statistics/en/ ). 
171 Guido CALABRESI, The Cost of Accidents: A Legal and 

Economic Analysis, Yale Academic Publishing, 1970, triparte segundo uma 

análise económica os custos derivados de acidentes. Os custos primários 

consistem na indemnização líquida efetivamente transferida para os lesados 

somados aos custos de prevenção de acidentes. Os custos secundários 

relacionam-se com os custos relacionados com a distribuição e repercussão 

dos danos entre lesado e a sociedade (solidariedade social, etc.). Os custos 

terciários são aqueles que derivam da tramitação burocrática e/ou judiciária 

necessária para a obtenção da indemnização do acidente. 
172  ROYAL COMMISSION OF CIVIL LIABILITY AND 

COMPENSATION FOR PERSONAL INJURY, Cmnd 7054, 1978 (Pearson 

Report), §669 ss. 
173 Patricia M. DANZON ñThe Swedish Patient Compensation 

System: Myths and Realitiesò, International Review of Law and Economics, 

14, 1994, p. 453. 
174 Proposition de loi organisant lôindemnisation des accidents 

médicaux sans faute médicale/Wetsvoorstel tot schadeloosstelling van 

medische ongevallen zonder medische fout, 3-213/1; Sénat de 

Belgique/Belgische Senaat; 19/09/2003. 
175 Cf. Jos DUTE ñA comparison of no-fault systemsò, in J. DUTE/ 

M. FAURE/ H. KOZIOL, No-Fault Compensation in the Health Care 

Sector, Wien-New York, Springer, 2004, p. 462; Rui Prista CASCÃO, 

ñAn§lise econ·mica da Responsabilidade civil m®dicaò, Lex medicinae, 

http://www.who.int/gho/publications/world_health_statistics/en/
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Atendendo a tudo o que vai dito podemos 

legitimamente colocar as seguintes questões: Que efeito 

preventivo pode ter a responsabilidade médica? Que efeito de 

melhoria da prática médica pode ter a responsabilidade civil? 

Vários autores vêm defendendo soluções mais radicais, 

que passam por uma mudança de sistema. Mudança que pode 

ser total, com o abandono do sistema de responsabilidade 

médica, como aconteceu na Nova Zelândia ou nos países 

escandinavos, criando sistemas de seguro de compensação de 

danos pessoais (público no primeiro país ou privado no 

segundo grupo de países).
176

 Mudança de alcance mais limitado 

no caso da França em que se procurou, desde 2002, dinamizar 

os processos de compensação dos danos ï apostando na 

resolução extrajudicial do conflito e se garantiu um sistema de 

responsabilidade objetiva para os grandes incapacitados, 

vítimas de certas atividades médicas.
177

 

Outros países avançaram com alterações pontuais, ora 

atendendo a certas especialidades médicas mais gravemente 

afetadas pela responsabilidade médica, ou certos danos 

corporais mais graves, como os danos neurológicos (Florida, 

Virgínia).
178

 

Com efeito, a doutrina mais atenta regista que o sistema 

tradicional, fundado na procura da culpa individual do médico 

que concretamente terá causado o dano ao paciente não atinge 

os seus objetivos, nem ao nível da função ressarcitória, nem 

preventiva, nem mesmo no plano sancionatório. 

Concluindo com a Escola de Edimburgo de Direito 

Médico, quer os médicos, quer os pacientes  veem o atual 

sistema de compensação do dano causado por atividades 

médicas como sendo lento, traumático e com graves custos 

sociais, em rigor, um sistema de que apenas os Advogados 

beneficiam. E concluem: 

                                                                                                                              
Ano 2, n.º 3, 2004, p. 133-137; Rui Prista CASCÃO, ñOs Sistemas 

Escandinavos de Seguro do Pacienteò, AA.VV., Responsabilidade Civil dos 

Médicos, p. 499-510. 
176 Ian McEWIN, No-Fault Compensation Systems, Encyclopedia 

of Law and Economics, (http://encyclo.findlaw.com/tablebib.html ). 
177  Modelo que inspirou as reformas legislativas recentes na 

Bélgica e na Polónia, como veremos na Parte IV desta Dissertação. 
178 Jill HORWITZ/ Troyen A. BRENNAN, No-fault compensation 

for medical injury: a case study, Health Affairs, 14, no.4 (1995):164-17; K. 

PATEL, No-fault medical liability in Virginia and Florida. A preliminary 

evaluation, Eval Health Prof. 1995 Jun;18(2), p. 137-51. 

http://encyclo.findlaw.com/tablebib.html
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ñThere must be a better way of dealing with this issue ï 

a way which provides reasonably efficient 

compensation without destroying the doctor-patient 

relationship and without diverting health-targeted funds 

from hospitals and patients care into legal fees and 

damages.ò
179

 

 

11. Medicina Defensiva: conceito, causas e consequências 

O crescimento da responsabilidade médica nas últimas 

décadas tem conduzido a uma reação defensiva ou receosa
180

 

por parte dos médicos. Estes profissionais pretendem evitar o 

risco de ser alvo de uma ação judicial, com todos os 

inconvenientes, pessoais, sociais e profissionais que isso 

acarreta, mesmo que, no final, venham a ser absolvidos. 

O conceito de medicina defensiva refere-se a práticas 

médicas realizadas apenas com o objetivo de evitar ações de 

responsabilidade por má prática ou com o fim de conseguir 

uma defesa no caso de uma ação ser proposta. Trata-se, 

portanto, do conjunto de práticas médicas que visa evitar a 

possibilidade de ações de responsabilidade médica. Assim, as 

respostas são tomadas em primeira linha com o objetivo de 

evitar a responsabilidade e não tanto o de beneficiar o paciente. 

Os médicos podem requerer testes, procedimentos, consultas ou 

evitar doentes ou procedimentos de alto risco principalmente 

(mas não necessariamente apenas) para reduzir a sua exposição 

ao risco de responsabilidade por má prática.
181

 Esta realidade 

constitui um dos efeitos menos desejáveis do aumento da 

litigância médica, pois aumenta os custos dos cuidados de 

saúde e pode expor os pacientes a riscos desnecessários.
182

 

A litigância conduz à medicina defensiva, à não 

aprendizagem com erro, à perda de empatia dos médicos com 

os seus doentes e a uma crescente frieza na relação médico-

doente e ao aumento dos custos em saúde, com a prescrição de 

exames desnecessários. Esses exames bem como a excessiva 

                                                            
179 MASON, J. K. / LAURIE, G. T., Mason & McCall Smithôs Law 

and Medical Ethics. 8th ed. Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 272. 
180 Usamos a sugestiva terminologia de VAZ RODRIGUES, O 

Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Jurídico 

Português (Elementos para o Estudo da Manifestação da Vontade do 

Paciente), Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 32 e 448. 
181  Michelle MELLO/ David STUDDERT, ñThe Medical 

Malpractice System: Structure and Performance,ò in William SAGE/ Rogan 

KERSH (EDS.), Medical Malpractice é, p. 23. 
182 http://www.medterms.com/script/main/art.asp?articlekey=33262 

http://www.medterms.com/script/main/art.asp?articlekey=33262
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medicação, por sua vez, colocam os pacientes em risco e 

aumentam os danos iatrogénicos.
183

 

Esta expressão surgiu nos Estados Unidos da América, 

nos anos 70 e 80, quando se deu a primeira explosão de casos 

de responsabilidade civil m®dica e hospitalar. ñA amea­a de 

ações de responsabilidade conduz os médicos à prática da 

medicina defensiva.ò
184

 Com vista a evitar uma profusão do 

dano não patrimonial, têm vindo a ser impostos limites à 

compensação. Assim, nos Estados Unidos, a fixação de limites 

às compensações por danos não patrimoniais e a limitação dos 

honorários dos advogados tem vindo a ser concretizada em 

alguns Estados. Com vista a evitar a medicina defensiva, 

limitando ou diminuindo o montante das indemnizações, 

sobretudo as compensações por danos não patrimoniais, o 

legislador tem introduzido limites máximos (ou plafonds) para 

os danos morais e pela diminuição dos chamados punitive 

damages.
185

 Com efeito, dado o facto de haver montantes de 

indemnização muito elevados e sobretudo compensações por 

danos não patrimoniais igualmente onerosas, algumas forças 

políticas, sociais e económicas americanas têm vindo a pugnar 

pelo estabelecimento legal de tectos máximos de compensação 

por danos não patrimoniais e pela limitação dos punitive 

damages. Em 2002, vinte e um Estados haviam estabelecido 

limites de compensação de danos não patrimoniais de 200,000 

a 1 milhão de dólares. Esses limites máximos terão ï segundo 

algumas estimativas ï reduzido o montante das compensações 

médias em 40%. Todavia, o seu efeito na diminuição dos 

prémios de seguros foi muito inferior.
186

 Nos últimos anos, 

apesar da não aprovação a nível federal desses limites 

                                                            
183 Daniel KESSLER/ Mark MCCLELLAN, ñDo Doctors Practice 

Defensive Medicine?,ò The Quarterly Journal of Economics, 111, no. 2 

(1996), p. 358; BRENNAN/ MELLO / STUDDERT, ñLiability Patient 

Safety, and Defensive Medicine: What Does the Future Hold?ò, op. cit., p. 

93-114; MELLO/ STUDDERT, ñThe Medical Malpractice System: 

Structure and Performance,ò op. cit., p. 23. 
184 Steven BRILL, Curing Doctors, 12 CONN. L. TRIB., Jan. 27, 

1986, at 1, 9 
185 Em França alguma doutrina vem mostrando grande abertura 

pela figura dos danos punitivos. Assim, por exemplo o Projeto do Prof. 

Terré, apresentado em 2011, aceita os danos punitivos. 
186 Em 2002, 21 Estados haviam imposto por lei limites máximos 

que variavam entre $200,000 e $1 milhão para danos não patrimoniais. Isso 

terá reduzido as indemnizações em cerca de 40%; contudo, o efeito nos 

prémios de seguros não foi tão notório. 
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máximos, muitos outros Estados têm vindo a criar legislação 

nesse sentido.
 187

 

Desde há algumas décadas que os profissionais 

americanos estabelecem como um ñrisco t²pico da atividadeò a 

litigância, o pagamento de seguros de responsabilidade civil e, 

no limite, a perda do seu próprio património. Donde se 

verificou o movimento reativo de evitar qualquer má prática 

médica, de afastar o espectro de uma ação em tribunal, 

sobretudo, de uma demanda vitoriosa. Os médicos passaram a 

ser muito exigentes no recurso a meios complementares de 

diagnóstico, segundas opiniões e a estudos clínicos 

aprofundados do caso; não se coibiram de prescrever terapias 

medicamentosas, por vezes para além do estritamente 

necessário. Promoveram rastreios, exigiram mais e melhor 

tecnologia, incluindo poderosa e complexa aparelhagem 

informática.
188

 Uma espiral de custos que redundou na 

medicina mais cara do mundo. Uma cadência de litigiosidade 

que conduziu a indemnizações muito elevadas, a custos de 

seguros de responsabilidade civil extraordinários e ao 

consequente afastamento de alguns profissionais da atividade. 

Mas afinal os custos da medicina defensiva são muito 

incertos e sujeitos a manipulação demagógica. Por exemplo, no 

início dos anos 90, a Associação Médica Americana declarava 

                                                            
187 Um outro aspeto que contribui para a crise da responsabilidade 

médica nos EUA é a chamada contingency fee ou a admissão da quota litis. 

Afirma a doutrina: ñThe current system makes it relatively easy for a 

plaintiff to file a claim because he is not required to reimburse defendantôs 

legal costs even if the latter prevails in the case. Florida was an exception 

because it awarded fees to the prevailing party to deter claims and defenses 

without merit, but it later scrapped this Anglo-Canadian rule.ò WEILER, 

Medical Malpractice on Trial, Harvard University Press, 1991, p. 29. Por 

seu turno, KYSAR/ McGARITY/ SOKOL, ñMedical Malpractice Myths 

and Realities: Why an Insurance Crisis is not a Lawsuit Crisis,ò Loyola of 

Los Angeles Law Review, 39, no. 2, p. 806-807 afirmam: ñMoreover, 

normally the plaintiff does not even pay his own legal fees; instead, his 

lawyer shoulders them. This means the patient is not subjected to that 

particular financial deterrent when he is considering suing a physician for 

malpractice. In turn, the plaintiffôs lawyer recoups his fees by receiving a 

percentage (normally up to 40%) of the amount awarded to his client, and 

filters out patientsô frivolous claims because they are unlikely to lead to 

compensation. 
188 Cf. Lisa L. DAHM, ñRestatement (Second) of Torts Section 

324a: An Innovative Theory of Recovery For Patients Injured Through Use 

or Misuse of Health Care Information Systemsò, in  John Marshall Journal 

of Computer & Information Law, Fall, 1995. Este texto analisa os delicados 

problemas de responsabilidade civil derivados do mau funcionamento dos 

sistemas informáticos nos equipamentos médicos. 
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que a medicina defensiva pode ser responsável por 30% de 

todos os custos médicos nos Estados Unidos...
189

 Um outro 

estudo, publicado no Journal of the American Medical 

Association, em maio de 2005, afirmava que mais de 90% dos 

médicos entrevistados pela Escola de Saúde Pública de Harvard 

praticam a chamada ñmedicina defensivaò, que inclui exames 

caros e tem o objetivo de evitar eventuais processos.
190

 

Todavia, esses números parecem exagerados, sendo que 

estudos mais recentes demonstram que se juntarmos os custos 

associados à medicina defensiva, à responsabilidade médica e 

os seus custos administrativos, teremos um valor de cerca de 

1% da despesa em saúde nos Estados Unidos.
191

 

Os montantes de indemnizações praticados pelos 

tribunais americanos rapidamente chegaram a valores muito 

elevados, exigindo um agravamento substancial dos prémios de 

seguro e afastando alguns profissionais da atividade médica.
192

 

                                                            
189 Segundo Julie KOSTERLITZ, Malpractice Morass, NAT'L J., 

July 6 1991, 1682. (1685), a Associação Médica Americana estima que a 

medicina defensiva represente um custo de $19 biliões por ano. 
190  W. John THOMAS, The Medical Malpractice "Crisis": A 

Critical Examination of A Public Debate, Temple Law Review, Summer, 

1992. 

 191   Michelle MELLO/ David STUDDERT, ñThe Medical 

Malpractice System: Structure and Performance,ò in William SAGE/ Rogan 

KERSH (EDS.), Medical Malpracticeé, p. 13, afirmam: ñIn a meritorious 

claim the lawyer has a powerful incentive to file suit due to the hefty 

compensations usually awarded to plaintiffs: while it is difficult to 

accurately average their dollar amounts, a study in 2003 estimated this 

average to fall somewhere between $260,000 and $310,000. This would put 

estimates of total annual awards at about $5.8 billion nationwide. However, 

even though this contributes to increasing the total spent on health care, in 

the same study it represented less than 0.3% of spending. Even if we include 

estimates of administrative expenses (involving lawyers, experts and 

courts), the figure still amounts to less than 1%.ò É difícil demonstrar 

empiricamente o recurso à medicina defensiva por parte dos profissionais de 

saúde e avaliar os efeitos do seu impacto. Vide David STUDDERT et al., 

ñDefensive Medicine Among High-Risk Specialist Physicians in a Volatile 

Malpractice Environmentò, Journal of the American Medical Association, 

vol. 293, 21, 2005; p. 2616; Tara BISHOP et al., ñPhysiciansô Views on 

Defensive Medicine: A National Surveyò, Archives of Internal Medicine, 

vol. 170, 12, 2010, p. 1081; A. R. LOCALIO et al., ñRelationship Between 

Malpractice Claims and Cesarean Deliveryò, Journal of the American 

Medical Association, vol. 269, 1993; N. SUMMERTON, ñPositive and 

Negative Factors in Defensive Medicine: a Questionnaire Study of General 

Practitionersò, British Medical Journal, vol. 310, p. 27 ss. Sobre esta 

mat®ria, cf. Jo«o Ant·nio PINTO MONTEIRO, ñU.S. Medical Malpractice 

and its Costs: a Brief Surveyò, Medicine and Law, no prelo. 
192 KATZENMEIER, Arzthaftung, p. 44. 
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Nos últimos anos, as indemnizações em ações de 

responsabilidade médica atingem, em média, valores entre 

$260,000 e os $310,000. Ou seja, atingem-se valores de cerca 

de 5,8 mil milhões de dólares anuais em indemnizações, em 

todo o país.
193

 

Qual o caldo de cultura que possibilitou o emergir da 

ñmedicina defensivaò ou ñmedicina receosaò? 

A hipótese normalmente considerada é a que dá ênfase à 

revolução tecnológica da medicina e às transformações 

estruturais da sociedade. A medicina defensiva é a 

consequência de uma maior litigância típica das sociedades 

urbanas e pós-industriais. Litigância que se faz sentir em todos 

os sectores de atividade e que afeta atualmente todas as 

profissões intelectuais e os profissionais liberais em geral. 

Temos hoje ações de responsabilidade civil mais diversificadas, 

mais complexas e alcançando temáticas outrora desconhecidas. 

Outra hipótese, que deriva dos ensinamentos da análise 

económica do Direito,
194

 postula que o aumento da litigância na 

                                                            
193 Todavia, isso não significa mais do que 0.3% da despesa e 

mesmo que se acrescentem os custos administrativos (incluindo advogados, 

peritos e tribunais), fica-se ainda em cerca de 1%. ïMichelle MELLO/ 

David STUDDERT, ñThe Medical Malpractice System: Structure and 

Performance,ò in William SAGE/ Rogan KERSH (EDS.), Medical 

Malpracticeé, p. 13. 
194  Subscrevemos a posição crítica de SINDE MONTEIRO, 

ñAnalise económica do direitoò, BFD 57, p. 247-251, relativamente ao 

préstimo desta metodologia para a cabal resolução do problema jurídico. O 

Autor considera vários problemas metodológicos relativos à adequação da 

análise económica do direito no contexto da Ciência do Direito, 

propugnando pela importância dos valores e concluindo que a Justiça tal 

como definida pela Law & Economics e autores como Guido Calabresi não 

se identifica com a Justiça na acepção do Direito. Trata-se aqui de um 

princípio constitutivo e regulador e não um mero facto empírico. Donde a 

Law & Economics pode ser um instrumento útil como auxiliar da Ciência 

do Direito, mas não pode regular o Direito em si mesmo. SOUSA 

FRANCO, óRichard A. Posner, Economic Analysis of Law ïBook Reviewô, 

2 Sub Judice, 1992, p. 39-43, reconhecendo a importância da Law and 

Economics para alargar o espectro de visão dos juristas, alerta para o 

excessivo entusiasmo que a análise económica do direito pode gerar, e 

aponta o vi®s ñmaterialista e individualista.ò A preserva­«o de determinados 

valores incrustados no sistema jurídico é necessária para prevenir a 

instrumentalização do Direito e a sua substituição por valores não 

económicos ou supra-econ·micos. Cf. ainda Paulo MOTA PINTO, ñSobre a 

alegada ñsupera­«oò do Direito pela an§lise econ·mica (ilustrada com a 

análise das medidas de indemniza­«o contratual)ò, in AVELëS NUNES/ 

Jacinto MIRANDA COUTINHO (Coord.), O Direito e o Futuro, O Futuro 

do Direito, Coimbra, Almedina, 2008 e Paulo MOTA PINTO, Interesse 

Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, Vol. I, 2008, p. 50 ss. 
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medicina resulta da exist°ncia deé mais juristas (que se 

especializam nesta área do conhecimento).
195

 

As consequências negativas da medicina defensiva são 

conhecidas. Por um lado, verifica-se o aumento das despesas 

em saúde e consequente aumento dos custos do sistema. Por 

outro, reconhecem-se piores cuidados de saúde decorrentes do 

aumento dos efeitos adversos dos exames e dos medicamentos. 

E verifica-se ainda a limitação do acesso aos serviços médicos 

devido ao aumento dos custos de saúde, o que coloca em crise 

o princípio bioético da Justiça.
196

 Por essa razão, a sexta 

edição, recentemente publicada, do Manual de Ética do Colégio 

Médico Americano impõe aos médicos que utilizem os 

recursos de forma parcimoniosa.
197

 

                                                                                                                              
Vide ainda uma leitura crítica do utilitarismo de Bentham ï que no fundo 

está presente na Law & Economics ï em John RAWLS, O Liberalismo 

Político, Lisboa, Editorial Presença, 1997, p. 35; sobre a obra de Rawls, 

consulte-se Roberto ALEJANDRO, The Limits of Rawlsian Justice, 

Baltimore ï London, The Johns Hopkins University Press, 1998. Para uma 

introdução ao tema, vide Fernando ARAÚJO, Análise Económica do Direito 

ï Programa e Guia de Estudo, Coimbra, Almedina, 2008. 
195  Sofia AMARAL GARCIA/ Nuno GAROUPA/ Guilherme 

VASCONCELOS VILAÇA, A Justiça Cível em Portugal: uma perspectiva 

quantitativa, Lisboa, Sedes, 2008, que afirmam: Segundo Autores da 

especialidade: ñfoi o aumento explosivo das profiss»es jur²dicas que induziu 

o aumento da procura judiciária entre 1970-2004.ò No mesmo sentido, vide 

Nuno GAROUPA/ Ana SIMìES/ V²tor SILVEIRA, ñInefici°ncia do 

Sistema Judicial em Portugal: Uma Explora­«o Quantitativaò, Sub Judice ï 

Justiça e Sociedade, n.º 34 ï Análise Económica do Direito ï Parte II, 2006: 

ñ® apresentado um estudo econométrico para mostrar que o crescimento 

contínuo do sistema judicial tem seriamente contribuído para o colapso da 

justi­a portuguesa.ò Sobre este movimento em Portugal, vide Miguel 

MOURA E SILVA, ñLaw and Economics In Portugal,ò Encyclopedia of 

Law Economics. 

No sentido de que a ómalpractice crisisô se fica a dever a 

transformações estruturais da sociedade e da relação médico-paciente, vide, 

na literatura americana, Patricia M. DANZON, New evidence on the 

frequency and severity of malpractice claims, 23 (Rand. 1986); Patricia M. 

DANZON, ñThe Frequency and Severity of Medical Malpractice 

Claims:  New Evidenceò, Law and Contemp. Probs., N. 49, 1986, p. 57 ss.; 

Patricia M. DANZON, ñThe Effects of Tort Reforms on the Frequency and 

Severity of Medical Malpractice Claims,ò Ohio St. L.J., N. 48, (1987), p. 

413-415; W. John THOMAS, ñThe medical malpractice "crisis": a critical 

examination of a public debateò, Temple Law Review, Summer, 1992. 
196  Tom BEAUCHAMP/ James CHILDRESS, Principles of 

Biomedical Ethics, Sixth Edition, New York, Oxford, Oxford University 

Press, 2009, p. 240 ss. 
197 Peter NEUMANN, ñWhat we Talk about When we Talk about 

Health Care Costs,ò The New England Journal of Medicine, 366 (2012), p. 

585-586. 
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A vivência social e a imagem que é transmitida pela 

comunicação social contribuem, num processo dialético, para 

essa espiral de litigiosidade. A medicina tornou-se um assunto 

de interesse medi§tico e o ñerro m®dicoò um fil«o que se 

apregoa em manchetes e parangonas de jornal. Os aspetos 

relativos à comunicação social são importantes ao debatermos a 

medicina defensiva. 

A reação cautelosa ou receosa dos médicos face ao 

espectro da responsabilização pode dever-se mais à imagem 

pública, embora indefinida e impressionista, do aumento do 

conflito, do que propriamente à realidade das sentenças 

condenatórias transitadas em julgado. 

A responsabilidade médica tem vindo a despontar e 

mesmo a assumir dimensões preocupantes em alguns países e 

esse fenómeno está a chegar até nós. Mas mais marcante do 

que o eclodir da responsabilidade médica, é a afirmação dos 

direitos dos pacientes. Essa é uma marca estruturante da 

afirmação de um Estado de Direito que visa proteger o ser 

humano, não apenas na esfera pública, não apenas no domínio 

processual, não apenas nas componentes dos direitos civis e 

políticos, mas que vai estendendo a sua manta de proteção a 

situações da intimidade, outrora escondidas no recanto das 

instituições tradicionais, caindo no segredo da vida familiar ou 

na armadura de uma ñconfian­aò, qui­§ temor, das relações 

humanas existentes numa instituição hospitalar ou no recanto 

de um consultório médico. 

Virgílio chamava à Medicina «arte silenciosa» (muta 

ars) por contraposição às artes da oratória, como a governação 

e o Direito. A medicina era uma tarefa que se desempenhava 

em sil°ncio. ñMas as coisas mudaram; levou dois mil anos, mas 

mudaram. / E agora, para os médicos, o silêncio... acabou.ò
198

 

Com efeito, nas últimas décadas a sociedade tem 

assumido como um imperativo ético que algumas condutas ï 

outrora relegadas para o domínio da moral ï devem estar em 

confronto com o Direito. Assim, os antigos crimes praticados 

dentro do lar (a violência doméstica, os maus-tratos, o abuso 

sexual de crianças) passaram a estar sujeitos a um regime de 

crimes públicos.
199

 A penitência na relação matrimonial deixou 

                                                            
198 Guilherme de OLIVEIRA, ñO fim da ñarte silenciosaò, cit., p. 

100. 
199 Cf. art. 152.º CP (Violência doméstica) e art. 152.º-A CP (Maus 

Tratos). Estes crimes não dependem de queixa. Por seu turno, o art. 178.º 

CP regula o regime da queixa nos crimes contra a liberdade sexual e contra 

a autodeterminação sexual e em regra os crimes contra menores são 
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de ser aceite como um fado necessário.
200

 Também assim a 

incúria e a falta de respeito pelos direitos de personalidade do 

paciente passaram a não ser suportados e o Direito da Medicina 

emergiu. 

Há um movimento de emancipação da pessoa humana 

antes subjugada a poderes fácticos de opressão. Naturalmente, 

as mudanças envolvem alterações no equilíbrio de forças e por 

vezes alguma desarmonia que importa cotejar. 

Mas não podemos ao abrigo de um pretenso perigo de 

uma medicina defensiva impedir o desenvolvimento normativo 

doutrinal e jurisprudencial do direito da responsabilidade 

médica. Nem queremos voltar ao começo do século XIX, em 

que quase desapareceu a responsabilidade jurídica, com a 

decisão da Academia de Medicina de Paris, em 1829, que 

proclamou a exclusiva responsabilidade moral dos 

profissionais da arte de curaré 

Ora, ainda hoje encontramos linhas jurisprudenciais que 

designaríamos de receosas, mais ciosas de salvaguardar o 

status quo do regime de difícil responsabilização da atividade 

médica, do que apostadas no desenvolvimento normativo de 

um Direito Civil que atenda às exigências de proteção da 

pessoa doente e da pessoa vítima de má prática médica. Assim, 

o Ac. STJ, 15/10/2009 (Rodrigues dos Santos) introduz como 

óargumento jurídicoô o pavor de que o aumento da 

responsabilidade civil médica (através das técnicas de 

facilitação da prova e da inversão do ónus da prova) conduza 

ñquase inevit§vel pr§tica de uma medicina defensiva.ò 

Não subscrevemos este ponto de vista que, lançando 

mão de um critério extrajurídico e finalístico, não leva a cabo 

uma correta interpretação dos elementos dogmáticos 

disponíveis no sistema e coloca na sombra o primado da 

proteção da pessoa doente e do direito à compensação pelo 

dano injustificado. Com efeito, a ameaça da ómedicina 

defensivaô tem sido usada de forma muitas vezes abusiva. Pelo 

contrário, aquilo a que alguns apelidam de medicina defensiva 

                                                                                                                              
p¼blicos, Excecionalmente, ñNos crimes contra a liberdade e 

autodeterminação sexual de menor não agravados pelo resultado, o 

Ministério Público, tendo em conta o interesse da vítima, pode determinar a 

suspensão provisória do processo, com a concordância do juiz de instrução e 

do arguido, desde que não tenha sido aplicada anteriormente medida similar 

por crime da mesma natureza (n.Ü 3)ò. 
200 O novo regime do divórcio (Lei n.º 61/2008, de 31 de outubro) 

veio acentuar a dimensão de divórcio-ruptura. 
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pode ser tão-só a prática de uma boa medicina, que cumpre os 

melhores standards internacionais. 

Como afirma um Autor ingl°s, ñfear of litigation can 

lead to some good practices: better record keeping, politeness 

in dealing with patients, clearer communication and double 

checking.ò
201

 

 

12. Litigiosidade e desconforto na relação médico-

paciente 

A crescente litigiosidade médica deve ser vista no 

âmbito, mais geral, do aumento progressivo da 

responsabilidade profissional e estas transformações são mais 

um problema social e moral do que de pura reforma legislativa, 

afirma Lord Kilbrandon.
202

 

Ali§s, ños casos de responsabilidade profissional fora do 

campo médico são muito mais frequentes que as ações de 

responsabilidade médica, e a taxa de sucesso dos queixosos nas 

ações de responsabilidade médica mantém-se 

consideravelmente menor que noutras áreas de 

responsabilidade profissionalò ï esclarecia, em 1988, um dos 

pioneiros do Direito da Medicina, Dieter Giesen.
203

 

A crescente tendência da população portuguesa para 

promover o exercício dos seus direitos e de se revelar mais 

reivindicativo, também na área da saúde, pode derivar, entre 

outros fatores, da melhoria das condições na prestação sanitária 

e da esperança que a população deposita nos cuidados de saúde. 

Todavia, após o insucesso no sistema de saúde, pode 

aguardar pelo cidadão um penoso caminho no sistema de 

justiça. Com efeito, o processo judicial de responsabilidade 

civil tem graves desvantagens ao nível da sua duração, 

custos
204

 e perspetivas de sucesso. Na falta de um acordo com a 

                                                            
201 HERRING, Medical Law and Ethics, p. 67. 
202 No Prefácio da obra de Dieter GIESEN, International Medical 

Malpractice Law ï A Comparative Law Study of Civil Liability Arising from 

Medical Care, Tübingen, J.C.B.Mohr (Paul Siebeck), Dordrecht, Boston, 

London, Martinus Nijhoff Publishers, 1988. 
203 Dieter GIESEN, International Medical Malpractice Law ï A 

Comparative Law Study of Civil Liability Arising from Medical Care, 1988, 

cit. p. XIV. 
204 Na Inglaterra, no início da década, os casos acima de £20.000 

demoravam cerca de 5 anos a ser resolvidos, embora as mudanças na lei 

processual tenham diminuído esses tempos consideravelmente. O National 

Audit Office afirma que em 65% das demandas inferiores a £50.000 os 

custos (judiciais e com advogados e peritos) eram superiores ao montante da 

indemnização atribuída ao paciente. (HERRING, p. 66). 



 

 

85 

seguradora de responsabilidade civil, a via judicial pode 

significar um processo judicial muito prolongado e difícil.
205

  

São muitos anos de conflito e de espera pela decisão 

judicial e mais anos são ï no plano qualitativo ï porque 

estamos a tratar dos mais elevados bens jurídicos da pessoa: a 

vida, a saúde e a sua integridade física e moral. O facto de o 

sistema jurídico permitir que o paciente aguarde 4, 5 ou 10 

anos por uma decisão sobre assuntos tão sensíveis e urgentes 

não pode ser visto ï por um jurista humanisticamente 

empenhado ï com frieza e sem um sentimento de repulsa. 

Em Portugal, numa análise dos casos que chegam aos 

tribunais supremos (STJ e STA), podemos afirmar que, em 

regra, desde a data do evento lesivo até à decisão final passam 

em média 8 anos.
206

 Ou seja 8 anos de litígio, despesas e 

angústia, numa matéria que afeta o bem-estar físico e psíquico 

dos intervenientes, quer dos pacientes, quer dos médicos. 

Helmut Koziol afirma que o direito da segurança social 

e os sistemas de proteção na saúde já protegem a pessoa face às 

suas necessidades mais imediatas e urgentes:
207

 cuidados de 

                                                            
205 Um estudo de Weyers realizado, no início dos anos 90, na 

Alemanha, e abrangendo 150 casos, chegou às seguintes conclusões: 8 anos 

após o início do processo, 65% dos casos ainda não haviam sido decididos; 

10 anos após o início do processo, 45%; 12 anos após o início do processo, 

31%; 15 anos após o início do processo, 20%; 17 anos após o início do 

processo, 12%; 20 anos após o início do processo, ainda restavam 5 casos 

por resolver! ïWEYERS, Gutachten A, p. 46, apud Hans RADAU, 

Ersetzung der Arzthaftung durch Versicherungsschutz: eine Untersuchung 

am Beispiel der Patientenunfallversicherung im Schweden, Verlag 

Versicherungswirtschaft, 1993, p. 81. 

Bappert analisou as decisões entre 1969-1980 com os seguintes 

valores médios: Desde a entrada do processo, até à decisão da primeira 

instância = 3,4 anos; Desde a entrada do processo, até à decisão da segunda 

instância = 5,3 anos; Desde a entrada do processo, até à decisão da terceira 

instância = 10,7 anos. (BAPPERT, Arzt und Patient als Rechtssuchende, p. 

115, apud Hans RADAU, Ersetzung der Arzthaftung durch 

Versicherungsschutz, p. 81. 

 206 Conclusões da tese de mestrado de Lígia Ernesto, que estudou a 

incidência de erros dos profissionais de saúde publicados na comunicação 

social desde 1974; oito anos é o tempo médio que um tribunal demora a 

decidir um caso de negligência médica - Entrevista TVI24, Agosto de 2012, 

apud Gonçalo COIMBRA CASTANHEIRA, Responsabilidade Profissional 

Em Saúde ïAnálise da Situação no Concelho de Coimbra, FMUC, Polic. 

2012. 
207  Afirma Helmut KOZIOL, ñDeficiency of Regulations and 

Approach to Solutions: Conclusions from the Comparative Research,ò in 

Michael FAURE/ Helmut KOZIOL, Cases on Medical Malpractice, 

Springer, 2001, p. 321: ñone has to bear in mind that this harm and the fact 
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saúde, pensões de sobrevivência, prestações por incapacidade 

laboral, etc. O Autor terá razão face à realidade austríaca; mas 

esta está longe da realidade portuguesa, sendo, contudo, 

verdade que o Sistema Nacional de Saúde protege os cidadãos 

perante um infortúnio de saúde. 

O sistema de proteção social em Portugal apresenta 

algumas insuficiências.
208

 Acresce que a responsabilidade civil 

visa conceder uma indemnização que procura, por definição, 

ñrepor o lesado na situa­«o em que este se encontraria, se n«o 

tivesse ocorrido a les«oò. N«o se trata portanto de conceder 

privilégios ou benefícios extraordinários, mas antes de reparar 

danos aos bens jurídicos pessoais mais importantes. O que vai 

dito vale, sem hesitações, também para o domínio dos danos 

não patrimoniais, que não devem ser vistos como um parente 

menor da responsabilidade civil, ou como um ñluxoò do 

sistema jurídico. 

O perigo e o cinismo destes prazos para resolver os 

problemas das pessoas, vítimas de um acidente ou negligência 

médica, é tanto maior quando pensamos que quando maior for 

a lesão, quando mais doente estiver o Autor, mais provável é 

que ele venha a falecer sem nunca conhecer o resultado da 

decisão judicial.
209

 

As ações de responsabilidade médica são muito 

demoradas e dispendiosas (devido aos honorários do advogado, 

aos pareceres de peritos, etc.) e o risco de sucesso é baixo; mais 

baixo do que na responsabilidade civil em geral.
210

 Neste 

                                                                                                                              
that its indemnification takes quite some time does not touch the victimôs 

basis of existence. In principle, damages for pain and suffering do have the 

purpose of making it possible for the victim to gain an advantage and thus 

ñpleasurable sensationsò as a compensation for all the suffering caused by 

the injury, in other words for the ñunpleasurable sensationsò. Acrescenta o 

Autor ñcovering cases of hardship by the social security system would be 

reasonable and compatible with the principles of tort law (é) I have in 

mind the ñWiener Losungò: The Viennese statute provides the patientôs 

indemnification in cases of special hardship, but without conceding an 

actionable claim.ò 
208 Portugal é o país com maiores desigualdades na distribuição da 

riqueza e o coeficiente de GINI de 33,7% (um dos mais altos da União 

Europeia). Vide URL: http://observatorio-das-

desigualdades.cies.iscte.pt/index.jsp?page=indicators&id=215 . 
209 Hans RADAU, Ersetzungé, p. 82. 
210 Hans RADAU, Ersetzung..., p. 82 apresenta um estudo de 

Weyers, relativo à situação na Alemanha, no início dos anos 90. Em síntese 

podemos afirmar que o Autor gastou no processo cerca de 25% do seu 

pedido! E todo este custo com o grande risco de perder a ação. 

http://observatorio-das-desigualdades.cies.iscte.pt/index.jsp?page=indicators&id=215
http://observatorio-das-desigualdades.cies.iscte.pt/index.jsp?page=indicators&id=215
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ñjogoò, parafraseando Atiyah,
211

 todos são prejudicados pelo 

litígio: os pacientes, porque ficam privados de rendimentos ou 

precisam do montante da indemnização para fazer face a 

despesas causadas pelo erro médico, porque são sujeitos a uma 

devassa da sua intimidade e dos seus sentimentos durante a 

investigação judicial, porque suportam despesas avultadas em 

custas de justiça e honorários de advogados e peritos; os 

médicos porque sofrem a humilhação da demanda, e porque se 

envolvem emocionalmente no processo muitas vezes no sentido 

de negação do sucedido. 

Ao contrário do acidente rodoviário em que o condutor 

sancionado irá ter um comportamento mais diligente e 

prudente, mas não irá ter comportamentos prejudiciais para o 

sistema; diferentemente dos acidentes laborais em que a 

responsabilidade civil irá conduzir a entidade patronal a 

cumprir as regras de segurança, mas não a prejudicar os 

trabalhadores atuais e futuros ï a responsabilidade civil do 

médico, quando afirmada num contexto de conflitualidade e 

num sistema ñadversarialò ï pode conduzir ao termo da relação 

médico-paciente e pode prejudicar as relações médico-doente 

futuras. 

Dir-se-á, porém, que não é só a responsabilidade civil 

que conduz a este resultado. Qualquer forma de 

responsabilidade (penal ou disciplinar) acarreta as mesmas 

consequências. Ou seja, considerando a articulação entre 

responsabilidade civil, a responsabilidade penal e a 

responsabilidade disciplinar podemos ter dúvidas sobre a 

influência da responsabilidade civil no modus operandi dos 

profissionais de saúde, designadamente na criação da chamada 

ñmedicina defensivaò. £ que, a mera culpa é fundamento para 

o profissional de saúde ser responsabilizado em sede penal e 

disciplinar. 

E quanto à primeira, em virtude do princípio da adesão, 

o médico dificilmente evitará ser envolvido numa queixa-

crime, ser ouvido pelo Ministério Público e eventualmente 

chegar à fase de Instrução e mesmo à Audiência e Julgamento. 

Na mente do médico é este o maior receio e a maior ameaça 

por parte do sistema jurídico. 

Por outro lado, os médicos portugueses gozam hoje da 

proteção jurídica do seguro de responsabilidade civil subscrito 

pela Ordem dos Médicos e muitos profissionais, sobretudo nas 

§reas com maior ñrisco jur²dicoò, contratam seguros adicionais. 

                                                            
211 P.S.ATIYAH, The Damages Lottery, Hart Publishing, 1997. 
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Donde, não é o receio de pagar uma indemnização por lesões 

corporais que principalmente preocupa os médicos, antes a 

humilhação e a desonra de se ver envolvido num processo 

criminal. 

Doutro passo, ensina a análise económica do direito que 

a existência do seguro não diminui (necessariamente) o nível de 

prudência, diligência e cuidado dos médicos.
212

 Com efeito, 

embora os seguros criem potencialmente problemas de risco 

moral, visto que quem está coberto por um seguro tem menos 

incentivos para evitar o dano, o seguro não elimina a 

responsabilidade pelo pagamento dos danos, apenas o transfere 

do segurado para a seguradora. ñEsta, na tentativa de 

maximizar os seus lucros, pretende minimizar os danos a pagar 

e, consequentemente, vai procurar levar os segurados a terem o 

menor n¼mero de acidentes poss²vel,ò seja impondo franquias, 

seja condicionando o valor dos prémios ao historial do 

segurado, seja não se responsabilizando caso consiga provar 

que o segurado não cumpriu determinadas regras de 

comportamento.
213

 

Não julgamos que esta linha de raciocínio possa 

proceder sem mais. Quanto à responsabilidade penal, em caso 

algum haverá lugar a inversões do ónus da prova ou a 

responsabilidade objetiva. Inclusive, muitos defendem que 

apenas deveria intervir em casos de negligência grosseira. E é 

na fronteira entre a negligência leve e o erro não culposo que 

está o foco de tensão causado pela responsabilidade jurídica. 

Quanto ¨ responsabilidade disciplinar, o ñconflitoò s· 

indiretamente envolve o paciente, visto que se visa a realização 

de uma justiça que procura a manutenção da integridade e 

prestígio da profissão e o respeito pelas regras deontológicas. 

Pelo que vai dito, concluímos que as especificidades da 

responsabilidade penal e disciplinar, permitem manter a 

autonomia em torno dos objetivos da responsabilidade civil. 

Em suma, retomando o debate em torno das funções da 

responsabilidade médica (de prevenção, de indemnização e de 

justiça), deveremos juntar ainda a de manter uma boa relação 

médico-paciente e contribuir para a qualidade do sistema de 

saúde. 

 

                                                            
212 Vasco RODRIGUES, Análise Económica do Direito ï Uma 

Introdução, Coimbra, Almedina, 2007, p. 114-115. 
213 Vasco RODRIGUES, Análise Económica do Direito, p. 115. 
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12.1.A situa­«o ócontroladaô da 

responsabilidade médica na Europa 

Parte da doutrina entende que não há razões para uma 

visão pessimista do funcionamento da responsabilidade (civil) 

dos médicos e instituições. Com efeito, a maior parte dos casos 

não chegam a tribunal e quando chegam são resolvidos com os 

instrumentos próprios do Estado de Direito: os tribunais com 

ju²zes togados e as leis que, fundadas em ñprinc²pios 

milenaresò, v«o permitindo a resolu­«o dos conflitos, sem criar 

regime que beneficiem ou prejudiquem uma classe profissional 

face a outras, ou, vendo por outra perspetiva, não beneficiando 

as vítimas do fado ou do acidente médico, face às vítimas de 

outros acidentes.
214

 

Assim, a doutrina germânica tem observado que apenas 

cerca de 15% de todos os casos de responsabilidade chegam 

aos tribunais. Destes, cerca de metade culmina na não 

procedência do pedido, a outra metade termina em grande parte 

por transação, e apenas cerca de 10% dos processos leva a uma 

condenação do médico.
215

 

Se tomarmos agora em consideração o montante das 

indemnizações, vemos que a maioria se queda em valores 

inferiores a ú30.000. Por®m, nos ¼ltimos anos tem-se registado 

um aumento dos montantes de compensação por danos não 

patrimoniais. Assim, na Alemanha, não são raras as 

condena­»es em montantes superiores a ú200.000. Em casos de 

danos muito graves pode o médico ser condenado a pagar uma 

indemnização em renda mensal, bem como uma compensação 

por danos não patrimoniais em valores de 1 milhão de euros. O 

montante médio das indemnizações tem vindo a aumentar 

progressivamente, sendo no início do século já na ordem dos 

ú10.000. Este fen·meno n«o atinge igualmente as diferentes 

especialidades, sendo os cirurgiões e os ginecologistas/ 

obstetras os mais afetados.
216

 

Apesar de ser notório o aumento da litigância,
217

 

Katzenmeier entende n«o podemos falar de uma ñexplos«o da 

                                                            
214 Este argumento, porém, chega atrasado, pois quer no domínio 

rodoviário, quer laboral, vigoram, desde há muito regimes de 

responsabilidade independentemente de culpa. 
215  KATZENMEIER, Arzthaftung, p. 41, com indicações da 

doutrina tudesca. 
216 KATZENMEIER, Arzthaftung, p. 42. 
217  As seguradoras de responsabilidade civil, por seu turno, 

disponibilizam dados interessantes. Assim, na Alemanha, no final dos anos 

60 davam entrada cerca de 6.000 processos por ano. Durante a década de 70 
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responsabilidade m®dica.ò A frequ°ncia das indemniza­»es e o 

seu montante não é preocupante nem fora do comum, 

mantendo-se plenamente num plano comparável com as outras 

profissões liberais. Também na Inglaterra, os estudos 

demonstram que ñthe compensation culture is a myth; but the 

cost of this belief is very real.ò
218

 

 

12.2.Litigância em Portugal 

Nos últimos anos tem vindo a crescer o número de 

demandas contra os médicos e contra os hospitais. Se este facto 

não resulta muito evidente da consulta das coletâneas de 

jurisprudência, tal poderá ficar a dever-se ao facto de, perante a 

prova da culpa do agente médico, o seu Advogado o aconselhar 

a chegar a um acordo extrajudicial. 

O aumento de casos não significa uma diminuição da 

qualidade da medicina. Fica antes a dever-se a um assumir da 

cidadania plena também no âmbito dos cuidados de saúde. 

Numa sociedade crítica, como a nossa, os cidadãos clamam 

                                                                                                                              
o número subiu para mais de 15.000 e no final do século passado atingia já 

os 20.000 casos. Outra fonte, menos rigorosa, aponta para valores de 35.000 

casos por ano, no início deste século. 50% destes casos foram considerados 

por parte das seguradoras como sem fundamento. Cerca de 10 a 20% dos 

pedidos mereceram acolhimento pela seguradora e os restantes 30 a 40% 

foram discutidos. Por seu turno, junto das Comissões de Peritos 

(Gutachterkommissionen) e nas Comissões de Arbitragem 

(Schlichtungsstellen) deram entrada em 1997 quase 9.000 queixas ï apud 

KATZENMEIER, p. 41. 
218 HERRING, Medical Law and Ethics, p. 65, citando Better 

Regulation Task Force (2004:3). O Autor analisa estudos ingleses que 

revelam que há cerca de 6000 queixas por ano contra o NHS, contra um 

número estimado de 850.000 eventos adversos. Destes casos, entre 1995 e 

2002, 28% foram abandonados pelos pacientes; 47% foram resolvidos por 

transação extrajudicial; 2 % foram litigados e ganhos pelo Autor; 1% 

ganhos pelo NHS e 22% ainda não foram resolvidos. 

Na Inglaterra, foi feito um estudo sobre por que razão as pessoas 

litigam contra os médicos. A maioria dos queixosos queria um 

reconhecimento da culpa; uma garantia de que os erros não seriam repetidos 

no futuro; ou uma investigação completa do que aconteceu. Menos de 

metade dos inquiridos estavam preocupados em receber uma explicação, um 

pedido de desculpas e assegurar que os profissionais compreendiam o que 

tinha acontecido com eles. Apenas um terço afirmou estar preocupado com 

o dinheiro. Um outro estudo revelou que apenas 11% estavam preocupados 

em receber dinheiro, embora subisse para 35% quando estavam em causa 

danos graves. ï cf. HERRING, Medical Law and Ethics, p. 59. 
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pela satisfação dos seus direitos e exigem responsabilidades em 

situações que outrora relegavam ao fado, ao azar.
 219

 

A responsabilidade médica tem ganho cada vez mais 

importância nas últimas décadas. Em Portugal, especialmente 

nos últimos 10 anos, tem-se verificado um aumento importante 

da litigiosidade ligada às atividades médicas e hospitalares. 

A IGAS realizou dois importantes relatórios sobre o 

erro médico. O primeiro em 2008 e o segundo em 2010.
220

 O 

estudo da IGAS que analisa a situação realizado entre 2005 e 

2007 concluiu que os ñdoentes pedem 29 milh»es de 

indemniza­»es por erros m®dicos.ò  

No último Relatório apresentam-se dados 

esclarecedores quanto ao aumento da litigiosidade nos hospitais 

portugueses. Este relatório versou sobre um universo de 68 

hospitais. As especialidades mais visadas por processos de 

responsabilidade eram a Obstetrícia e Ortopedia, a Cirurgia 

Geral,
221

 a Ginecologia, a Oftalmologia e a Medicina Interna.
222

 

Nas ações judiciais emergentes de alegada assistência médica 

                                                            
219  Fernando OLIVEIRA e SĆ, ñAcerca da Responsabilidade 

Profissional em Medicinaò, cit., descrevia, em 1966, ña n«o exist°ncia, entre 

nós, de uma generalizada mentalidade de reivindicação no plano da 

responsabilidade civil.ò  
220  Cfr. os documentos da INSPEÇÃO GERAL DAS 

ATIVIDADES EM SAÚDE, ñInspec­«o, Monitoriza­«o do Erro m®dico e 

Acções judiciais com pedido de Indemnização por deficiente assistência 

m®dica, nos Estabelecimentos e Servi­os do Servi­o Nacional de Sa¼deò ï 

Processo  n.º 248/2008 e Inspeção sobre Monitorização do Erro Médico e 

Acções Judiciais com Pedido de Indemnização por deficiente Assistência 

Médica (Follow Up) ïProcesso n.º 44/2010-INS. 
221  Também no Brasil, a Cirurgia e a Ginecologia são as 

responsabilidades mais expostas ao risco de litígio médico; vide Ana 

GARFINKEL, ñResponsabilidade Civil Por Erro Médico Segundo A 

Jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (S²ntese),ò 

Revista Direito Getúlio Vargas, v. 3 n.º 2, JUL-DEZ 2007, p. 37-58. A 

Autora alcançou as seguintes conclusões: (i) o número de ações por erro 

médico aumentou nos últimos anos; (ii) a cirurgia é a modalidade de 

atividade m®dica com o maior n¼mero de a­»es por erro m®dico; (é) (iv) 

ginecologia e obstetrícia, laboratórios e cirurgia plástica foram as 

especialidades médicas mais demandadas; (v) o percentual de casos em que 

o autor vence é idêntico ao percentual de ações em que ele perde; e (vi) o 

TJSP é imparcial ao julgar as ações por erro médico. 
222 No que toca à tipologia das situações que ocorreram nos últimos 

cinco anos, é o erro na identificação do doente a situação mais referida pelos 

estabelecimentos hospitalares (17), seguindo-se os processos com 

informação mal arquivada (16), erros de administração (14), etiquetagem 

incorreta (13), erros de prescrição não conforme/indevida (13); incidentes 

com transfusões sanguíneas (13) e erros na avaliação do estado clínico do 

doente (11). 
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deficiente diz o relatório que «pontificam vários elementos, 

sublinhando-se a relevância dos montantes indemnizatórios 

reivindicados». Em 2010 o montante das indemnizações 

pedidas ascende aos 26 milhões de euros,
223

 tendo sido de 

quase 30 milhões em 2008.  

Verificamos assim que a responsabilidade hospitalar é 

já uma realidade significativa e relevante em Portugal. Este 

aumento dos danos ï desde que controlado ï pode ser visto 

com algum otimismo. Isto significa, em primeiro lugar, uma 

democratização da sociedade e uma maior capacidade formal e 

informal de acesso ao direito. Em segundo lugar, este 

fenómeno poderá, melhor dizemos, deverá redundar num 

incremento da proteção da segurança do doente e uma melhoria 

da qualidade dos serviços de saúde. Com efeito, uma das 

premissas da análise económica do da responsabilidade 

aquiliana é a economia da precaução.
224

 Esta responsabilidade 

é pragmaticamente equivalente à regulação da segurança, no 

modo como corrige externalidades e assegura um nível 

eficiente de riscos de acidentes. 

As seguradoras são a instituição com mais dados 

disponíveis, pelo que a sua análise se revela uma fonte 

importante de informação.
225

 De acordo com os dados de uma 

                                                            
223  O montante global de indemnizações pedidas ascendeu a 

ú26.013.826,16. 
224  Expressão de Fernando ARAÚJO, Teoria Económica do 

Contrato, p. 840. Segundo Vasco RODRIGUES, Análise Económica do 

Direito, p. 118: ños acidentes causam danos e, consequentemente, implicam 

custos. Mas tomar precauções para os prevenir tem igualmente custos. Há, 

por isso, um nível eficiente de precauções (e de acidentes): só se deve gastar 

um euro adicional em precauções se ele poupar mais de um euro em danos. 

O nível eficiente de precauções é aquele para o qual o benefício marginal de 

precau­«o ® igual ao seu custo marginal.ò 
225 A importância ï e a diciculdade ï de aceder à informação é 

salientada por U. MAGNUS/ H-W. MICKLITZ, Comparative analysis of 

national liability systems for remedying damage caused by defective 

consumer services. A study commissioned by the European Commission. 

Final report, April 2004, p. 35-36: ñThe key actors all over the European 

Community who are supposed to store information on liability litigation 

with regard to particular services or service categories are the insurance 

companies. (é) Neither the Member States nor the European Community 

(nor the Council of Europe, Herman Nys) oblige the insurance companies to 

disclose their information. The insurance companies themselves claim that 

they do not retain information and that the set of available statistical data 

even for internal management purposes is overestimatedò. 
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Seguradora a operar no mercado nacional,
226

 desde 2004 a 

2011, pagou indemniza­»es no valor de ú1.077.825. 

Trata-se de um montante bastante baixo o que 

demonstra que a responsabilidade civil por danos causados no 

âmbito de atividades médicas não protege a função de 

ressarcimento ou de compensação. 

 

13. O erro em medicina e o princípio da não-maleficência  

Graças à higiene pública, água e saneamento, melhoria 

das condições económicas e de alimentação, mas também 

devido à medicina, a esperança de vida aumentou 

exponencialmente e a morbilidade e a mortalidade diminuíram. 

A medicina é indubitavelmente uma das artes à qual o homem 

contemporâneo deve quota-parte significativa da sua 

prosperidade e qualidade de vida. 

Contudo, apesar do seu desenvolvimento, a medicina 

está longe de ser perfeita ou segura.
227

 Estudos empíricos norte-

americanos sugerem uma taxa de erro de aproximadamente 1%. 

Extrapolando esses dados e fazendo o paralelismo com outras 

atividades, tal corresponderia a duas aterragens inseguras no 

aeroporto de Chicago por dia, 16 000 cartas perdidas por hora e 

32 000 cheques descontados na conta bancária errada por dia 

nos EUA!
228

  

Igualmente em França verificam-se anualmente cerca de 

400.000 casos declarados de infeções nosocomiais, que 

resultam em 18.000 mortos, ou seja, duas vezes mais que os 

sinistros e mortes derivados de acidentes de viação, segundo o 

antigo Ministro da Saúde francês, Bernard Kouchner.
229

 

Apesar de a medicina salvar muitas vidas e contribuir 

significativamente para melhorar o estado de saúde de muitas 

pessoas, a sua prática conta com um número significativo de 

                                                            
226  Resposta, datada de 15 de novembro de 2011, de uma 

Seguradora a operar no mercado nacional ao Presidente da Direção do 

Centro de Direito Biomédico. 
227 Também na literatura médica se vai assumindo este problema. 

Cf. Linda N. MEURER/ Hongyan YANG/ Clare E. GUSE/ Carla RUSSO/ 

Karen J. BRASEL/ Peter M. LAYDE, ñExcess Mortality Caused by 

Medical Injuryò, Annals of Family Medicine, Vol. 4, n.º 5, September/ 

October 2006. 
228 L.L. LEAPE, ñError in medicineò, in M. ROSENTHAL et al., 

Medical Mishaps: Pieces of the Puzzle, Open University Press, Buckingam, 

Philadelphia, 1999, p. 22. 

229 Bernard KOUCHNER, Les Assureurs contre les Malades, Le 

Monde, 20-21 outubro de 2002, p. 12. 
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ñdanos colateraisò,
230

 o que configura o dano iatrogénico como 

uma inevitabilidade estatística.
231

 

A prestação de cuidados médicos hoje em dia é 

altamente complexa. Os cuidados de saúde podem ser prestados 

num ambiente de alta pressão e com forte mobilidade, 

envolvendo um vasto conjunto de tecnologia e muitas decisões 

e julgamentos são tomados diariamente por parte de vários 

membros da equipa de saúde. Em tais circunstâncias os erros 

podem acontecer. Por vezes, ocorrem danos involuntários a um 

paciente durante um procedimento médico ou em razão de uma 

decisão terapêutica, erros que podem causar danos, por vezes, 

danos graves, algumas vezes a própria morte.
232

  

Ora, como é sabido o princípio da não maleficência, que 

já remonta a Hipócrates, é um dos pilares da bioética moderna. 

Donde, o Direito da Medicina tudo deve fazer para promover a 

patient safety, criando sistemas que evitem os eventos adversos 

que possam ser prevenidos.
233

 

O problema dos eventos adversos na saúde não é novo. 

Estudos dos anos 1950 e 1960 relatavam os eventos adversos, 

mas este assunto manteve-se durante largas décadas bastante 

ocultado. Com a publicação, no início da década de 1990, dos 

resultados da Harvard Medical Practice
234

 começou a surgir 

                                                            
230 MERRY / McCALL SMITH, Errors, Medicine and the Law, 

Cambridge University Press, Cambridge, 2001, p. 43. 
231 Cf. Rui CASCÃO, ñA Responsabilidade Civil e a Seguran­a 

Sanit§riaò, Lex Medicinae, 2004, Ano 1, n.º 1, p. 97-106. 
232 Seguimos, de perto, o documento World Alliance for Patient 

safety: forward programme, October 2004, World Health Organization, 

2004. 

 233 A publicação dos então Senadores Hilary Clinton e Barack 

Obama é considerado um dos textos inspiradores dos esforços que as 

Agências Governmentais, designadamente a AHRQ (Agency for Healthcare 

Research and Quality) vêm realizando na área da patient safety ï cf. Hillary 

Rodham CLINTON/ Barack OBAMA, ñMaking Patient Safety the 

Centerpiece of Medical Liability Reformò, N Engl J Med 2006; 354:2205-

2208 (May 25, 2006). 
234 BRENNAN/ LEAPE/ LAIRD et al., Incidence of adverse events 

and negligence in hospitalised patients: results of the Harvard Medical 

Practice Study, New England Journal of Medicine, 1991, 324 (6), p. 370-7; 

LEAPE/ BRENNAN/ LAIRD et al., The nature of adverse events in 

hospitalized patients. Results of the Harvard Medical Practice Study II. New 

England Journal of Medicine, 1991, 324 (6), p. 377-84. Cf. Paula LOBATO 

DE FARIA, ñPerspectivas do Direito da Sa¼de em Seguran­a do Doente 

com base na experiência norte-americanaò, Revista Portuguesa de Saúde 

Pública, vol. 10, 2010, p. 81 ss. 
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um corpo de provas que chamou a atenção para este grave 

tema. 

Seguiram-se análises na Austrália,
235

 Reino Unido
236

 e 

outros nos Estados Unidos da América, sendo de destacar a 

publica­«o da obra ñTo Err is Human: building a safer health 

systemò pelo Instituto de Medicina Americano.
237

 Estes estudos 

aportaram mais informação e alavancaram este tema para o 

topo da agenda política e do debate público em todo o mundo. 

Hoje mais países, incluindo o Canadá,
238

 a Dinamarca, 

os Países Baixos, a Suécia e outros Estados membros da OCDE 

estão a tomar medidas importantes relativamente a este 

problema. A Nova Zelândia
239

 e o Canadá
240

 publicaram 

recentemente investigação sobre os eventos adversos nos 

hospitais públicos. 

Vários estudos analisaram a extensão dos eventos 

adversos. O estudo de Harvard descobriu que 4% dos pacientes 

sofrem algum tipo de dano no hospital; 70% dos eventos 

adversos resultam numa incapacidade temporária curta, mas 

14% dos incidentes resultam em morte.
241

 O relatório do 

Instituto de Medicina ï já referido ï estima que os ñerros 

m®dicosò causam entre 44.000 e 98.000 mortes por ano nos 

                                                            
235  WILSON/ RUNCIMAN/ GIBBERD et al. The Quality in 

Australian Health Care Study, Medical Journal of Australia, 1995, 163:458-

71, p. 458-71. 
236 VINCENT/ NEALE/ WOLOSHYNOWYCH, Adverse events in 

British hospitals: preliminary retrospective record review, British Medical 

Journal, 2001, 322, p. 517-9. 
237 Este relatório viria a ser publicado como Linda KOHN/ Janet 

CORRIGAN/ Molla DONALDSON (Eds.), To err is Human. Building a 

safer Health System, Washington, National Academy of Sciences, 2000. 
238  Cf. DOWNIE/ LAHEY/ FORD/ GIBSON/ THOMSON/ 

WARD/ MCDONALD/ SHEA, Patient Safety Law: From Silos to Systems 

(Final Report), March 31, 2006. 
239 DAVIS/ LAY -YEE/ BRIANT et al., Adverse events in New 

Zealand public hospitals I: occurrence and impact, New Zealand Medical 

Journal, 2002, 115 (1167): U271. DAVIS/ LAY-YEE/ BRIANT et al., 

Adverse events in New Zealand public hospitals II: occurrence and impact, 

New Zealand Medical Journal, 2003, 116 (1183): U624. 
240 BAKER/ NORTON/ FLINTOLF et al., The Canadian Adverse 

events Study: the incidence of adverse events among hospital patients in 

Canada. Canadian Medical Association Journal, 2004, 179(11):1678 ï1686. 
241 BRENNAN/ LEAPE/ LAIRD N et al., Incidence of adverse 

events and negligence in hospitalised patients: results of the Harvard 

Medical Practice Study. New England Journal of Medicine, 1991, 324 

(6):370-7. LEAPE/ BRENNAN/ LAIRD N et al. The nature of adverse 

events in hospitalized patients. Results of the Harvard Medical Practice 

Study II, New England Journal of Medicine, 1991, 324 (6):377-84. 
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hospitais dos EUA.
242

 O departamento britânico da saúde, no 

seu relat·rio do ano 2000, ñAn Organisation with memoryò, 

estimou que os eventos adversos ocorrem em cerca de 10% das 

admissões hospitalares, ou seja, cerca de 850.000 eventos 

adversos por ano.
243

 O estudo sobre a qualidade no sistema de 

saúde australiano, divulgado em 1995, aponta para uma taxa de 

eventos adversos de 16.6% entre os pacientes em hospitais.
244

 

Por seu turno, a organiza­«o ñHospitals for Europeôs 

Working Party on Quality Care in Hospitalsò estimou, no ano 

de 2000, um em cada dez pacientes nos hospitais europeus 

sofrem de danos preveníveis e efeitos adversos relacionados 

com os cuidados de saúde.
245

 Os estudos produzidos na Nova 

Zelândia e no Canadá também sugerem percentagem 

relativamente elevadas de eventos adversos: cerca de 10%.
246

 

Do ponto de vista financeiro, os eventos adversos 

também acarretam elevados custos. No Reino Unido as estadias 

hospitalares adicionais (devidas a eventos adversos) custam 

cerca de £2000 milhões (de libras) por ano; os custos de 

indemnizações pagas pelo NHS rondam os £400 milhões por 

ano, a que se deve adicionar a responsabilidade potencial de 

£2400 milhões pelas demandas propostas ou que se espera que 

sejam reclamadas.
247

 

                                                            
242 KOHN/ CORRIGAN/ DONALDSON MS (Eds.), To err is 

human, cit. 
243  DEPARTMENT OF HEALTH, An organisation with a 

memory: Report of an expert group on learning from adverse events in the 

NHS chaired by the Chief Medical Officer. Crownright. Department of 

Health. HMSO. 2000. 
244  WILSON/ RUNCIMAN/ GIBBERD et al. The Quality in 

Australian Health Care Study, Medical Journal of Australia, 1995, 163:458-

71. 
245 STANDING COMMITTEE OF THE HOSPITALS OF THE 

EU, The quality of health care/hospital activities: Report by the Working 

Party on quality care in hospitals of the subcommittee on coordination, 

September 2000. 
246 DAVIS/ LAY -YEE/ BRIANT et al, Adverse events in New 

Zealand public hospitals I: occurrence and impact, New Zealand Medical 

Journal, 2002, 115 (1167): p. U271. DAVIS/ LAY-YEE / BRIANT et al, 

Adverse events in New Zealand public hospitals II: occurrence and impact, 

New Zealand Medical Journal, 2003, 116 (1183), p. U624; BAKER/ 

NORTON/ FLINTOLF et al, The Canadian Adverse events Study: the 

incidence of adverse events among hospital patients in Canada. Canadian 

Medical Association Journal, 2004, 179(11): p. 1678 ï1686. 
247  DEPARTMENT OF HEALTH, An organisation with a 

memory: Report of an expert group on learning from adverse events in the 

NHS chaired by the Chief Medical Officer, Crownright. Department of 

Health. HMSO. 
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Nos EUA, os custos de eventos adversos evitáveis, 

incluindo perdas de rendimentos, incapacidade e despesas 

médicas, estima-se entre os US$ 17 000 milhões e US$ 29 000 

milhões por ano.
248

 Acresce a estes custos financeiros a erosão 

da confiança, da segurança e da satisfação entre o público e os 

prestadores de cuidados médicos.
249

 

Um estudo do Brasil aponta na mesma conclus«o: ños 

danos ao paciente decorrentes do cuidado à saúde têm 

expressivo impacto nos gastos hospitalares.ò Revela ainda a 

ñimport©ncia financeira da ocorr°ncia de eventos adversos, que, 

em parte, implicam em dispêndio de recursos desnecessários 

que poderiam ser utilizados para financiar outras necessidades 

de sa¼de da popula­«o.ò
250

 

A maioria da informação sobre eventos adversos advém 

dos hospitais, porque os riscos associados com o hospital são 

elevados, as estratégias para a sua melhoria estão melhor 

documentadas e a importância para a confiança do paciente é 

decisiva. Mas muitos eventos adversos ocorrem em outros 

centros de prestação de saúde, tais como os consultórios 

médicos, centros de enfermagem, farmácias ou em casa dos 

próprios pacientes. Alguma literatura recente coloca também 

em evid°ncia o problema do paciente ñem ambulat·rioò 

(outpatient), mas há pouca informação sobre a extensão do 

problema fora dos hospitais. Todos os pontos no processo de 

cuidados de saúde contêm uma inerente falta de segurança: os 

                                                            
248 KOHN / CORRIGAN / DONALDSON (eds.), To err is Human. 

cit.. 
249 Na s²ntese de Herman Nys: ñVarious studies have shown that a 

substantial number of patients suffer from injuries or even die as a result of 

care delivered in hospitals. The studies revealed that 2.9% to 16.6% of 

patients in acute care hospitals experienced one or more adverse events and 

that in 5% to 13% of the adverse events patients died. Approximately 50% 

of the adverse events were considered as preventable. An adverse event is 

defined as an unintended injury that results in disability at the time of 

discharge, death, or prolonged hospital stay and is caused by health care 

management rather than by the patient's underlying disease process.  The 

large variation in the incidence of adverse events among the studies in 

different countries may either be explained by true differences in patient 

safety of the different health care systems, or by methodological differences 

between the studies.ò ïHerman NYS, The Factual Situation of Medical 

Liability in the Member States of the Council of Europe, CONF-ML (2008) 

02 E, Strasbourg, 15/04/2008. 
250 Sílvia PORTO/ Mônica MARTINS/ Walter MENDES/ Cláudia 

TRAVASSOS, ñA magnitude financeira dos eventos adversos em hospitais 

no Brasilò, Revista Portuguesa de Saúde Pública. 2010; Vol Temático (10): 

74-80. 
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efeitos secundários dos medicamentos ou das combinações de 

medicamentos, os acidentes que podem ocorrer derivar de um 

dispositivo médico, os produtos defeituosos que entram nos 

serviços médicos, erros humanos, ou falhas (latentes) do 

sistema. Os eventos adversos podem, portanto, resultar de 

problemas na prática, de produtos, de procedimentos ou de 

sistemas. 

O pensamento conceptual atual sobre a segurança dos 

pacientes coloca a responsabilidade principal por eventos 

adversos nas deficiências do desenho do sistema (system 

design), na organização e na operação, mais do que nos 

prestadores individuais ou nos produtos per se. O estudo sobre 

eventos adversos de medicamentos dos Estados do Utah e do 

Colorado, nos EUA, revela um exemplo claro: 75% dos 

eventos adversos foram atribuídos a erros do sistema.
251

 De 

igual modo, a maior parte dos eventos adversos não são o 

resultado de negligência ou falta de treino, mas antes ocorrem 

derivado a causas latentes dentro do sistema. 

Para aqueles que trabalham em sistemas, os eventos 

adversos s«o ñdesenhadosò ou s«o ñprovocadosò por fatores 

sistémicos, que incluem a estratégia da organização, a sua 

cultura, a sua atitude face às exigências de gestão da qualidade 

e prevenção do risco e a sua capacidade de aprender com os 

erros. S«o os chamados ñacidentes normaisò, na sugestiva 

nomenclatura de Charles Perrow.
252

 

Uma conclusão clara, que se deve transportar para o 

mundo do Direito, é a de que as medidas baseadas em 

mudanças no sistema são mais produtivas do que as que visam 

apenas práticas individuais (através da responsabilidade 

médica fundada na culpa individual) ou produtos específicos 

(através da responsabilidade civil (objetiva) do produtor), 

donde se deve privilegiar a responsabilidade institucional e o 

estudo das causas do erro e não tanto a responsabilidade 

individual do ñhomem com a pistola fumeganteò. 

Vejamos com mais detalhe. 

 

                                                            
251 GAWANDE/ THOMAS/ ZINNER, et al, The incidence and 

nature of surgical adverse events in Colorado and Utah in 1992, Surgery, 

1999, 126(1): pé 66-75; THOMAS/ STUDDERT/ RUNCHIMAN et al, A 

comparison of iatronic injury studies in Australia and the USA I: context, 

method, casemix, population, patient and hospital characteristics, 

International Journal of Quality in Health Care, 2000, 12 (5), p. 371-378. 
252 Charles PERROW, Normal Accidents: Living With High-risk 

Technologies, 1985. 
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13.1.A clinical governance 

A segurança constitui um princípio fundamental dos 

cuidados ao paciente e representa uma componente essencial da 

gestão da qualidade.
253

 O problema da segurança do paciente é 

uma das prioridades das organizações internacionais, como o 

demonstra a Resolução da Assembleia Mundial da Saúde de 18 

de Maio de 2002, intitulada Quality of care: patient safety. 

No plano europeu, o Comité de Ministros do Conselho 

da Europa aprovou a Recomendação (2006) 7 (Recomendação 

do Comité de Ministros aos Estados-Membros sobre a gestão 

da segurança dos doentes e a prevenção dos acontecimentos 

adversos nos cuidados de saúde). 

A melhoria da segurança do paciente exige um esforço 

complexo e abrangente de todo o sistema, envolvendo um 

amplo espectro de ações de melhoria das condutas 

(performances), da segurança ambiental e da gestão do risco, 

incluindo o controlo de infeções, o uso seguro de 

medicamentos, segurança do equipamento, prática clínica 

segura e ambiente de cuidados saudável. Isto abrange quase 

todas as disciplinas da saúde e os seus atores e, portanto, requer 

uma perspetiva global, multifacetada para identificar e gerir os 

riscos atuais e potenciais para a segurança do paciente em 

serviços concretos e a descoberta de soluções de longo prazo 

para o sistema no seu todo. Pensar em termos de ñsistemasò 

oferece a maior promessa de uma solução de redução do risco 

definitiva, que coloca ênfase apropriado em todos os 

componentes da segurança do paciente, opondo-se, desta 

forma, a soluções conduzidas por uma perspetiva mais estreita 

e limitada, que apenas atenta a aspetos específicos ou 

particularidades do problema, que tendem a subestimar a 

importância de outras perspetivas.
 254

 
255

 

                                                            
253 A qualidade na medicina e a gestão do risco ocupam uma parte 

importante do Capítulo relativo ao erro médico e responsabilidade médica 

em modernos manuais de Direito da Medicina, cf. LAUFS/ 

KATZENMEIER/ LIPP, Arztrecht, 6. Auflage, 2009, Capítulo X, Nm. 45 a 

59; DEUTSCH/ SPICKHOFF, Medizinrecht, 6. Auflage, 2008, Capítulo 

XIII: Qualitátssicherung in der Medizin, p. 370 ss. 
254 O estudo da IGAS de 2010 mostra que a segurança do paciente 

começa a assumir importância na gestão hospitalar no nosso país. Assim, 

dos hospitais analisados pelo estudo, 36 (64 por cento) afirmaram 

desenvolver uma política interna de gestão do risco/segurança dos doentes e 

31 (55 por cento) garantem notificar internamente os eventos adversos 

registados. E neste campo os erros mais frequentes reportaram a 

identificação de doente, processos com informação mal arquivada, 

administração de fármaco (dosagens), etiquetagem incorreta, prescrição 
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Melhorar a segurança do paciente inclui três ações 

complementares: prevenção de eventos adversos, torná-los 

visíveis e diminuir ou mitigar os seus efeitos caso estes 

ocorram. Isto requer: (a) crescente capacidade para aprender 

com os erros, através de melhores sistemas de notificação, 

investigação de excelência sobre os incidentes e a partilha de 

informação, de forma responsável; (b) maior capacidade de 

antecipar erros e testar fraquezas sistémicas que podem 

conduzir a um evento adverso; (c) identificação de recursos de 

conhecimento existentes, dentro ou fora do sistema de saúde e 

(d) melhorias no sistema de prestação de cuidados de saúde, de 

modo a que as estruturas sejam reconfiguradas, os incentivos 

realinhados e a qualidade seja colocada no cerne do sistema. 

Em geral, os programas nacionais devem estar construídos 

sobre estes princípios. 

Apesar do crescente interesse na segurança dos 

pacientes, há ainda um caminho longo a percorrer para a 

tomada de consciência por parte da comunidade médica e 

jurídica nacional para a importância do problema dos eventos 

adversos. 

 

13.2.O estudo dos eventos adversos 

Os estudos dos eventos adversos e do dano ao paciente 

têm vindo a ser realizados desde há muitos anos. Já em 1850, o 

médico húngaro, Ignazz Semmelweiss, relacionou a 

transmissão de infeções com a falta de higiene das mãos, mas 

falhou na persuasão aos seus colegas para alterarem o seu 

comportamento.
256

 Nos EUA, em 1914,
257

 um cirurgião de 

                                                                                                                              
indevida, incidentes com transfusões sanguíneas, erros na avaliação do 

estado clínico do doente e na transmissão da informação médica. As 

consequências destes eventos ou erros traduzem-se em infeções resultantes 

da assistência médica e de enfermagem; sépsis pós-operatória; punções e 

lacerações acidentais; reações a transfusões sanguíneas; embolias 

pulmonares pós-operatórias; pneumotórax; traumas de nascimento com 

lesões para o recém-nascido, complicações da anestesia e corpos estranhos 

deixados durante a cirurgia. A existência destes sistemas, mais ou menos 

formais, de registo de eventos adversos mostra a urgência de promover 

legislação que enquadre estes procedimentos e que proteja os profissionais 

de saúde que colaboram com os mesmos. 
255  Sobre a segurança do doente veja-se o volume temático, nº 10, 

2010 sobre Segurança do doente da Revista Portuguesa de Saúde Pública, 

com importantes estudos sobre a matéria. 
256 PITTET / BOYCE, ñHand hygiene and patient care: pursuing 

the Semmelweiss legacyò, The Lancet: Infectious Diseases, 2001, April, p. 

9-20. 
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Boston, advogou que deveria haver uma permanente (por 

rotina) revelação dos eventos adversos. O inquérito 

confidencial às mortes em parturientes no Reino Unido data de 

1952. Muitos outros exemplos poderiam ser dados de estudos 

isolados de erros e efeitos iatrogénicos dos medicamentos e 

outros efeitos. Mas só nos anos 70 do século passado, foi 

levada a cabo uma tentativa para realizar um estudo global 

sobre a escala do dano e dos eventos adversos. Em 1977, o 

estudo sobre a praticabilidade do seguro médico na 

Califórnia
258

 sugeria que quase 4% dos pacientes admitidos no 

hospital sofriam de um qualquer tipo de efeito adverso.
259

  

Com o fito de comprovar a existência e a frequência de 

eventos adversos nos hospitais, reproduzimos um quadro
260

 

feito com base em vários estudos sobre efeitos adversos em 

diferentes países: 

  

                                                                                                                              
257  Curiosamente na mesma data da famosa decisão do Juiz 

Cardoso sobre o direito ao consentimento ï Schloendorff v. Society of New 

York Hospital, 211 N.Y. 125, 105 N.E. 92 (1914). 
258 CALIFORNIAN MEDICAL ASSOCIATION, Report of the 

Medical Insurance Feasibility Study, San Francisco, California Medical 

Association, 1977. 
259 Ivan Illich, no seu livro Limits to medicine: medical nemesis, the 

expropration of health, (Harmondsworth, Pelican books, 1977) levou a 

crítica ao sistema hospitalar ao extremo de considerar que este sistema era, 

de facto, a maior ameaça à saúde, a sua Némesis. 
260 Seguimos de perto o documento World Alliance for Patient 

safety, cit. 2004, p. 2. 
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Quadro dos efeitos adversos em diversos de estudos de 

vários países desenvolvidos 

ESTUDO OBJETO 

DO 

ESTUDO 

(DATA)  

NÚMERO DE 

ADMISSÕES 

HOSPITALARE

S 

NÚMERO 

DE 

EVENTOS 

ADVERSO

S 

TAXA DE 

EVENTOS 

ADVERSO

S (%) 

USA, New 

York 

(Harvard 

Medical 

Practice 

Study) 

Hospitais de 

doentes 

agudos 

(1984)261 

30195 1133 3,8% 

EUA, Utah-

Colorado 

Study 

(UTCOS)262 

Hospitais de 

doentes 

agudos 

(1992) 

14565 474 3,2% 

EUA, Utah-

Colorado 

Study (1) 263 

Hospitais de 

doentes 

agudos 

(1992) 

14565 787 5,2% 

Austrália 

(Quality in 

Australian 

Health 

System)264  

Hospitais de 

doentes 

agudos 

(1992) 

14179 2353 16,6% 

Austrália 

(Quality in 

Australian 

Health 

System) (2) 

265 

Hospitais de 

doentes 

agudos 

(1992) 

14179 1499 10,6% 

Reino 

Unido266 

Hospitais de 

Doentes 

agudos 

(1999-2000) 

1014 119 11,7% 

Dinamarca
267 

Hospitais de 

doentes 

1097 176 9,0% 

                                                            
261 BRENNAN TA, LEAPE LL, LAIRD N et al. Incidence of 

adverse events and negligence in hospitalised patients: results of the 

Harvard Medical Practice Study, New England Journal of Medicine, 1991, 

324 (6), p. 370-7; LEAPE/ BRENNAN/ LAIRD et al, The nature of adverse 

events in hospitalized patients. Results of the Harvard Medical Practice 

Study II, New England Journal of Medicine, 1991, 324 (6), p. 377-84. 
262 THOMAS EJ, STUDDERT DM, RUNCHIMAN, WB et al. A 

comparison of iatronic injury studies in Australia and the USA I: context, 

method, casemix, population, patient and hospital characteristics. 

International Journal of Quality in Health Care, 2000, 12 (5), p. 371-378 
263 THOMAS et al. cit. 
264 WILSON et. al. cit.. 
265 THOMAS et al., cit. 
266 VINCENT/ NEALE/ WOLOSHYNOWYCH, Adverse events in 

British hospitals: preliminary retrospective record review, British Medical 

Journal, 2001, 322:517-9. 
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agudos 

(1998) 

Nova 

Zelândia268 

Cuidados 

agudos 

(1998) 

6579 849 12,9% 

Canadá269 Hospitais 

agudos e 

comunitário

s (2001) 

3720 279 7,5% 

(1) UTCOS revisto usando a mesma metodologia que o Estudo Quality in 

Australia Health Care Study (harmonizando as quarto discrepâncias 

metodológicas entre os dois estudos). 

(2) QAHCS revisto usando a mesma metodologia que o Estudo UTCOS 

(harmonizando as quarto discrepâncias metodológicas entre os dois 

estudos) 

Não entrando no detalhe da discussão estatística ou 

epidemiológica, o que um jurista claramente pode concluir é 

que há um número significativo de efeitos adversos no 

tratamento hospitalar, mesmo nos mais avançados e nos países 

mais desenvolvidos do mundo. Esses eventos adversos 

significam danos graves à integridade física e moral das 

pessoas e, por vezes, a morte. 

O Direito, que tenha como bússola o princípio da 

dignidade da vida humana e no topo da lista dos direitos 

fundamentais o direito à vida e o direito à integridade pessoal, 

não pode continuar passivo perante este estado de coisas. 

Exige-se ação, exige-se uma resposta. Pelo menos, impõe-se 

que o direito não perturbe ou não prejudique os esforços que a 

medicina e a gestão da qualidade na saúde vêm fazendo no 

sentido de melhorar os cuidados de saúde, evitando os efeitos 

adversos. 

 

13.3. A segurança do paciente 

A Aliança Mundial para a Segurança do Paciente, 

criada pela OMS, destaca que se deve dar especial ênfase às 

infeções nosocomiais. Estas infeções são um grave problema de 

                                                                                                                              
267 SCHIOLER/ LIPEZAK/ PEDERSEN et al, Danish Adverse 

Event Study. Incidence of adverse events in hospitals. A retrospective study 

of medical records, Ugeskr laeger, 2001, 163 (39), p. 5370-8. 
268 DAVIS/ LAY -YEE/ BRIANT et al., Adverse events in New 

Zealand public hospitals. I: occurrence and impact, New Zealand Medical 

Journal, 2002, 115 (1167): U271; DAVIS/ LAY-YEE/ BRIANT et al., 

Adverse events in New Zealand public hospitals II: occurrence and impact, 

New Zealand Medical Journal, 2003, 116 (1183), U624. 
269 BAKER GR, NORTON PG, FLINTOLF V, et al. The Canadian 

Adverse events Study: the incidence of adverse events among hospital 

patients in Canada, Canadian Medical Association Journal, 2004, 179(11), 

p. 1678 ï1686. 
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saúde pública e dificultam o tratamento de milhões de pacientes 

em todo o mundo todos os anos. Consequentemente alguns 

pacientes ficam mais doentes do que ficariam se não tivessem 

estado internados no hospital, outros têm que sofrer longos 

internamentos, outros ficam com incapacidades permanentes e 

outros morrem. Os custos financeiros para os sistemas de saúde 

associados com as infeções nosocomiais são, pois, muito 

significativos. 

De seguida apresentamos uma tabela
270

 com alguns 

estudos sobre as consequências das infeções nosocomiais. 

 

País Período do 

estudo 

Tipo de 

instalação 

médica 

Custos estimados 

Países 

Baixos271 

1991-2000 Estudo de 

10 anos de 

rastreio, 

vigilância e 

incidência 

num centro 

médico 

universitário 

Custo estimado de 2 800 000 Euros 

para erradicação da methicillin-

resistant staphylococcus aureus 

(MRSA) 

Tailândia272 1988 Estudo 

nacional em 

todos os 

hospitais 

Custos anuais estimados em 1000 

milhões de bahts para as infeções 

nosocomiais na Tailândia. Em 

alguns hospitais, as despesas no 

tratamento de infeções nosocomiais 

significavam quase 10% do 

orçamento total do hospital. 

Trinidad e 

Tobago273 

1992-1998 Hospital 

estadual 

rural de 

tratamento 

primário e 

terciário 

Custos estimados de US$ 697 000 

anuais para as infeções nosocomiais 

Reino 

Unido274 

Maio de 1994 

a Abril de 

Hospitais 

gerais 

Pacientes infetados em hospitais, 

em média, incorrem em custos 2,9 

                                                            
270 Cf. World Alliance for Patient safety, cit., p. 8. 
271 VRIENS M, BLOK H, FLUIT A, et al. Costs associated with a 

strict policy of eradicating MRSA in a Dutch University Medical Centre. A 

10-Year Survey, European Journal of Clinical Microbiology and Infectious 

Diseases, 2002, 21, p. 782-786. 
272 KUNARATANAPRUK S, SILPAPOJAKUL K. Unnecessary 

hospital infection control practices in Thailand: a survey, Journal of 

Hospital Infection, 1998, 40, p. 55-59. 
273 ORRETT/ BROOKS/ RICHARDSON, Nosocomial infections 

in a rural regional hospital in a developing country: infection rates by site, 

service, cost and infection control practices, Infection Control and Hospital 

Epidemiology, 1998, 19(2), p. 137ï140. 
274 PLOWMAN/ GRAVES/ GRIFFIN et al., The rate and cost of 

hospital-acquired infections occurring in patients admitted to selected 
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1995 distritais vezes superiores aos pacientes não 

infetados, o que é equivalente a £ 

3154. Nos hospitais do NHS na 

Inglaterra estima-se que 320 994 

pacientes por ano adquiram uma ou 

mais infeções durante o 

internamento, e estima-se que essas 

infeções custem ao sector hospitalar  

£ 930 620 milhões por ano. 

EUA275 Revisão 

(Review) 

Hospitais Custos estimados em US$ 558 para 

infeções trato urinário, US$ 2734 

para infeções no local da cirurgia, 

US$ 3061ï40 000 por infeções da 

corrente sanguínea, US$ 4947 para 

pneumonia. Os hospitais perdem de  

US$ 583 a US$ 4886 por cada 

infeção nosocomial 

 

O custo médio das infeções nosocomiais varia de país 

para país, dependendo do tipo e da taxa de infeções e dos 

custos da saúde. Mas este é um problema que prejudica os 

pacientes em todo o mundo, causado por muitos fatores, a 

maioria relacionados com o sistema e os processos de prestação 

de cuidados de saúde, outros com o comportamento humano.
276

 

                                                                                                                              
specialties of a district general hospital in England and the national burden 

imposed, Journal of Hospital Infection, 2001, 47(3), p. 198-209. 
275  JARVIS, Selected aspects of the socioeconomic impact of 

nosocomial infections: morbidity, mortality, cost, and prevention (Review), 

Infection Control and Hospital Epidemiology, 1996, 17, p. 552-557. 
276 Como se afirma no Relatório World Alliance for Patient safety, 

o custo financeiro dos eventos adversos, em termos de tratamento adicional 

e dias extra de internamento, é muito maior que o custo da litigância. 

No Reino Unido o custo dos eventos adversos evitáveis (ou 

preveníveis) está estimado em £ 1000 milhões por ano só considerando as 

camas ocupadas. Os outros custos relativos a perda de tempo de trabalho, a 

compensação ou os benefícios da segurança social por incapacidade e as 

consequências económicas num plano mais vasto são ainda maiores. E, 

acima de tudo, há um imenso custo humano. Muitos pacientes sofrem dores, 

incapacidades, trauma psicológico e podem experienciar as falhas no seu 

tratamento como uma traição da confiança que puseram no sistema e nos 

médicos. Os profissionais de saúde podem experienciar vergonha e 

depressão perante um erro ou um evento adverso, com litígios e queixas em 

tribunal que vão implicar um ónus adicional. Os médicos e os enfermeiros 

cuja confiança foi posta em cheque vão trabalhar de forma menos efetiva e 

eficiente; na pior das hipóteses vão abandonar a carreira. 

Segundo Ewoud HONDIUS, ñGeneral Introduction,ò The 

Development of Medical Liability, Volume 3, Cambridge, Cambridge 

University Press, 2010, p. 9 afirma: ñThe cost of compensation still amounts 

to only 1% of total expenditures of the NHS. Similar numbers can be found 

in the USA, if one considers jointly the costs of compensation and 

administrative costs.ò 
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Embora este problema não possa ser completamente 

eliminado, pode ser substancialmente reduzido. Para tanto é 

fundamental reunir informação, conhecer a dimensão e a 

natureza do problema e criar uma base para monitorizar a 

eficácia dos programas de redução da infeção hospitalar. ñEm 

muitos países ainda se registam graves problemas de infeção 

através de práticas de injeção inseguras, transmissão do VIH 

através de transfusões sanguíneas e transmissão de infeções por 

transfusão sanguínea. As consequências dos eventos adversos, 

mesmo nos sistemas mais desenvolvidos são, pois, enormes. 

Nos sistemas de saúde menos desenvolvidos, ainda poderão ser 

maiores em relação aos benefícios que deles se podem 

colher.ò
277

 

Na última década tem-se assistido a um conjunto de 

iniciativas muito importantes com vista a melhorar a segurança 

do paciente. Nos EUA, organizações como a National Patient 

Safety Foundation são pioneiras no desenvolvimento de um 

sistema sofisticado de segurança do paciente, partindo da 

investigação e da prática de outras áreas de actividade humana. 

O relatório do Institute of Medicine, To err is human: Building 

a safer health system, que de forma clara assinala a gravidade 

da escala dos danos aos pacientes e tem um programa 

ambicioso e radical para a mudança colheu apoio político, 

sendo, em parte, a Patient Safety Act de 2005 ï que 

estudaremos na Parte IV desta Dissertação ï sido a consagração 

desse movimento. 

Na Austrália, os resultados do Quality in Australian 

Health Care Study foram objeto de atenção política e seguiu-se 

a implementação de um programa. Alguns casos famosos de 

vários países ï como o inquérito de Bristol no serviço de 

cirurgia cardíaca pediátrica e o caso Winnipeg no Canadá ï 

também conduziram a uma maior atenção da opinião pública e 

ao interesse político pelo assunto.  No Reino Unido, o 

departamento da saúde contratou a realização de um extenso 

relatório sobre o NHS, semelhante ao realizado pelo Institute of 

Medicine, que conduziu, por sua vez, à criação da National 

Patient Safety Agency.
278

 Por seu turno, o British Medical 

Journal dedicou um número inteiro ao problema do erro em 

medicina num esforço com vista a colocar o assunto na linha da 
                                                            

277 World Alliance for Patient safety, cit., p. 9. 

 278  DEPARTMENT OF HEALTH, An organisation with a 

memory: Report of an expert group on learning from adverse events in the 

NHS chaired by the Chief Medical Officer, Crownright. Department of 

Health, HMSO, 2000. 
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frente do debate académico e médico e há já várias revistas 

especializadas na questão da segurança do paciente. Noutros 

países, como o Canadá, vários países europeus e na Ásia tem-se 

registado um movimento no mesmo sentido.
279

 

Segundo a Agency for Health Care Research and 

Quality dos Estados Unidos, as prioridades da investigação 

devem ser as seguintes: a epidemiologia do erro, por exemplo, 

os tipos e as taxas de erros em diferentes estabelecimentos de 

saúde; a infraestrutura para melhorar a segurança do paciente, 

por exemplo, a necessária capacidade analítica e a cultura 

organizacional; sistemas de informação, por exemplo, o 

desenvolvimento de definições comuns (taxonomia) e sistemas 

de notificação partilhados e como avaliar o seu sucesso; 

conhecimento acerca de quais as intervenções que deveriam ser 

adotadas e como encorajar a adoção de práticas de segurança 

do paciente.
280

 

 

14. Interpretação dos dados e enunciação de prioridades 

de política jurídica 

As realidades específicas do dano iatrogénico, 

particularmente em meio hospitalar, criam sérias dificuldades à 

efetivação da responsabilidade civil e à prossecução dos seus 

objetivos preventivos e ressarcitórios. De facto, revestem-se de 

enorme complexidade os acidentes médicos, que contam 

frequentemente com várias causas próximas, relacionadas com 

os riscos tecnológicos inerentes ao equipamento utilizado, os 

riscos da intersubjetividade, bem assim como os riscos 

organizacionais, criam situações em que vários erros, tanto 

ativos como latentes, contribuem para a morte do paciente.
281

 

                                                            
279 World Alliance for Patient safety, cit., p. 18. 
280 World Alliance for Patient safety, cit., p. 19. 
281  Rui CASCëO, ñA Responsabilidade Civil e a Seguran­a 

Sanit§riaò, cit., p. 97-106, descreve o caso R. v. Yogasakran [1990] 1 

NZLR. Cfr. O médico foi condenado em processo criminal por homicídio 

por negligência. Posteriormente ï nesse país ï verificou-se uma alteração 

legislativa, segundo a qual a punição criminal do médico se revela mais 

difícil. Segundo a nova Secção 150 A (2) (b) do Crimes Act de 1961 a 

viola­«o de um dever legal apenas leva ¨ condena­«o ñse, nas circunst©ncias 

do caso particular, a omissão ou a negligência constituir um grave 

afastamento (ñmajor departureò) dos deveres de cuidado esperados de uma 

pessoa razo§vel sujeita aos deveres legais, naquelas circunst©ncias.ò (Na 

vers«o original: ñonly if, in the circumstances of the particular case, the 

omission or neglect is a major departure from the standard of care expected 

of a reasonable person to whom that legal duty applies in those 

circumstances.ò) Numa palavra, com esta alteração legislativa o médico 
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Se o erro humano explica alguns acidentes, não explica 

todos. O foco da atenção em sede de responsabilidade médica é 

tradicionalmente o profissional, the man holding the smoking 

gun, a face visível do problema.
282

 ñFrequentemente ® o 

profissional de saúde imolado na arena do name, blame and 

claim por acontecimentos que não podia controlar, porque as 

suas causas radicais, as causas latentes situavam-se a montante, 

ao n²vel organizacional ou estrutural.ò
283

 

Neste seguimento, reforçamos, um Direito da Medicina 

que vise cumprir os seus objetivos de assegurar o 

desenvolvimento das ciências médicas e o respeito pelos 

direitos humanos, deve olhar de forma crítica para os 

tradicionais pressupostos jurídicos da culpa, sobretudo da culpa 

individual do profissional de saúde. 

A mais importante tarefa do Direito da Medicina é 

contribuir para evitar os erros médicos. Hoje já não interessa 

tanto saber ñQuem teve a culpa?ò, antes importa descobrir ñO 

que causou o erro?ò. A qualidade em sa¼de, a gest«o do risco e 

a prevenção do erro são as tarefas do futuro. Destarte, a área da 

reparação de danos pessoais na saúde não pode estar presa aos 

pressupostos tradicionais da responsabilidade, antes tem que os 

adaptar a esta exigência de promover a vida humana. 

O direito que tem como bússola o princípio da 

dignidade da vida humana
284

 e no topo da lista dos direitos 

                                                                                                                              
apenas é punido por homicídio negligente no caso de negligência grosseira. 

ï cf. Jonathan COATE, Criminal liability and the provision of health 

services, NZLawyer magazine, issue 148, 29 October 2010. 

 282 MULCHAY/ ROSENTHAL,ò Beyond blaming and perfectionò 

in ROSENTHAL et al., op. cit., p. 6. 
283  Rui CASCëO, ñA Responsabilidade Civil e a Seguran­a 

Sanit§riaò, Lex Medicinae, p. 97-106. No mesmo sentido, Jocelyn 

DOWNIE/ William LAHEY/ Don FORD/ Elaine GIBSON/ Mary 

THOMSON/ Tom WARD/ Fiona MCDONALD/ Alison SHEA, Patient 

Safety Law: From Silos to Systems (Final Report), 2006, p. 10: ñThe 

premise is that all humans are fallible, that systems should be developed to 

minimize opportunities for unsafe treatment, and that blame should be 

avoided in order to facilitate learning. Under the systems-centered approach, 

when an unsafe act occurs, the important issues are how and why the 

defences failed and what factors helped create the conditions in which the 

unsafe acts occurred. On the other hand, critics suggest that the systems-

centered approach may limit or obscure legitimate individual or 

organizational accountabilities.ò 
284 Escreveu Simone Weil, Personality, in An Anthology, Virago, 

London, p. 93: ñjustice consists in seeing that no harm is done to human 

beings.ò Simone WEIL, Lectures in Philosophy, ed. P. WINCH, Cambridge, 
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fundamentais o direito à vida e o direito à integridade pessoal, 

não pode continuar passivo perante este estado de coisas. 

Exige-se uma resposta. Pelo menos, impõe-se que o Direito não 

perturbe ou não prejudique os esforços que a medicina e a 

gestão da qualidade na saúde vêm fazendo no sentido de 

melhorar os cuidados de saúde, evitando os efeitos adversos. 

Podemos agora retirar as seguintes conclusões: (i) a 

atividade médica causa (muitos) danos; (ii) o sistema de 

responsabilidade civil tem pouca eficácia preventiva e escassa 

capacidade ressarcitória; (iii) impõe-se uma mudança de 

paradigma: o objetivo do Direito da Medicina deve ser o de 

contribuir para a segurança do paciente, a gestão do risco e a 

clinical governance. 

Numa concepção humanista do Direito, as prioridades 

de política jurídica serão a proteção da vida e da integridade 

física e moral da pessoa doente, a promoção do 

desenvolvimento pleno da sua personalidade, a criação de 

confiança na relação médico-paciente e a melhoria das 

condições de exercício da medicina neste radical encontro 

onto-antropológico da pessoa doente com os profissionais de 

saúde e com um sistema complexo e causador de riscos. 

Por conseguinte, o direito da responsabilidade civil que 

queira estar à altura das exigências do seu tempo deverá operar 

as devidas transformações no sentido de proteger os referidos 

bens jurídicos. 

É esse o caminho que pretendemos trilhar nesta tese. 

Num primeiro momento, desenhando os contornos 

desse encontro da pessoa humana e outras dimensões da vida 

humana juridicamente protegidas com a Medicina (a fase de 

nascituro e a tutela do cadáver); na Parte III, expondo e 

desenvolvendo a doutrina dos Direitos dos Pacientes; na Parte 

IV, olhando para o sistema de responsabilidade civil médica, 

numa leitura de jure condito e respeitadora das possibilidades 

de desenvolvimento normativo doutrinal e jurisprudencial 

intra-sistemático, primeiro, e, por fim, de jure condendo, e 

numa perspetiva de lege ferenda, que atenda aos bons 

exemplos do direito comparado e à busca de soluções mais 

justas e coerentes para esta importante área da vida social. 

  

                                                                                                                              
Cambridge University Press, 1984, p. 203: ñThe real demand of justice is to 

think of each human being as an end.ò 
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PARTE II ï O DIREITO CIVIL (DA 

MEDICINA)  COMO ORGANIZADOR 

DO CONTACTO DA VIDA HUMANA 

COM A (BIO)MEDICINA  

 

CAPÍTULO 1 ï OS DIREITOS DE 

PERSONALIDADE DA PESSOA DOENTE 

 

15. Os Direitos de Personalidade, a Pessoa 

Humana e a Sociedade Medicalizada 

A pessoa humana experimenta desde antes de nascer, ao 

longo de toda a vida e mesmo após a morte o contato com a 

medicina e com as ciências biomédicas. Assim acontece desde 

a consulta pré-natal, ao momento do parto, passando por toda a 

diversidade de intervenções médicas terapêuticas e não 

terapêuticas a que se sujeita ao longo da vida, até ao momento 

da morte. Morte que se revela cada vez mais medicalizada e, 

mesmo após o termo da vida, o cadáver, as partes destacáveis e 

o material biológico humano passam a ser objeto de 

intervenções médicas e médico-legais, de investigação 

científica e de intervenções com fins terapêuticos. 

A medicina é uma das marcas do nosso tempo e a 

investigação biomédica constitui uma das prioridades 

acarinhadas pelos poderes sociais, económicos e políticos, 

deixando a pessoa humana exposta a novos desafios, repetidas 

ameaças, mas também fundadas esperanças.
285

 A disciplina de 

Hipócrates constituiu-se como uma das mais poderosas 

instituições da sociedade de bem-estar, promovendo interações 

humanas que respeitam ao domínio mais nobre e mais sensível 

da esfera jurídica,
286

 e que constitui objeto de direitos 

subjetivos: os direitos de personalidade. 

                                                            
285 Cf. Axel KAHN/ Dominique ROUSSET, Os Caminhos da 

Medicina no Século XXI, Genes e Homens, Publicações Europa-América, 

1999, em especial para os problemas da medicina preventiva, da engenharia 

genética, das terapias génicas e das intervenções sobre embriões humanos.  

 286  Frederico NIETZSCHE, em 1878, escreveu Humano, 

Demasiado Humano; no capítulo cinco da obra aborda os ñsinais de cultura 

superior e inferiorò, e a² o fil·sofo exp»e sua opini«o sobre as caracter²sticas 

essenciais de um médico verdadeiramente humano. 
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A pessoa doente
287

 está concatenada a uma relação de 

poder face a profissionais altamente qualificados e 

diferenciados, a uma maquinaria e tecnologia de elevadíssimo 

impacto e frequentemente a uma estrutura arquitetónica 

imponente e com elementos ditatoriais. ñAlguns m®dicos, 

segundo Michel Foucault em Naissance de la Clinique. Une 

archéologie du regard médical, Puf, Paris, (1963), são ainda 

tentados ao exercício da anatomo-clínica, onde o corpo do 

doente é um objeto.
288

 E daí o biopoder. O racionalismo ainda 

pode estar presente, em alguns aspetos do ato médico. Ainda 

pode prevalecer o dualismo doença-doente, como se o corpo 

n«o saud§vel fosse um corpo morto, um objeto neutral.ò
289

 

Tudo isto acontece quando o humano se encontra em 

situação de vulnerabilidade. De vulnerabilidade física ou 

psíquica, de vulnerabilidade interna (fisiológica) e externa 

(social).
290

 Assim, em Outubro de 2005, a Conferência Geral da 

                                                            
287 Falar de pessoa doente é um recurso estilístico em que estamos a 

tomar a parte pelo todo. Já referimos que, cada vez mais, as pessoas que 

recorrem aos cuidados médicos, os pacientes, não estão em situação de 

doença. Procuram a medicina de prevenção ou de melhoramento. Todavia, 

preferimos nesta Parte destacar o conceito de Pessoa (doente) face ao de 

paciente, porque é a Pessoa o cerne do Direito Civil. Destacando a dimensão 

de Pessoa que se sobrepõe à sua característica conjuntural de doente, Cf. 

Paul RAMSEY, The Patient as Person. Explorations in medical ethics, New 

Haven, Connecticut, 1973. 

Sobre a evolução histórico-linguística do conceito de paciente e a 

sua origem na distinção aristotélica entre agente e paciente, cf. PITCHO, Le 

statut juridique du patient, 2004, p. 25 ss. Constatando que algumas pessoas 

recorrem a intervenções médicas como o aborto, a esterilização pura e a 

cirurgia estética, o Autor constata que há uma transformação no conceito de 

paciente; a noção de sofrimento continua presente na situação do paciente, 

todavia ñle changement provient d¯s lors de la personne capable de 

diagnostiquer cette soufrance: le patient lui-m°me.ò (p. 46) 
288 Cf. FARIA COSTA, ñUm olhar doloroso sobre o direito penal 

(ou o encontro inescapável do homo dolens, enquanto corpo­próprio, com o 

direito penal),ò in: Maria Lu²sa PORTOCARRERO (Coord.), Mal, Símbolo 

e Justiça, Coimbra, Faculdade de Letras, 2001, p. 27 ss. 
289 Manuel SÉRGIO, Alguns Olhares sobre o Corpo, Instituto 

Piaget, Epistemologia e Sociedade, 2003, p. 16 Em 1975, Michel 

FOUCAULT publica Surveiller et Punir. Nessa obra o filósofo francês traça 

importantes paralelos entre as ñinstitui­»es modernas:ò a Escola, a Pris«o e 

os Hospitais. Todas elas são definidas como instituições de encarceramento 

e normalização. Um ano antes, Ivan ILLICH, o pedagogo austríaco, faz uma 

análise igualmente política, crítica e arrasadora de uma série de valores 

pouco discutidos nas nossas sociedades. 
290 José DIAS CORDEIRO, A Saúde Mental e a Vida, Lisboa, 

Edições Salamandra, 1987, p. 219 explica: ñAs equipas m®dicas det°m um 

poder científico real e mítico aos olhos dos doentes e podem não ter 
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UNESCO adotou por aclamação a Declaração Universal sobre 

Bioética e Direitos Humanos. Pela primeira vez na história da 

bioética, os Estados-membros e a comunidade internacional 

comprometeram-se a respeitar e aplicar os princípios 

fundamentais da Bioética condensados num texto único. No seu 

art. 8.º foi consagrado o princípio da vulnerabilidade:
291

 

ñNa aplicação e no avanço dos conhecimentos 

científicos, da prática médica e das tecnologias que lhes 

estão associadas, deve ser tomada em consideração a 

vulnerabilidade humana. Os indivíduos e grupos 

particularmente vulneráveis devem ser protegidos, e 

deve ser respeitada a integridade pessoal dos indivíduos 

em causa.ò 

 

15.1. A Pessoa Humana como o fundamento do 

Direito Civil  

O papel do direito civil nesta situação da vida em 

sociedade, neste feixe complexo e plural de relações jurídicas, 

deverá ser o de colocar à disposição da pessoa os meios de 

tutela jurídica que a protejam contra qualquer ofensa ou 

tentativa de ofensa ¨ sua ñpersonalidade física ou moralò ï nas 

                                                                                                                              
suficientemente presente que utilizam, constantemente, uma arma de dois 

gumes: a possibilidade de tratar, mas também a possibilidade de 

iatrogenizar. Existe, com efeito, o risco de uma hipervalorização das 

técnicas, em detrimento das atitudes, bem como uma hipervalorização das 

palavras ï ño ditoò ï em detrimento do ñn«o ditoò, isto ®, a maneira como se 

está na relação. E isto, justamente, porque nós intervimos no que de mais 

fundo atinge o ser humano, a sua saúde e o risco de vida, o mesmo é dizer a 

sua autoestima, o seu ideal do Eu e o ideal do Eu familiar. Mas, por isso 

mesmo, o ato médico mergulha-nos igualmente na esfera que mais nos 

condiciona na nossa relação com o doente e a sua família ï os nossos afetos 

ï e que mais facilmente pode escapar ao nosso controle racional e 

consciente.ò 
291 João LOUREIRO, Constituição e Biomedicina, cit., 2003, p. 37 

ss. O Autor desenvolve o conceito de fragilidade e coloca em destaque que 

é nessa mesma fragilidade e incompletude do homem que radica o ímpeto 

para o outro, para a coexistencialidade e cuidado (p. 49), diríamos para a 

fraternidade humana, que se afirma cada vez mais necessária face aos riscos 

da tecnociência e aos perigos de uma natureza mutante e transformada. 

Riscos e perigos que ameaçam não só o Homem, mas todos outros seres 

vivos e mesmo o planeta terra. Distinguimos ï na esteira de Luhmann e 

socorrendo-nos da explicação de João Loureiro (p. 43) ï perigo e risco. Este 

abrange as hipóteses em que os danos eventuais são vistos como 

consequência da conduta do agente (pessoas singulares ou sistemas sociais); 

caso devam ao ambiente estaremos perante um perigo.  



 

 

114 

palavras sábias de Manuel de Andrade
292

 transpostas para o art. 

70.º do Código Civil português.
293

 

                                                            
292 Manuel de ANDRADE, ñEsbo­o de um Anteprojecto de Código 

das Pessoas e da Família, Parte relativa ao começo e termo da personalidade 

jur²dica, aos direitos de personalidade e ao domic²lioò, BMJ, 102º, p. 155 

ss., que no n.Ü 1 do art. 6.Ü do seu Esbo­o propunha que ña lei protege os 

indivíduos contra qualquer ofensa à sua personalidadeò, mas que em nota 

de rodapé sugeria que a esta talvez fosse de acrescentar os qualificativos 

ñfísica ou moralò. 
293  Segundo CAPELO DE SOUSA,  O Direito Geral de 

Personalidade, Coimbra, Coimbra Editora, 1995 (doravante: DGP), p. 52, 

verifica-se com o ius praetorium a superação das limitações da Lei das XII 

Tábuas em matéria de tutela de direitos de personalidade. Verifica-se assim 

a gradual extensão da actio iniuriarum com JULIANO, ULPIANO e 

JAVOLENO. A actio iniuriarum passa não apenas a proteger a pessoa 

como tal (como sucedia na sua forma originária) mas também a tutelá-la nas 

suas relações jurídicas concretas, em que apenas mediatamente esteja em 

causa a pessoa mas em que se vise denegri-la, mediante o absoluto desprezo 

dos seus direitos. O principal édito do pretor nesta matéria (D. 47, 10, 17, 2) 

permitia livremente ao julgador estimar a injúria e graduar em dinheiro a 

sua sanção ao quantum aequum iudici videbitur e nas diversas fontes (v.g. I. 

4,4; D. 47, 10 e C. 8, 35) foram-se sedimentando regulamentações 

detalhadas e aperfeiçoadas quanto aos quadros tipos das ofensas injuriosas. 

Essa tutela jurídica da personalidade foi ainda coadjuvada, na época 

clássica, sobretudo por disposições da lex Aquilia (I. 4, 3; D. 9, 2) relativas 

à tutela face a lesões contra os escravos e pela lex Cornelia (L. 5 de injuriis, 

D. 47, 10) sobre as injúrias com agressões físicas e a violação de domicílio. 

ñMas, enquanto a lex Cornelia tipificava taxativa e concretamente as 

injúrias que punia (pulsatum, verberatumve, domumve introitam) ï L. 5 pr. 

de injur., D. 47, 10), o édito do pretor qualificava a sua noção de injúria 

abstractamente, como cláusula geral (quid injuriae factum sit ï L. 7 pr. de 

injur., D. 47, 10), o que permite sustentar que, com a hybris grega, a injuria 

romana constituiu o embrião do direito geral de personalidade.ò É com o 

Renascimento que se assiste a movimentos, no nosso espaço jurídico-

cultural, no sentido do reconhecimento dos direitos da pessoa humana. 

Assim, o espanhol DôAMESCUA, autor do Tractatus de potestae in se 

ipsum, faz incidir um ius in se ipsum sobre a vida, o corpo, a fama ou a 

honra, os bens espirituais e a liberdade, admitindo e justificando, contra a 

opinião comum da época, o princípio de que o homem tem direito, como 

regra geral, a fazer de si o que quiser, salvo as proibições expressas na lei 

(como os casos de suicídio, de corte de membros e de sujeição voluntária a 

tortura e a penas corporais). O francês Donnelus (Hugo Doneau) (1527-

1591) distinguia no objecto do direito sobre a própria pessoa quatro bens 

principais: a vida, a incolumidade corporal, a liberdade e a reputação 

(existimatio). (CAPELO DE SOUSA, Direito das Pessoas (Relatório sobre 

o programa, o conteúdo e os métodos de ensino de tal disciplina), Coimbra, 

2005, p. 19). Com o humanismo de CUJÁCIO, de DONNELLUS e de 

DôAMESCUA e com a chamada Escola de Direito Natural de, v.g., 

GRÓCIO, HOBBES, PUFENDORF, THOMASIUS e WOLFF ganham 

alento, no domínio jurídico, as novas ideias humanistas de fundo 

individualista e voluntarista, que questionaram abertamente a metodologia 
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Essa relação de poder, poder fáctico e poder jurídico, 

exercido pela instituição hospitalar e pelos seus profissionais 

sobre a pessoa doente levaram à emergência, ao longo dos 

últimos 50 anos, de um conjunto de direitos que visam 

reequilibrar a relação. Essa panóplia de direitos, no domínio da 

saúde, foi-se constituindo com uma dogmática própria, 

caracterizada pela multidisciplinariedade jurídica, a abertura a 

ciências afins, como a ética médica, a bioética, a sociologia da 

saúde, entre outras, mas pode ter como âncora, agora ainda, a 

rica doutrina dos direitos de personalidade ï os direitos da 

pessoa ï que a juscivilística portuguesa, seja na doutrina, seja 

na jurisprudência, tem vindo a cultivar, desde os direitos 

originários do Código Seabra.
294

 Com efeito, ña pessoa 

humana deve ser o centro das preocupações dos juristas, e o 

apelo que a estes é dirigido para a sua tutela emana do mais 

fundo substrato axiol·gico que constitui o Direito como tal.ò
295

 

                                                                                                                              
formal e ex auctoritate da glosa medieval, que alicerçaram a teoria dos 

direitos subjectivos e, mesmo, de um ius in se ipsum, que põem em causa a 

opinião comum medieval de que a pessoa não detinha qualquer poder sobre 

si mesma e que haveriam de desembocar, após prolongada disputa com a 

neo-escolástica e com outras formas de pensamento do Velho Regime, no 

espírito da Revolução Francesa. (Seguimos de perto CAPELO DE SOUSA, 

DGP, p. 63).  

A Revolução Francesa é personificada pela Marianne: A origem do 

nome Marianne não é conhecida com exatidão. Nome muito difundido no 

século XVIII, Marie-Anne representava o povo.   As mulheres tiveram  uma 

posi­«o importante na ®poca, designadamente  na tarefa de ñmovimentarò a 

Revolução Francesa, pois eram elas que estavam por trás dos homens 

dando-lhes coragem e iniciativa. Segundo Michelet, ñAs mulheres estiveram 

na vanguarda da nossa Revolu­«o. N«o ® de admirar: elas sofriam mais.ò 

Foram elas, que se reuniram para protestar contra a fome e pedir pão no 

Palácio de Versalhes, e em seguida foram seguidas pela Guarda Nacional. 

(Jules MICHELET, Histoire de La Révolution Française, Ed.Pléiade, I, 

1952, p. 254). 

294 A consagração dos direitos originários no Código Civil de 1867 

ficou fundamentalmente a dever-se à influência do Visconde de Seabra (Cf. 

CASTRO MENDES, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. I, Lisboa, 1995, 

(Lições 1978/1979), p. 85). Sobre a influência de Seabra em geral na 

primeira codificação civil portuguesa, vide SANTOS JUSTO, ñRecordando 

o Visconde Seabra, no Centen§rio do seu Falecimentoò, in Boletim da 

Faculdade de Direito (Universidade de Coimbra), Coimbra, 1995, p. 607 ss. 

e ainda MENEZES CORDEIRO, ñOs direitos de personalidade na 

civil²stica portuguesaò, ROA, 61, 2001, p. 1236 ss. 
295 Paulo MOTA PINTO, ñO direito ¨ reserva sobre a intimidade da 

vida privada,ò BFD, Vol. LXIX, 1993, p. 480. 
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A pessoa humana
296

 é, pois, o prius. A personalidade 

jurídica é o reconhecimento dessa entidade com dimensão ï 

não apenas ontológica mas ainda axiológica ï e que vem a ser 

reconhecida pelo Direito.
297

 Nesse sentido, ensinava Orlando 

de Carvalho: ña personalidade jurídica é essencial, isto é, 

sup»e, antes de tudo, a personalidade humanaò;
298

 ña 

personalidade jurídica é indissolúvel da personalidade humana; 

ela existe desde que exista a personalidadeò e ña personalidade 

jurídica é tão ilimitada quanto a personalidade humana em que 

se funda.ò
299

  

Ao longo da vida da pessoa os contatos com a medicina 

ï rectius com a biomedicina ï são cada vez mais frequentes e 

intensos. E não só esses encontros da vida social assumem 

relevância para o direito, como se estabelecem relações 

                                                            
296 Recordamos a nomenclatura ñpessoas humanasò utilizada e 

defendida por Orlando de CARVALHO (Teoria Geral do Direito Civil, 

Coimbra, Centelha, 1981, p. 160), como reação contra o tecnicismo, fruto da 

Escola das Pandectas, vertido para a nossa magna lei privatística em 1966. 

Também PINTO MONTEIRO, nos seus sumários de Teoria Geral de 

Direito Civil I, utiliza as duas expressões: Pessoas singulares (ou Pessoas 

Humanas). 
297 Carlos MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, (4.ª 

Edição por António PINTO MONTEIRO e Paulo MOTA PINTO), 

Coimbra, Almedina, 2005, p. 98 advoga o princípio do reconhecimento da 

pessoa e dos direitos de personalidade; CAPELO DE SOUSA, Teoria 

Geral do Direito Civil, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 48 

aponta (no que aqui importa salientar) como princípios gerais do Direito 

Civil: a) o princípio da dignidade da pessoa humana, b) o princípio do 

reconhecimento da personalidade jurídica humana, c) o princípio da 

plenitude da capacidade jurídica humana e d) o princípio da tutela geral da 

personalidade humana. 
298 Orlando de CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, 1973 

(por A. Santos Justo), p. 194: ñA personalidade jurídica é a projeção, no 

Direito, da personalidade humana. A palavra ñpessoaò prov®m de ñpersonaò 

que significa máscara. Era a máscara usada pelos gregos no teatro, através 

da qual falavam (isto é, por onde passava o som ï ñper-sonareò). A evolução 

traz-nos a ideia do papel que os atores desempenhavam e, na Idade Médica, 

liga-se à ideia de dignidade extrínseca, usada sobretudo para os papas, 

bispos, reis, etcé Mais tarde, como Renascimento, PERSONA passa a 

significar dignidade intrínseca, isto é, o papel desempenhado no mundo por 

cada um. Seguidamente, ligou-se à ideia de capacidade de conhecimento e 

amor e, hoje, liga-se à independência e à liberdade, na medida em que o 

homem ® autoconhecimento. Pessoa ®, no fundo, ser homem, ter dignidade.ò 

Criticamente, sobre esta análise histórica do conceito de Pessoa, vide Diogo 

COSTA GONÇALVES, Pessoa e Direitos de Personalidade ï 

Fundamentação Ontológica da Tutela, Coimbra, Almedina, 2008, p. 20 
299 Orlando de CARVALHO, Os Direitos do Homem no Direito 

Civil português, Vértice, 1973, p. 35 e 20 a 24.  
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jurídicas, stricto senso, normalmente complexas e, 

frequentemente, poliédricas. 

Nas Partes III e IV relativas ao consentimento 

informado e à responsabilidade civil médica versaremos as 

dimensões nucleares e estruturais do direito à vida e à 

integridade física e moral da pessoa doente. Neste capítulo 

faremos referência aos desafios que a medicina lança sobre a 

vida humana na fase anterior ao nascimento e no período 

posterior à morte. Antes, porém, cuidaremos de compreender 

em que consiste a categoria dogmática dos direitos de 

personalidade.
300

 

 

15.2. Dos ñdireitos origin§riosò aos ñdireitos de 

personalidadeò 

Os direitos de personalidade do século XX têm como 

antecedentes os ñdireitos origin§riosò do C·digo Seabra, 

fundados no liberalismo oitocentista.
301

 

A 1 de Julho de 1867, o primeiro Código Civil 

português foi publicado.
302

 Visconde Seabra tomou em seus 

ombros essa gigantesca tarefa. Embora influenciado pelo Code 

civil de Napoleão,
303

 Seabra adotou um estilo peculiar e uma 

sistematização diferente da do Código francês.
304

 O Código 

Civil, enquanto o Código da Pessoa, seguiu a biografia pessoal 

do cidadão. Naturalmente, que isto significa o cidadão de 

oitocentos, isto é, o código do burguês e do proprietário.
305

 

                                                            
300 PAIS DE VASCONCELOS opta pela designação Direito de 

Personalidade no seu livro (Almedina, 2006). 
301 Veja-se este parágrafo constante das lições da Faculdade de 

Direito de Coimbra do lente catedrático António Jos® TEIXEIRA Dó 

ABREU, Lições de Direito Civil Português, Coimbra, França Amado 

Editora, 1898, p. 11: ĂA liberdade, portanto, acompanha todas as 

manifestações de atividade humana, desenvolvendo-se paralelamente a 

estas, e por isso Romagnosi poude affirmar que em regra a liberdade não 

constitue um direito, mas uma condição inseparável e universal, ou antes um 

requisito essencial de exerc²cio de qualquer direito ou dever.ñ 
302 Na mesma data ï data honrada e feliz da nossa Pátria ï a pena 

de morte foi abolida em Portugal. 
303 Contudo, Seabra estudou outros Códigos civis europeus, como o 

ABGB (Áustria), the ALR (Código Civil da Prússia) e o Código Civil da 

Sardenha. 
304 O Código de 1867 resulta do movimento da Codificação e foi 

influenciado por ñLô®cole de lôExeg¯seò ï cf. MENEZES LEITÃO, O 

Ensino do Direito das Obrigações ïRelatório sobre o Programa, Conteúdo 

e Métodos de Ensino da Disciplina, Coimbra, Almedina, 2001. 
305 Por isso, o direito de apropria­«o surge entre os ñdireitos 

origin§riosò. 
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A tutela civil dos direitos fundamentais ï rectius ños 

Direitos Civis e Pol²ticos dos Cidad«os Portuguesesò 

consagrados na Carta Constitucional de 1826 (Título VIII, art. 

145)
306

 ï só vem a ter lugar com a entrada em vigor do Código 

Civil de Seabra. 

No art. 1.º deste Código declara-se: ñS· o homem ® 

susceptível de direitos e obrigações; nisto consiste a sua 

capacidade jur²dica ou a sua personalidade.ò 

E no art. 2361.º prescreve-se: ñTodo aquele, que viola 

ou ofende os direitos de outrem, constitui-se na obrigação de 

indemnizar o lesado, por todos os prejuízos que lhe causa.ò 

Nos seus desiderata para um novo Código Civil, 

Correia Telles defende o encabeçamento dos principais direitos 

civis pelo ñdireito da pessoa de dispor de siò, o que constitui 

uma nítida compreensão global dos direitos de personalidade, e 

sustenta a possibilidade de ação civil indemnizatória de danos 

relativos à pessoa humana, independentemente da ação 

penal.
307

 

A categoria dos direitos originários foi objeto de 

críticas
308

, mas a evolução doutrinal conduziu Manuel de 

Andrade a redigir o art. 6.º do anteprojeto, que corresponde, no 

essencial, ao nosso art. 70.º.
309

 

                                                            
306  Carta Constitucional de 29 de Abril de 1826, outorgada por D. 

Pedro IV (D. Pedro I no Brasil). Sobre esta nossa ñsegunda Constitui­«oò e 

o ambiente jur²dico da ®poca vide GOMES CANOTILHO, ñAs 

Constitui­»esò e M§rio REIS MARQUES ñEstruturas Jur²dicasò, in Jos® 

MATOSO (Dir.), História de Portugal, Volume V, O liberalismo (1807-

1890), 1993 respectivamente p. 149 ss. e p.167 ss. ñA Carta foi a 

constituição que até hoje esteve mais tempo em vigor, embora de forma não 

interrupta (1826-1828, 1834-1836, 1842-1910)ò ï afirma Canotilho. 
307 José TELLES CORREIA, Digesto do Direito Civil Portuguez, 

contendo os Ădesideratañ para hum novo C·digo Civil, Coimbra, Fac. Dir., 

Ed. Man. (com imprimatur de 1825), impresso com alterações pela 1.ª vez 

em 1835, com o título Digesto Portuguez ou Tractado dos Direitos e 

Obrigações Civis, accomodado às leis e costumes da Nação Portuguesa, 

para servir de subsídio ao novo Código Civil, apud CAPELO DE SOUSA, 

Direito das Pessoas, cit., p. 37. 
308 Cf. MENEZES CORDEIRO, ñOs direitos de personalidade na 

civilística portuguesaò, ROA, 61, 2001, p. 1236 ss. Diogo COSTA 

GONÇALVES, Pessoa e Direitos de Personalidade, p. 70 ss. 
309 ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade Civil por Ofensa 

ao Crédito ou ao Bom Nome, Coimbra, Almedina, 2011, p. 27. Cf. ainda 

SINDE MONTEIRO, ĂManuel de Andrade und der Einfluss des BGB auf 

das Portugiesische Zivilgesetzbuch von 1966,ñ in: E. JAYME/ H.P. 

MANSEL (eds.), Auf dem Wege zu einem gemeineuropäischen Privatrecht 

ï 100 Jahre BGB und die lusophonen Länder, 1977, p. 41 e SINDE 

MONTEIRO, ñManuel de Andrade, a «Europeização» do Direito Privado e 
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Com o Código Civil português de 1966, os direitos de 

personalidade assumem esplendor e a doutrina e a 

jurisprudência nacionais têm feito jus à sua força normativa 

criadora autónoma, desenvolvendo de forma segura e fecunda a 

tutela geral da personalidade do art. 70.º.
310

 

Na linha do ensino de Orlando de Carvalho ï que 

procurou ñrepersonalizar o Direito Civilò, colocando no topo 

deste ñn«o o homem abstrato do liberalismo econ·mico, mas o 

homem concreto da sociedade contemporânea, na busca de um 

humanismo socialmente comprometidoò
311

 ï afirmamos que o 

Doente é Pessoa e encontra nos direitos de personalidade
312

 um 

reconhecimento da sua dignidade e um instrumento de proteção 

face a uma parafernália tecnológica e a uma medicina de 

equipa, por vezes desumanizada e descoordenada que coloca 

em risco o bem-estar do cidadão doente. 

 

 

 

                                                                                                                              
o Desafio de um C·digo Civil Europeuò, in Ciclo de Conferências em 

Homenagem Póstuma ao Professor Doutor Manuel de Andrade promovido 

pelo Conselho Distrital do Porto da OA, Almedina, 2002, p. 43 ss. 
310 Cf. MENEZES CORDEIRO, Os Direitos de Personalidade na 

Civilística Portuguesa, ROA [2001], p. 1229-1256. 
311  CAPELO DE SOUSA, Direito das Pessoas, cit., p. 49.  

Citamos ainda ORLANDO DE CARVALHO, Os Direitos do 

Homem no Direito Civil Português, Coimbra: Vértice, 1973, p. 10: ñOu bem 

que a história não tem sentido e futuro, ou o seu sentido e futuro são os do 

homem e seu progresso. O homem real, o ser de carne e de sangue, e não 

um mito mais ou menos idealista. O homem en faisant, não feito de uma vez 

por todas, tal qual o veem todos os fixismos de antanho. Um simples verme 

que rói o fruto do tempo, dominado, antes de tudo, pelas suas necessidades 

materiais e pelas leis de cada sistema de produção. O direito é o produto 

deste sistema e, ao mesmo tempo, o seu indispens§vel alicerceò. 
312 CAPELO DE SOUSA define ños direitos da personalidade 

como direitos subjetivos, privados, absolutos, gerais, extrapatrimoniais, 

inatos, perpétuos, intransmissíveis, relativamente indisponíveis, tendo por 

objeto os bens e as manifestações interiores da pessoa humana, visando 

tutelar a integridade e o desenvolvimento físico e moral dos indivíduos e 

obrigando todos os sujeitos de direito a absterem-se de praticar ou de deixar 

de praticar atos que ilicitamente ofendam ou ameacem ofender a 

personalidade alheia sem o que incorrerão em responsabilidade civil e/ou na 

sujeição às providências cíveis adequadas a evitar a consumação da ameaça 

ou a atenuar os efeitos da ofensa cometida.ò 

Por seu turno, MOTA PINTO, Teoria..., p. 208, 209 e 215 aponta 

cinco características aos direitos de personalidade: estes são gerais, 

extrapatrimoniais (embora as suas violações possam originar uma reparação 

em dinheiro, não têm, em si mesmos, valor pecuniário), absolutos, 

inalienáveis e irrenunciáveis.  
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15.3. O Direito Geral de Personalidade 

A Escola de Coimbra de Direito Civil honra-se de ser 

portadora de uma tradição humanista e progressista no domínio 

dos direitos de personalidade. Manuel de Andrade, 

acompanhando a mais moderna doutrina e jurisprudência 

europeia sobre o assunto, deu o contributo histórico de redigir a 

versão originária do futuro art. 70.º do Código Civil com a 

epígrafe Tutela Geral de Personalidade. Vaz Serra, autor de 

partes fundamentais do Código Civil, designadamente em 

matéria de responsabilidade civil, também reconheceu esta 

figura com o devido relevo. O Autor foi influenciado pela 

adesão do Supremo Tribunal Federal alemão à concepção 

defensora da existência de um direito geral de personalidade, 

pelo que propôs no articulado referente à responsabilidade civil 

o expresso reconhecimento desse direito, enquanto ñdireito de 

exigir de outrem o respeito da própria personalidade, na sua 

exist°ncia e nas suas manifesta­»es.ò
313

 

Destacamos ainda Orlando de Carvalho que, com o 

ensino de Teoria Geral de Direito Civil, marcou dezenas de 

gerações de juristas a pensar com profundidade o direito geral 

de personalidade e os direitos especiais de personalidade.
 314

 

De igual modo, Carlos Alberto da Mota Pinto cedo reconheceu 

e ensinou essa figura.
315

 

                                                            
313 Cf. CAPELO DE SOUSA, DGP, p. 570; cf. também VAZ 

SERRA, ñRequisitos da Responsabilidade Civilò, BMJ, 92, p. 94 ss e VAZ 

SERRA, ñAnota­«o ao Ac. STJ de 5 de Novembro de 1974ò, RLJ 108, p. 

318. 
314 Afirmava Orlando de CARVALHO, Teoria Geral do Direito 

Civil, p. 180: ñUrge reconhecer um direito geral de personalidade ou o 

direito à personalidade no seu todo, direito que abrange todas as 

manifestações previsíveis e imprevisíveis da personalidade humana, pois é, 

a um tempo, direito à pessoa-ser e à pessoa-devir, ou melhor, à pessoa-ser 

em devir, entidade n«o est§tica mas din©mica e com jus ¨ sua ñliberdade de 

desabrocharò (com direito ao ñlivre desenvolvimento da personalidadeò de 

que falam já certos textos positivos). Trata-se de um jus in se ipsum radical, 

em que a pessoa é o bem protegido, correspondendo à sua necessidade 

intrínseca de autodeterminação. Só um tal direito ilimitado e ilimitável 

permite a tutela suficiente do homem ante os riscos de violação que lhe 

oferece a sociedade contemporânea. Tendência progressiva das legislações 

para o seu reconhecimento, tendo, entre nós, o apoio da cláusula geral do 

art. 70.Ü do CC.ò  
315 MOTA PINTO, Teoria..., cit., p. 210. Desde a segunda edição 

que Mota Pinto defende e ensina o Direito Geral de Personalidade. 
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Capelo de Sousa dedicou a esta figura a sua tese de 

Doutoramento e, em geral, a doutrina conimbricense
316

 defende 

que o art. 70.º reconhece um verdadeiro Direito Geral de 

Personalidade e não apenas um numerus apertus de direitos 

especiais de personalidade. Isso não afasta a necessidade de a 

doutrina e a jurisprudência criarem grupos de casos, e de, 

sempre que possível, se identificar o direito especial de 

personalidade que se pretende tutelar, antes de recorrer acrítica 

e apressadamente ao ñdireito-quadroò, ou ñdireito-m«eò, o 

Direito Geral de Personalidade.
317

  

                                                            
316 Para além dos Autores citados, e cingindo-nos aos civilistas, cf. 

ANTUNES VARELA, ñC·digo Civilò, in Polis, I, Lisboa, Verbo, 1983, p. 

935 e ANTUNES VARELA, ñAltera­»es legislativas do direito ao nomeò, 

RLJ 116.º, p. 142 ss. admitiu o direito geral de personalidade; LEITE DE 

CAMPOS, Lições de Direitos de Personalidade, p. 49 ss; [FIGUEIREDO 

DIAS]/ SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal, p. 38 

e SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendações 

ou Informações, p. 223 e ss; CALVÃO DA SILVA, Cumprimento e sanção 

pecuniária compulsória, p. 464; Paulo MOTA PINTO, ñO direito ao livre 

desenvolvimento da personalidadeò, in Portugal-Brasil, Ano 2000, 

Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 171 e ss; a p. 166 escreve: ño que est§ 

em causa não é a tutela de um aspeto (ou de um conjunto de aspetos) 

particular da pessoa humana, mas sim a tutela da personalidade humana 

globalmente considerada.ò; ALBUQUERQUE MATOS, 

Responsabilidadeé., p. 27. A Norte, sob forte influ°ncia da doutrina 

conimbricense, vide HÖRSTER, A Parte Geral é, p. 259; Nuno PINTO 

OLIVEIRA, O Direito Geral de Personalidade e a ñSolu­«o do 

Dissentimentoò Ensaio sobre um caso de ñconstitucionaliza­«oò do Direito 

Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2002. 
317  Assim, SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por 

Conselhos.., p. 223 ss.; segundo CAPELO DE SOUSA, DGP, p. 153, ñ¨ 

medida que a prática ou a consciência ético-jurídica o exigem, certas zonas 

vão-se afirmando como ñbensò relativamente aut·nomos e como ñobjetosò 

de direitos potencialmente distintos. Trata-se, nesses direitos, de formas 

descentralizadas da tutela jurídica da personalidade, o que significa que 

não esgotam essa tutela (exclusão do seu carácter taxativo ou numerus 

clausus e que só se explicam por força dessa tutela). Quer isto dizer que o 

direito geral de personalidade é o seu direito-matriz ou direito fundante.ò 

No mesmo sentido, Paulo MOTA PINTO, ñO direito ¨ reserva sobre a 

intimidade da vida privadaò, cit., p. 496-7 seguindo a perspectiva de 

Fikentscher do ñdireito-quadroò e Paulo MOTA PINTO, ñO direito ao livre 

desenvolvimento da personalidadeò, p. 178, confrontando tal perspectiva 

com a proposta, mais concretizadora, de Canaris. 

Por seu turno, ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidadeé, p. 

28 afirma: ña cl§usula geral do art. 70.Ü constitui fundamento de m¼ltiplos e 

concretos direitos de personalidade que se traduzem em específicas 

manifesta­»es da autodetermina­«o humana.ò (é) ña delimita­«o do ©mbito 

de muitos destes direitos encontra-se dependente da atividade 
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Se uma parte da doutrina configura o direito geral de 

personalidade como um único e exaustivo direito, excluindo-se 

como tal quaisquer outros direitos dirigidos à tutela de 

manifestações particulares da personalidade, entre nós, domina 

a concepção segundo a qual o direito geral de personalidade 

constitui o direito-matriz ou direito-quadro no qual se filiam 

certas manifestações particulares, os direitos especiais de 

personalidade. Esta concepção dinâmica e aberta à 

historicidade ï especialmente relevante na sociedade de risco 

biotecnológico
318

 que vivemos ï merece o nosso 

acolhimento.
319

 

Assim, para Capelo de Sousa, ñface ao car§ter ilimitado, 

solidário e algo desconhecido dos bens integrantes da natureza 

humana, não parece que possa aprioristicamente fazer-se uma 

enumeração completa e indiscutível de tais bens.ò
320

 O Direito 

Geral de Personalidade constitui ño direito de cada homem ao 

respeito e à promoção da globalidade dos elementos, 

potencialidades e expressões da sua personalidade humana bem 

como da unidade psico-físico-sócio-ambiental dessa mesma 

personalidade humana (v.g. da sua dignidade humana, da sua 

individualidade concreta e do seu poder de autodeterminação), 

com a consequente obrigação por parte dos demais sujeitos de 

se absterem de praticar ou de deixar de praticar atos que 

ilicitamente ofendam ou ameacem ofender tais bens jurídicos 

da personalidade alheia, sem o que incorrerão em 

responsabilidade civil e/ ou na sujeição às providências cíveis 

adequadas a evitar a consumação da ameaça ou a atenuar os 

efeitos da ofensa cometida.ò 

Este instituto é assim assumido como um verdadeiro 

direito subjetivo.
321

 Seguimos, pois, a tese dominante em 

                                                                                                                              
jurisprudencial, tendo em conta os termos amplos em que surge configurado 

no art. 70.Ü.ò 
318 Vide as obras marcantes de Ulrich BECK, Risikogesellschaft. 

Auf dem Weg in eine andere Moderne, Suhrkamp, 1986 e de Jürgen 

HABERMAS, O Futuro da Natureza Humana ï a caminho de uma eugenia 

liberal?, Coimbra, Edições Almedina, 2006. 

319  Seguimos CAPELO DE SOUSA, DGP, p. 559 ss. e 

ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade é, p. 88 (nota 109). 
320 CAPELO DE SOUSA, DGP, p. 152. 
321 Trata-se de um ñpoder jur²dico (reconhecido pela ordem jur²dica 

a uma pessoa) de livremente exigir ou pretender de outrem um 

comportamento positivo (ação) ou negativo (omiss«o).ò ï define MOTA 

PINTO, Teoriaé, p. 178-179. Cf. CAPELO DE SOUSA, Teoriaé, I, p. 

178. Ambos os Autores seguem, no essencial, o conceito de Manuel de 

ANDRADE, Teoria..., I, p. 3. 
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Portugal
322

 a qual postula a coexistência do direito geral de 

personalidade e de direitos especiais de personalidade, não 

sujeitos ao numerus clausus.
323

 

                                                            
322  Encontra-se assim ultrapassada a tese que nega a categoria de 

ñdireito de personalidadeò (CABRAL DE MONCADA, MICHEL VILLEY, 

PERLINGIERI ïcf. OLIVEIRA ASCENSÃO, Direito Civil ï Teoria, p. 

82). Por seu turno, é minoritária a Doutrina que defende a tipicidade ou 

numerus clausus de direitos especiais de personalidade (PENHA 

GONÇALVES). Não seguimos também a tese que defende a existência 

única do Direito Geral de Personalidade, excluindo a existência de direitos 

especiais de personalidade. 

Discordamos ainda da doutrina ï que conta nas suas fileiras com 

distintos Autores (OLIVEIRA ASCENSÃO, ibidem, p. 86, MENEZES 

CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IV, Parte Geral ï Pessoas, 3.ª 

Edição, Almedina, 2011, p. 103) ï que defende a existência única de 

direitos especiais de personalidade, com exclusão do Direito Geral de 

Personalidade. O Professor de Lisboa admite a atipicidade dos direitos 

especiais de personalidade e que os direitos de personalidade podem resultar 

de outras leis ordinárias, da Constituição e de princípios ou normas do 

Direito Internacional (art. 16.Ü, n.Ü 2 CRP). E ñh§ direitos que s«o exig°ncias 

inelutáveis da personalidade humana. Estes direitos devem ser 

reconhecidos, baseiem-se ou n«o numa previs«o legalò (OLIVEIRA 

ASCENSÃO, ibidem, p. 84 e em especial p. 88 em que afirma o 

reconhecimento de direitos especiais de personalidade em regime de 

numerus apertus. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito 

Civil, I, 3Û edi­«o, Lisboa, 2001, p. 226 tamb®m tem d¼vidas ñem aceitar um 

direito geral de personalidade, como direito subjetivo absoluto, autónomo, 

enfim, como um direito a mais, ao lado dos direitos particulares da 

personalidade.ò Mas considera j§ admiss²vel v°-lo como um princípio 

fundamental do sistema, que domina e orienta a categoria dos direitos da 

personalidade. ñFicam sempre reservadas ao art. 70.Ü as ¼teis fun­»es de 

afirmar o princípio da tutela plena da personalidade do Homem e de excluir 

um regime de tipicidade dos direitos de personalidade.ò Em Diogo COSTA 

GONÇALVES, Pessoa e Direitos de Personalidade, vemos uma tentativa 

de fundamentar a recusa do um direito geral de personalidade com base em 

argumentos de uma certa antropologia filosófica (p. 88 ss.), os quais porém 

não merecem o nosso acolhimento. 
323 Assim se pronunciaram: ANTUNES VARELA, ñDireito ao 

nome,ò RLJ, 116, n.Ü 14, p. 142; VAZ SERRA, ñAnota­«o ao Ac. do STJò, 

RLJ 108 (1975/1976), p. 315, 318 e ss; Orlando de CARVALHO, Teoria 

Geral do Direito Civil, 1981, p. 180; HÖRSTER, A Parte Geralé, p. 259; 

CAPELO DE SOUSA, DGP, p. 562 afirma: ñ(é) no ©mbito do nosso 

sistema jurídico coexistem as estruturas normativas complementares do 

direito geral de personalidade e dos direitos especiais de personalidade 

legais e doutrinais, sendo de rejeitar, a nosso ver, tanto a concepção de que 

só haverá um direito geral de personalidade e já não direitos especiais de 

personalidade como a ideia da inexistência de um direito geral de 

personalidade e da emergência apenas de direitos especiais de 

personalidade.ò 
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É certo que o direito geral de personalidade teve origem 

histórica concreta na jurisprudência alemã, uma vez que o 

Bundesgerichtshof veio a afirmar o direito geral de 

personalidade com base no art. 1.º e 2.º da GG numa série de 

decisões dos anos 50 do século passado
324

 com vista a resolver 

um problema técnico-jurídico causado pelo limitado âmbito de 

proteção delitual oferecido pelo § 823 BGB.
325

 Esta figura 

permitiu dar um alcance geral, ainda que não ilimitado, à 

express«o ñein sonstiges Rechtò e assim expandir o âmbito de 

proteção delitual
326

 no domínio do hemisfério pessoal.
327

 Para 

além da Alemanha, este instituto é comummente aceite na 

Grécia, onde está consagrado no art. 57 e na Áustria, § 16 

ABGB e desde 2004, no §1328a ABGB.
328

 

Todavia, ao longo destes mais de 50 anos de história o 

referido instituto tem ganho uma dimensão estruturada em 

vários ordenamentos jurídicos e conhece uma autonomia 

própria e um papel relevante no desenvolvimento do direito 

civil português. E, no domínio do Direito da Medicina, o 

Direito Geral de Personalidade permite traduzir em linguagem 

jurídica aquilo que na Filosofia, já desde Platão, em Fedro, é 

simbolizado pela palavra ñHolon.ò 

Sócrates ï escreve Gadamer ï assinala que ñnada 

podemos saber acerca da alma humana, nem sequer acerca do 

corpo humano, sem ter em conta o todo, o holon da natureza. A 

palavra grega tem já, em si mesma, uma ressonância diferente 

da nossa express«o ño todoò. Holon ® tamb®m o saud§vel, o 

inteiro, o que pela sua própria vitalidade autónoma e 

                                                            
324  CAPELO DE SOUSA, DGP, p. 135: O BGH decidiu a 

25/3/1954 um caso relativo à autoria de uma carta não literária; a 

26/11/1954 a propósito da confidencialidade de cartas pessoais; a 8/5/1956 

afirmando o direito ¨ imagem mesmo das ñpessoas da hist·ria 

contempor©neaò. Finalmente, a 2/4/1957 (BGHZ 24, 72 e 76 ss.) declarou 

que uma das manifestações do direito geral de personalidade se dirige à 

defesa da esfera de segredo pessoal através do sigilo de atestados médicos 

sobre o estado de saúde. 
325  Cf. Paulo MOTA PINTO, ñO direito ao livre 

desenvolvimento da personalidadeò, cit., p. 174, nota 72, com 

explicação da matéria, para a qual nos permitimos remeter. 
326 Cf. SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, p. 

223 ss. explica a origem histórica do instituto e analisa os casos mais 

relevantes da jurisprudência alemã. 
327 Cf. PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, p. 

61-62. 

 328 Cf. PRINCIPLES OF EUROPEAN LAW/ Von BAR, Non-

contractual Liability Arising out of Damage Caused to Another, 2009, p. 

426 ss., com extensas indicações de direito comparado. 
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autoregenerante, se incorporou na natureza. Toda a tarefa 

empreendida pelo médico deve tomar isto a peito.
329

 

Ora, reconhecer o poder jurídico da pessoa humana 

sobre o seu holon, a exigir não apenas uma obrigação passiva 

universal, mas um verdadeiro e autêntico dever geral de 

respeito, que vai para além dos direitos especiais (à vida, à 

integridade física, à integridade moral, à intimidade da vida 

privada e familiar, etc.), afigura-se uma conquista da dogmática 

juscivilista de que não devemos abdicar.  

Num tempo em que a biomedicina se associa à 

bioinformática, em que um emaranhado de interesses 

económicos anónimos de um capitalismo de casino e sem rosto 

podem juntar informação genética, dados pessoais, o processo 

clínico eletrónico, modos de vida, orientações filosóficas e 

religiosas, em que, numa palavra, há instrumentos técnicos para 

a construção de um orwelliano big brother que vigia cada um 

de nós em cada pesquisa na internet, em cada pagamento com 

meios eletrónicos e que pode conhecer o nosso estado de saúde 

atual e futura por uma qualquer análise clínica ou pela devassa 

da informa­«o m®dica digitalizadaé num tempo como este ï 

dizíamos ï precisamos de uma guarda avançada aos direitos 

especiais de personalidade. 

Precisamos da fonte de onde jorra a juridicidade dos 

direitos originários, e essa mater é o Direito Geral de 

Personalidade, plasmado no n.º 1, do art. 70.º. 

 

15.4.O Direito ao Desenvolvimento da 

Personalidade 

Em norma paralela ao art. 70.º e com o alcance 

dogmático de reforçar o princípio da unidade da ordem 

jurídica,
330

 a Constituição da República Portuguesa conta, 

desde 1997, com o direito fundamental ao desenvolvimento da 

personalidade (art. 26.º, n.º1). 

Não deve, porém, considerar-se este preceito como uma 

novidade. Desde logo, ñporque o desenvolvimento da 

personalidade como um todo constitui inegável corolário do 

                                                            
329 Cf. Hans-Georg GADAMER, O Mistério da Saúde, O cuidado 

da Saúde e a Arte da Medicina, Edições 70, 1997, p. 89. 
330  ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidadeé, p. 25; 

Considerando que os direitos de personalidade constituem ñinstrumentos 

jur²dicos de concretiza­«o de direitos fundamentais no direito privadoò, 

PAULO MOTA PINTO, ñO Direito ao Livre Desenvolvimento da 

Personalidadeò, cit., p. 226 ss. e CARVALHO FERNANDES, Teoria 

Geral, p. 66. 
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valor da dignidade da pessoa humana, cuja tutela resultava já 

do art. 1.Ü da Constitui­«o.ò
331

 

Dignidade humana que deve ser vista como um 

princípio de esperança e de hesitação, mas nunca como um 

direito subjetivo.
332

 Ainda assim, Albuquerque Matos realça a 

importância desta consagração no texto da Lei Fundamental, 

vindo o direito ao desenvolvimento da personalidade ñtutelar, 

em termos inequívocos, múltiplas dimensões essenciais da 

pessoa humana: o substrato da individualidade (de uma 

individualidade autónoma e livre), e a liberdade geral de 

a­«o.ò
333

 

A íntima relação entre o direito ao livre 

desenvolvimento da personalidade e o princípio consagrado no 

art. 1.º da nossa Constituição resulta ainda mais claro se 

concebermos, com Oliveira Ascens«o, que ña dignidade 

humana consiste, assim, não apenas na formal capacidade de 

escolha, que os animais também possuem, mas nesta 

autoresponsabilidade pelo pr·prio destino.ò Ou, por outras 

palavras: ñA dignidade humana ® a construção da abertura ao 

mundo por via do esp²rito,ò
334

 ou a dignidade humana como um 

prius axiomático.
335

 

A pessoa humana ï tutelada pelo civilístico direito geral 

de personalidade e pelo fundamental direito ao 

desenvolvimento da personalidade
336

 ï encontra nas suas 

relações com a biomedicina um campo ingente e urgente de 

desafios e de esperanças e o instituto do direito geral de 

personalidade revela-se um instrumento juscivilístico decisivo 

para a proteção do Homem. 

                                                            
331 ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidadeé, p. 24. Na Lei 

Fundamental Portuguesa, bem como em outros textos constitucionais da 

Europa Ocidental (Alemanha, Grécia, Espanha, Carta Europeia dos Direitos 

Fundamentais), a dignidade humana surge, na verdade, como matriz 

fundamentante dos direitos fundamentais. 
332 Nicolas MOLFESSIS, La dignité de la personne humaine, 

Economica, 1991, p. 137 ss. apud ALBUQUERQUE MATOS, 

Responsabilidadeé, p. 24. 
333 ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidadeé, p. 25. 
334 Max SCHELLER, Die Stellung des Menschen im Kosmos, p. 41 

ï apud OLIVEIRA ASCENSÃO, Direito Civil ï Teoria, Vol. I, p. 48. 
335 M§rio REIS MARQUES, ñA dignidade humana como prius 

axiom§ticoò, in Estudos em homenagem a Prof. Doutor Jorge de Figueiredo 

Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 541-566. 
336 Destacando o papel do Código Civil no reconhecimento do 

direito ao desenvolvimento da personalidade, GOMES CANOTILHO/ Vital 

MOREIRA, CRP Anotada, 4.ª edição, 2007, p. 463. 
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O direito ao desenvolvimento da personalidade vai-se 

assumir ao longo deste trabalho como uma luz que irradia 

normatividade a toda a proteção da pessoa doente e a toda a 

afirmação da titularidade de direitos subjetivos por parte do 

paciente. Mergulhado na dor e na desesperança, vulnerável e 

diminuído, o cidadão doente emerge como um ator nas relações 

de saúde. 

 

15.5. O valor heurístico do art. 70.º do Código 

Civil  

Mesmo quem não aceita a figura do direito geral de 

personalidade, reconhece que o art. 70.º, n.º 1, do Código Civil 

se reveste de grande amplitude. Pires de Lima e Antunes Varela 

desentranham do art. 70.º  um número não taxativo de direitos 

especiais de personalidade, considerando, nomeadamente, aí 

tutelados a vida, a integridade física, a liberdade, a honra, o 

bom nome, a saúde e o repouso.
337

 Orlando de Carvalho
338

, no 

âmbito mais vasto da matriz do direito geral de personalidade, 

considera também aí incluídos, com relativa autonomia, v.g., os 

bens especiais da vida, da integridade física, das partes 

destacáveis do corpo humano, da liberdade, da honra, da 

imagem, da palavra escrita e falada, do caráter pessoal, da 

história pessoal, da intimidade pessoal, da identificação 

pessoal, da verdade pessoal e da criação pessoal. 

A norma que vimos analisando toma como bem 

jurídico, objeto de uma tutela geral, a ñpersonalidade f²sica ou 

moral dos indiv²duosò, isto ®, os bens inerentes ¨ pr·pria 

materialidade e espiritualidade de cada homem.
339

 Como 

                                                            
337  PIRES DE LIMA/ ANTUNES VARELA, Código Civil 

Anotado, Volume I, Coimbra Editora, 1987, p. 194. 
338 ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, 

1981, p. 185 ss. ORLANDO DE CARVALHO, Teoria Geral da Relação 

Jurídica Civil (Direito Civil), (ap. Santos Justo), Coimbra, 1973, p. 275 ss. 
339 CAPELO DE SOUSA, DGP, p. 106. O Professor de Coimbra a 

p. 115-116 acrescenta: ñO art. 70.Ü abrange na personalidade humana a 

personalidade ñf²sicaò e a personalidade ñmoralò, ou seja, est§ ¨ velha 

maneira grega e kantiana, a distinguir a Física (Physis) da Ética (Ethos) e a 

tutelar quer o homem considerado como sujeito às suas determinantes 

físicas (homo phoenomenon) quer o homem representado como 

personalidade independente dessas determinantes porque dotado de 

liberdade (homo noumenon). (é) Protege quer os bens ligados à realidade 

física de cada homem, como v.g. a sua vida e a sua integridade física, quer 

os bens resultantes da sua específica racionalidade, que lhe atribui a 

categoria de centro autónomo, livre, paritário e capaz de concepção e 

assunção de finalidades de ação, como v.g., a sua existência moral, a sua 

liberdade e a sua honra.ò 
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afirma Capelo de Sousa: ñpoderemos definir positivamente o 

bem da personalidade humana juscivilisticamente tutelado 

como o real e o potencial físico e espiritual de cada homem em 

concreto, ou seja, o conjunto autónomo, unificado, dinâmico e 

evolutivo dos bens integrantes da sua materialidade física e do 

seu esp²rito reflexivo, s·cia ambientalmente integrados.ò
340

 

Este breve trilho em torno dos direitos de personalidade 

e da noção de direito geral de personalidade visa recuperar 

argumentos no sentido de que a pessoa humana doente goza, à 

luz do Direito Civil português, de um poder de exigir 

comportamentos positivos e negativos de outrem, maxime de 

profissionais de saúde, no sentido de a sua personalidade 

humana ser respeitada no âmbito das pluriformes e complexas 

atividades da prestação de cuidados de saúde. 

Vimos também que o n.º 1, do art. 70.º  se revela a 

norma-fonte para o desenvolvimento do Direito Civil da 

Medicina. Aqui encontram guarida os mais importantes direitos 

de personalidade da pessoa doente, como bem dilucidou 

Orlando de Carvalho. 

 

15.6. Instrumentos de proteção juscivilísticos 

A personalidade humana constitui objeto de proteção de 

forma aberta e atípica, permitindo que o desenvolvimento 

normativo autónomo do direito (sobretudo por mister da 

doutrina e da jurisprudência)
341

 não fique amarrado às teias ï 

por vezes politicamente determinadas e socioeconomicamente 

limitadas ï da lei. O art. 70.º  revela-se uma flecha da liberdade 

e da autodeterminação da pessoa. 

O intérprete não se encontra circunscrito à legislação 

(sempre contingente)
342

 relativa a direitos dos pacientes, à 

                                                            
340 CAPELO DE SOUSA, DGP, p. 117. 
341  Sobre o papel da decisão judicativa como autónoma 

constituição normativa, vide CASTANHEIRA NEVES, Metodologia 

Jurídica ï Problemas Fundamentais, Coimbra Editora, 1993, p. 203 ss; 

Fernando BRONZE, Lições de Introdução ao Direito, 2.º Edição, Coimbra, 

Coimbra Editora, 2006, p. 742 ss. 
342 A legislação sobre bioética tem tido caminhos, por vezes, 

difíceis de explicar. A Lei da PMA demorou quase vinte anos a chegar a 

bom porto. Por vezes, os projetos caducaram devido a contingências 

políticas estranhas ao problema em análise, outra vez, a ausência de 

consenso levou ao veto presidencial (em 1999) ï (cf. Luís ARCHER, 

ñProcria­«o Medicamente Assistida, evolução do pensamento ético de 1986 

a 1999ò, Brotéria, vol. 150, Março 2000). Do mesmo modo, os projetos 

legislativos sobre direitos dos doentes e sobre as declarações antecipadas de 

vontade caducaram em virtude de falta de oportunidade política para a sua 
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ratificação (por vezes esquecida nos corredores da burocracia 

governamental) de uma Convenção internacional
343

 ou da 

tempestiva implementação de uma Diretiva europeia. Muito 

menos estamos presos por um princípio da legalidade criminal 

enquanto definidor de normas legais de proteção (art. 483.º).
344

 

Não procuramos com a afirmação anterior defender uma 

revolução metodológica no plano das fontes do direito. A lei 

continua a ter a primazia enquanto fonte. Apenas pretendemos 

constatar que a norma aberta do art. 70.º  confere uma proteção 

ampla ï mais ampla do que qualquer proteção que o legislador 

histórico lhe queira dar ï à pessoa humana doente. 

Em segundo lugar, os instrumentos de proteção 

civilísticos são também de realçar. Por um lado, o art. 70.º, n.º 

2, afirma que a lesão da personalidade física ou moral conduz à 
                                                                                                                              
aprovação final (em 2009) ou pela demissão do Governo (em 2011). Já os 

caminhos tortuosos da regulamentação da interrupção voluntária da 

gravidez, envolvendo mesmo dois processos referendários, são melhor 

compreendidos pela especial sensibilidade do assunto e pela decisão política 

de se avançar para uma legitimação popular direta (referendo) da opção a 

tomar. 
343 Pensamos na inexplicável paralisia no que respeita à ratificação 

dos Protocolos Adicionais à Convenção de Oviedo. Trata-se de documentos 

normativos que ï a serem ratificados ï consagrariam importantes normas 

jurídicas para o ordenamento jurídico português, permitindo resolver 

algumas questões e problemas que na prática surgem. Cf. Additional 

Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine, on 

Transplantation of Organs and Tissues of Human Origin (Strasbourg, 

24.I.2002), assinado por Portugal em 21/2/2002; Additional Protocol to the 

Convention on Human Rights and Biomedicine, concerning Biomedical 

Research (Strasbourg, 25.I.2005), Portugal assinou a 4/2/2005; e ainda o 

Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine, 

concerning Genetic Testing for Health Purposes (Strasbourg, 27.XI.2008), 

ainda não assinado por Portugal. 
344  Com o amplo reconhecimento do direito geral de 

personalidade, o jurista português, quando se trata de danos a pessoas, nem 

costuma considerar as normas de proteção do Código Penal. (Cf. SINDE 

MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos..., p. 237; VAZ SERRA, 

ñResponsabilidade Civil (Requisitos)ò, [1960] BMJ, n.º 92, p. 37 ss. (122, 

no. 13) e VAZ SERRA, ñResponsabilidade de Terceiros no N«o-

Cumprimento das Obriga­»esò, [1959] BMJ, n.º 85, p. 345 ss. Sobre as 

normas de proteção, vide Adelaide MENEZES LEITÃO, Normas de 

Proteção e Danos Puramente Económicos, Coimbra, Almedina, 2009 e 

Martin KAROLLUS, Funktion und Dogmatik der Haftung aus 

Schutzgesetzverletzung, Wien, New York, Springer, 1992. Sobre a noção de 

ilicitude no projeto do European Group on Tort Law, vide R. 

ZIMMERMANN ñPrinciples of European Contract Law and the Principles 

of European Tort Law, Comparison and Points of Contactò, in H. KOZIOL/ 

B.C. STEININGER (eds.), European Tort Law 2003, WienïNew York, 

Springer, 2004, p. 10 ss. 
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responsabilidade civil, por outro, ña pessoa amea­ada ou 

ofendida pode requerer as providências adequadas às 

circunstâncias do caso, com o fim de evitar a consumação da 

ameaça ou atenuar os efeitos da ofensa j§ cometida.ò
345

 Esta 

norma deve ser realçada, pois tem um grande alcance prático, 

também no Direito da Medicina, como forma de protecção da 

integridade física, da liberdade, do direito à reserva da 

intimidade da vida privada ou mesmo do direito à imagem. 

Uma proteção que pode ser preventiva, mas também ser 

sucessiva à prática do ilícito, permitindo uma reação rápida e 

concreta, ao invés, da sempre tardia sanção ressarcitória ï a 

responsabilidade civil. 

Em certos casos, podemos colocar a hipótese de aplicar 

uma sanção pecuniária compulsória (art. 829.º-A CC) à 

violação de direitos de personalidade, mesmo no domínio da 

biomedicina. Tal instrumento passa no crivo apertado da lei, 

desde que estejamos perante ñobriga­»es de presta­«o de facto 

infungível, positivo ou negativo,ò e em que n«o estejam em 

causa ñespeciais qualidades cient²ficas ou art²sticas do 

obrigado.ò 

À primeira vista, parece que em muitas das situações 

mais relevantes do Direito médico, se verifica  que o obrigado 

tem especiais qualidades científicas ou a obrigação de 

prestação de facto não é infungível, pelo que este instituto não 

poderia ser aplicado.  

Todavia, tal não é necessariamente o caso. Com efeito, 

a razão que justifica o afastamento deste instituto prende-se ï 

explica Calvão da Silva ï com o facto de ñas cria­»es do 

espírito e do génio depende[re]m em grande medida de fatores 

desconhecidos, subtra²dos ¨ vontade do autor.ò ñA musa vai e 

vem, levando a seu bel-prazer o privilégio da inspiração, sem 

que a vontade do autor possa controlá-la. Há, portanto, uma 

incompatibilidade natural entre a sanção pecuniária 

compulsória e a criação intelectual no domínio literário, 

art²stico ou cient²ficoéò
346

 Se esta é a razão de ser da norma, 

bem vemos que a atividade médica, em grande medida, não 

est§ carente da tal ñinspira­«oò, ou que seja limitada por 

qualquer coação. 

                                                            
345 Os artigos 1474.º ss. do Código de Processo Civil regulam, no 

plano adjetivo, a tutela da personalidade. 
346  CALVÃO DA SILVA, Cumprimento e Sanção Pecuniária 

Compulsória, 4.ª Edição, Almedina, 2002, p. 480. 
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Assim, podemos advogar a aplicação de uma sanção 

pecuniária compulsória para o caso da violação continuada do 

sigilo profissional, no caso da continuação ilegítima de uma 

experimentação científica, ou mesmo de um internamento 

(compulsivo) ilegítimo. 

Ou seja, o tribunal pode, a requerimento do credor 

(paciente) condenar o R®u (m®dico ou institui­«o de sa¼de) ñao 

pagamento de uma quantia pecuniária por cada dia de atraso no 

cumprimento ou por cada infra­«oò (art. 829.Ü-A). 

 

15.7. Os direitos de personalidade do paciente e 

os deveres jurídicos do médico 

Na relação médico-paciente identificamos como direitos 

de personalidade especialmente relevantes, como os principais 

eixos estruturais sobre os quais se deve edificar uma 

genuinamente humana relação entre o profissional de saúde e a 

pessoa doente, os seguintes: 

Em primeiro lugar, o respeito pela vida da pessoa (art. 

70.º, n.º1) e o consequente dever de respeito das leges artis. 

Nesse sentido afirma a Carta dos Direitos e Deveres dos 

Doentes, da Dire­«o Geral de Sa¼de, que ñ3) o doente tem 

direito a receber os cuidados apropriados ao seu estado de 

saúde, no âmbito dos cuidados preventivos, curativos, de 

reabilita­«o e terminais.ò 

Como forma de tutela avançada do direito à vida 

podemos ainda referir que a Carta dos Direitos dos Utentes da 

ERS estipula o Direito à Qualidade dos Cuidados, o que 

implica o cumprimento de requisitos legais e regulamentares de 

exercício, de manuais de boas práticas, de normas de qualidade 

e de segurança, de normas de acreditação e certificação; 

garantindo assim que o acesso ®, efetivamente, ño acesso aos 

cuidados qualitativamente necess§rios e adequados.ò
347

 

Em segundo lugar, o direito à integridade física da 

pessoa (art. 70.º, n.º1 ) acarreta, do lado passivo, o dever de 

respeito das regras da profissão
348

 e ainda ï numa perspetiva 

                                                            
347 ENTIDADE REGULADORA DA SAÚDE, Relatório da Carta 

dos Direitos dos Utentes, 2010, p. 52. 
348 Como ensina FARIA COSTA, O Perigo em Direito Penal, p. 

530 ss., as leges artis medicinae visam n«o apenas a ñmanuten­«o ou a 

diminuição dos bens jurídicos [designadamente a vida e a integridade 

física], como também prosseguem a finalidade de aumentarem esses bens 

jur²dicosò. Donde, deveremos exigir n«o apenas uma postura negativa ou 

defensiva, mas mesmo uma atitude positiva e afirmativa no que respeita à 

proteção dos bens de personalidade. É essa aliás a lição do Direito Civil: os 
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civilista
349

 ï o cumprimento do dever de obter um 

consentimento esclarecido. 

Em terceiro lugar, do art. 70.º  resulta o direito à 

integridade moral da pessoa,
350

 que conduz ao dever (do 

profissional de saúde) de informar e de obter o consentimento 

informado. 

O direito ao respeito pela intimidade da vida privada e 

familiar da pessoa, que tem raízes no direito à integridade 

moral, constitui uma das bases do dever de sigilo profissional 

(art. 195.º CP)
351

 e, em tempos mais modernos e como 

exigência de proteção face aos riscos da biomedicina e da bio-

informação, a consagração do direito à autodeterminação 

informacional (art. 36.º da CRP). Ora, ao falar de direito à 

privacidade da informação médica e do direito à 

autodeterminação informacional, estamos a exigir uma cabal 

regulamentação jurídica do dever de documentação e do acesso 

à informação médica, ou seja, o dever de documentação. 

Nas Partes II I e IV, serão consideradas estas diferentes 

dimensões, correspondentes aos pilares estruturantes da relação 

médico-paciente, os quais constituem de forma concomitante a 

                                                                                                                              
direitos de personalidade impõem à contraparte não apenas uma obrigação 

passiva universal, mas um dever geral de respeito. 
349 Segundo o art. 150.º do Código Penal, as intervenções médico-

cirúrgicas terapêuticas não configuram uma ofensa à integridade física 

(COSTA ANDRADE, Anotação ao Art. 150.º, in FIGUEIREDO DIAS 

(Dir.), Comentário Conimbricense do Código Penal, Parte Especial, Tomo 

I, 2.ª edição, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 457 ss.). Contudo a 

intervenção médica, sem consentimento esclarecido do doente, é arbitrária e 

configura um tipo legal de crime contra a liberdade (art. 156.º e 157.º CP). 

Todavia, como veremos infra, na Parte III, não devemos transpor 

acriticamente esta valoração especificamente penal ï sujeito ao princípio da 

subsidiariedade e da fragmentariedade ï para o Direito Civil. Não 

esquecendo ainda que mesmo no Direito Penal português esta concepção ï 

postulada na lei ï não é isenta de críticas e dificuldades e que, aliás, nunca 

logrou aceitação por parte do legislador alemão. Na doutrina portuguesa, 

Helena Moniz, ancorando-se já nas dúvidas apresentadas por Figueiredo 

Dias, critica esta solução ï cf. Helena MONIZ, ñRisco e negligência na 

pr§tica cl²nicaò, Revista do Ministério Público, 130, Abril-Junho 2012, p. 

81-100. 
350 O Ac. nº 89-0401 do TC, de 25/9/1991 (Alves Correia) baseia o 

direito à integridade moral no direito à integridade pessoal consagrado no 

art. 25.º CRP. 
351 Como veremos o dever de sigilo profissional, designadamente o 

sigilo médico, tem não apenas a função de proteger a privacidade do 

paciente, mas tem ainda funções sociais e institucionais, como sejam as de 

assegurar a dignidade da profissão médica, e promover a confiança na 

relação médico-paciente e, indiretamente, promover a saúde pública. 
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armadura e o escudo de proteção da dignidade da pessoa 

humana nas relações biomédicas. 

Assim, vendo agora pelo lado passivo, o médico ï 

rectius ï o profissional de saúde tem: i) o dever de respeitar as 

leges artis; ii) o dever de informar e obter o consentimento 

esclarecido; iii) o dever de confidencialidade e iv) o dever de 

documentação. 

Note-se que a eleição simultânea
352

 destes quatro 

deveres visa marcar de forma enfática que só com esta relação 

com uma estrutura quadripartida se pode compreender a 

medicina no século XXI: medicina de equipa, multidisciplinar, 

em que o paciente é o sujeito e o centro da relação. Urge 

recolocar a pessoa no centro da intervenção médica e como o 

foco de proteção do Direito.
353

 O Direito da Medicina deve 

contribuir para que a relação médico-paciente vá para além do 

estudo da doença, da mera análise do organismo e consiga ir 

mais longe, permita o fruir de um encontro de duas pessoas, o 

médico e o paciente, através do diálogo.
 354

 

Com efeito, como alerta Gadamer, ño Ser da pessoa ®, 

manifestamente, algo renegado por toda a parte; no entanto, 

sempre e em toda a parte foi e é necessário para a recuperação 

do equilíbrio que o homem requer para si mesmo, para a sua 

casa, para o seu sentir-se-em-casa. Isto vai muito para além da 

responsabilidade médica e inclui a integração total da pessoa na 

vida familiar, social e profissional.ò
355

 

 

 

                                                            
352 Alguns autores ainda colocam o dever de respeitar as leges artis 

ou o ñdever de cuidarò como o dever principal, relegando outros deveres 

para a categoria de obrigações acessórias. Assim, por exemplo, Eduardo 

DANTAS, ñO inadimplemento do contrato de servi­os m®dicosò, in Maria 

Olinda GARCIA (Org.), Estudos sobre o Incumprimento do Contrato, 

Coimbra Editora, 2011, p. 63.  
353  Citando o Conselho Federal de Medicina do Brasil: ñAs 

evidências parecem demonstrar que esquecemos o ensinamento clássico que 

reconhece como fun­«o do m®dico ñcurar ¨s vezes, aliviar muito 

frequentemente e confortar sempreò. Deixamos de cuidar da pessoa doente e 

nos empenhamos em tratar a doença da pessoa, desconhecendo que nossa 

missão primacial deve ser a busca do bem-estar físico e emocional do 

enfermo, já que todo ser humano sempre será uma complexa realidade 

biopsicossocial e espiritual.ò ïResolução CFM Nº 1.805/2006 (Publicada no 

D.O.U., 28 nov. 2006, Seção I, p. 169). 
354 Hans-Georg GADAMER, O Mistério da Saúde, O cuidado da 

Saúde e a Arte da Medicina, p. 121 coloca em destaque a incindível ligação 

entre Tratamento e Diálogo. 
355 Cf. Hans-Georg GADAMER, O Mist®rio da Sa¼deé, p. 82 
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16. O direito à vida 

O direito à vida é reconhecido pelo art. 70.º
356

 com base 

constitucional no art. 24.º CRP. Para Orlando de Carvalho o 

direito à vida é o direito à conservação da vida, entendendo-se 

esta como a simples existência biológica. Também Menezes 

Cordeiro afirma: ñO direito ¨ vida assegura a preserva­«o das 

fun­»es vitais do organismoò.
357

 

Se é normalmente aceite que o consentimento do 

ofendido é irrelevante neste domínio, pelo que este direito é 

indisponível,
358

 não podemos ï todavia ï obnubilar o debate em 

torno do direito a um fim de vida sem dor ou a um fim de vida 

digno que tem levado muitos Autores
359

 e alguns ordenamentos 

jurídicos
360

 a aceitar a regulamentação do suicídio assistido e 

                                                            
356 Cf. MOTA PINTO, Teoriaé, p. 209. 
357 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IV, Parte 

Geral ï Pessoas, 3.ª Edição, Almedina, 2011, p. 158. 
358 Ao nível dos seguros de acidentes pessoais, designadamente o 

seguro de vida, ficam excluídos os acidentes devidos a atos praticados pela 

Pessoa Segura sobre si própria; originados por alcoolismo (grau de 

alcoolemia superior a 0,5 gramas por litro); uso de estupefacientes fora de 

prescrição médica; resultantes de crimes e outros atos intencionais da 

Pessoa Segura, bem como o suicídio. O que revela que a lei penaliza, de 

algum modo, o ato do suicídio, não o considerando, pois, um ato legítimo. 

Sobre o Seguro de Vida, vide Maria Inês de Oliveira MARTINS, O Seguro 

de Vida Enquanto Tipo Contratual Legal, Coimbra, Coimbra Editora, 2010. 

Segundo a Autora (p. 168). é característica do contrato de seguro o carácter 

acidental (neste caso da morte). 

Para MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IV, Parte 

Geral ï Pessoas, p. 158-159 o suicídio é condenado pelo Direito Civil ainda 

que não preveja sanções diretas. PAIS DE VASCONCELOS, Direito de 

Personalidade, p. 70 afirma que o suicido é um ato ilícito, embora sem 

natureza penal. Quanto à fundamentação da não punição (criminal) da 

tentativa de suicídio, seguimos a compreensão exposta por Luísa NETO, O 

Direito Fundamental..., p. 779, segundo a qual: ña n«o puni­«o do suic²dio 

radica mais no respeito pela autonomia individual do ser humano, e não 

apenas em meros modelos de compaix«oò. 
359  Destaque-se, no Pensamento Jurídico português, FARIA 

COSTA, ñO Fim de vida e o direito penalò, in Liber disciplinorum para 

Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 759 e ss; 

refira-se ainda o estudo de Nuno FERREIRA, ñA eutan§sia: entre o debate 

jurídico e a evolu­«o da opini«o p¼blicaò, Lex Medicinae, Ano 3, n.º 6, 

2006; no pensamento filosófico têm tido destaque as posições de Laura 

FERREIRA DOS SANTOS, Ajudas-me a Morrer?, Sextante, 2009. 
360 Designadamente nos Países Baixos (Lei de Comprovação da 

Terminação da Vida a Pedido do Próprio e de Auxílio ao Suicídio (Wet 

toetsing levensbeëindiging op verzoek en hulp bij zelfdoding, Stb. 2001, 

194), na Bélgica (Loi relative a lôeuthanasie, du 28 mai 2002) e no 

Luxemburgo, onde no dia 16 de março de 2009, o Grão-Ducado adotou 

duas leis relativas ao fim de vida: (1) la loi relative aux soins palliatifs, à la 
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da eutanásia. O que, em certa medida, vem obrigar a repensar a 

natureza (in)disponível do bem jurídico vida.
361

 

 

16.1. A indemnização do dano da morte  

A aceitação do direito à vida tem tido como 

consequência, no Direito Civil português, a afirmação de uma 

compensação pelo dano da morte em caso de lesão ilícita do 

referido direito de personalidade máximo. Trata-se de uma 

opção invulgar, à luz do direito comparado, visto que com a 

morte cessa a personalidade jurídica e na esfera jurídica do 

próprio não poderia ï em termos lógicos ï nascer um novo 

direito.
362

 

Não é assim que narra a doutrina portuguesa maioritária 

dos últimos 40 anos.
363

 Tem-se entendido que a lesão do direito 

à vida dá lugar a uma indemnização por danos não 

patrimoniais (art. 496.º). Isto significa que se compensam tanto 

os danos não patrimoniais laterais (os que sofrem os chamados 

conviventes com a vítima:
364

 art. 496.º, n.º 2, 3 e 4 in fine),
365

 

                                                                                                                              
directive anticipée et à lôaccompagnement en fin de vie, e  (2) la loi sur 

lôeuthanasie et lôassistance au suicide. 
361 Por seu turno, no plano do direito internacional, quando se fala 

do direito à vida fala-se do direito a não ser morto; não significa poder 

exigir do Estado condições mínimas ou de qualidade para a manutenção da 

vida. Acresce que sobre os Estados impendem obrigações positivas, 

designadamente a punição do homicida, mas também a criação de medidas 

legislativas, nomeadamente criminais, para proteger a vida, e medidas para 

investigação de homicídios ï cf. Vera RAPOSO: ñO Direito ¨ Vida na 

Jurisprud°ncia de Estrasburgoò in Jurisprudência Constitucional, n.º 14, 

Abril ï Junho 2007, p. 60 e 61 e Douwe KORFF, The right to life: A guide 

to the implementation of Article 2 of the European Convention on Human 

Rights, Human rights handbooks, No. 8. 
362 Contra a reparação do dano da morte, OLIVEIRA ASCENSÃO, 

Direito Civil ï Direito das Sucessões, 5.ª Edição, Coimbra, 2000, p. 248; 

Américo MARCELINO, Acidentes de Viação e Responsabilidade Civil, 7.ª 

Ed., Lisboa, 2005, p. 346, para quem a única sanção possível será a sanção 

penal, se culpa houver. 
363 Cf. Diogo LEITE DE CAMPOS, ñA indemniza­«o do dano 

morteò, BFD 1974; VAZ SERRA, ñRepara­«o do Dano n«o patrimonialò, 

BMJ, n.º 83, p.105. 
364  Esta sanção é em regra atribuída também nos outros 

ordenamentos jurídicos. 
365 Por inércia, o legislador não exclui ainda o cônjuge separado de 

facto. A condi­«o de ñseparado de factoò ® ali§s ainda pouco relevante no 

Direito da Família português, embora ï no Direito da Medicina ï a lei da 

PMA confira algum relevo no art. 6.º ñ1 ï Só as pessoas casadas que não se 

encontrem separadas judicialmente de pessoas e bens ou separadas de facto 

ou as que, sendo de sexo diferente, vivam em condições análogas às dos 

c¹njuges h§ pelo menos dois anos podem recorrer a t®cnicas de PMA.ò Tem 
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como o dano não patrimonial central (o que sofre a própria 

vítima ï dano da vida ï e que, como tal, é o único necessário 

neste caso).
366

 

                                                                                                                              
ainda relevo a noção de separação de facto no art. 143.º, n.º 1, al. a) do CC, 

ao afirmar que incumbe a tutela ao ñc¹njuge do interdito, salve se estiver 

separado judicialmente de pessoas e bens ou separado de facto.ò Todavia, 

parece-nos que uma correta interpretação do art. 496.º, n.º 2, 3 e 4 exigirá a 

prova, ainda que meramente perfunctória, da existência de sofrimento, 

tristeza ou amargura por parte do familiar que demanda o direito a uma 

compensação por danos não patrimoniais. Assim sendo será de admitir a 

prova, por parte do Réu, de que o cônjuge era ñseparado de factoò, levando 

à consequência de que não deverá receber qualquer compensação. Assim se 

dará relevo jurídico aos afetos, ao concreto sofrimento psicológico, 

emocional, social e existencial dos ñconviventesò. J§ VAZ SERRA, 

ñRepara­«o do Dano N«o Patrimonial,ò BMJ, n.º 83, 1959, p. 100 afirmava: 

ño c¹njuge que est§ em v®speras de se divorciar n«o deve poder reclam§-la.ò 
366 Orlando de CARVALHO, TGDC, 1981, p. 186; MOTA PINTO, 

Teoriaé, p. 205.  

A doutrina divide-se quanto à questão de saber se o dano da morte 

deve ser recebido pelos ñpr·ximosò (1) ex jure hereditário  nos termos 

gerais, (2) com uma regra de sucessão especial (seguindo o art. 496.º) ou (3) 

iure próprio 

Para GALVÃO TELLES, Direito das Sucessões ï Noções 

Fundamentais, p. 95 e 96; MENEZES CORDEIRO, Direito das 

Obrigações, 2.º Vol., 1999, p. 290 a 293 e MENEZES LEITÃO, Direito das 

Obrigações, vol. I, 2006, p. 338, este direito de crédito faz parte da herança 

do de cujus e entra no processo sucessório geral do art. 2024.º CC. 

Diferentemente, para outros autores, cuja posição seguimos, apenas 

os familiares próximos referidos no art. 496.º podem receber uma 

compensação pelo seu dano não patrimonial, recebendo ex jure hereditário 

(Cf. LEITE DE CAMPOS, ñA Indemniza­«o do Dano da Morte,ò BFD, 

1974, p. 269-271; CARVALHO FERNANDES, Lições de Direito das 

Sucessões, Lisboa, Quid Juris, 1999, p. 63-64. Note-se que só com a 

reforma de 1977 o cônjuge passou a ser herdeiro, pelo que até então esta 

polémica era muito relevante. Desde então o cônjuge será protegido quer se 

siga uma tese, quer outra. Todavia, reganhou grande relevo, com a nova 

redação do n.º 3 do art. 496.º que confere proteção ao companheiro em 

união de facto, que ï como é sabido ï não é herdeiro legítimo, nem 

legitimário. Sendo uma regra espec²fica de ñsucess«oò, poder§ ser defendido 

que este montante não esteja sujeito às regras gerais do Direito das 

Sucessões. 

Finalmente, outra parte da doutrina entende que essa indemnização 

se recebe iure proprio ï assim se pronunciaram: PIRES DE LIMA/ 

ANTUNES VARELA (com a colab. de HENRIQUE MESQUITA), Código 

Civil Anotado, I, anotação 4 ao art. 496.º; ANTUNES VARELA, Das 

Obrigações em geral, Vol. I, 10.ª ed., 2003, p. 613; PEREIRA COELHO, 

Direito das Sucessões, Coimbra, 1992, p. 164; CAPELO DE SOUSA, 

Lições de Direito das Sucessões, Vol. I, 4.ª Ed., Coimbra Editora, 2000, p. 

324; HÖRSTER, A Parte Geralé p. 304. Se esta tese tem a vantagem de 

não permitir que esse dinheiro resultante do dano da morte possa vir a servir 

para pagar dívidas aos credores do de cujus, não consegue ultrapassar o 
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Com o Ac. de uniformização de jurisprudência, de 17 de 

Março de 1971 (Bernardes de Miranda), o Supremo Tribunal 

de Justiça
367

 deu voz à tese que defendia a ressarcibilidade 

autónoma do dano da morte.
368

 Ou seja, considerou 

indemnizável, no caso de morte de uma pessoa, o próprio bem 

ñvidaò, numa indemniza­«o que, depois, se transmitiria mortis 

causa.
369

 

Esta tese é sufragada pela doutrina dominante. Uma das 

razões da defesa deste regime está na dimensão sancionatória 

da responsabilidade civil. Se os direitos de personalidade 

merecem a proteção do direito e a consequente compensação 

por danos não patrimoniais, o mesmo deve aplicar-se ao mais 

importante destes direitos, o direito à vida.
370

 No resumo de 

                                                                                                                              
obstáculo lógico de que as mesmas pessoas receberiam duas 

indemnizaçãoes pelo mesmo facto e com fundamentos semelhantes, visto 

que ambas seriam recebidas iure proprio. 
367  BMJ, n.º 205 (Abril de 1971), p. 150. Este Ac. fixou 

jurisprudência em reunião de todas as secções do STJ, tendo sido tirado por 

9 votos contra 5 votos de vencido e afastou-se da jurisprudência em sentido 

contrário, estabelecida no Ac. STJ, 12/2/1969, BMJ, n.º 184 (Março de 

1969), p. 151; neste aresto defende-se que há lugar à compensação do dano 

sofrido pela vítima antes de morrer e os danos morais sofridos pelos 

familiares referidos na norma. 
368  Como se afirma no Ac. STJ, 15/04/2009 (Ra¼l Borges): ñTem-

se entendido doutrinária e jurisprudencialmente, maxime após o acórdão do 

STJ de uniformização de jurisprudência de 17/03/1971 (BMJ, 205.º, p. 150), 

que, em caso de morte, do art. 496.º, n.ºs 2 e 3 do Código Civil resultam três 

danos não patrimoniais indemnizáveis: ïo dano pela perda do direito à vida; 

ïo dano sofrido pelos familiares da vítima com a sua morte; ïo dano sofrido 

pela vítima antes de morrer, variando este em função de factores de diversa 

ordem, como sejam o tempo decorrido entre o acidente e a morte, se a 

vítima estava consciente ou em coma, se teve dores ou não e qual a sua 

intensidade, se teve ou n«o consci°ncia de que ia morrer.ò 
369 Cf. MENEZES CORDEIRO, Tratadoé Parte Geral ï Pessoas, 

IV, 2011, p. 174, com indicações jurisprudenciais; Carolina FURTADO DE 

OLIVEIRA, A Indemnização pelo Dano Morte, Coimbra, FDUC, polic. 

2009, p. 16 
370 LEITE DE CAMPOS, ñA Vida, a Morte e sua Indemniza­«oò, 

BMJ, 365, 1987, p. 14: ñatentar contra o direito ao respeito da vida produz 

um dano ï a morte ï superior a qualquer outro no plano dos interesses da 

ordem jur²dica.ò ñA les«o de um direito absoluto, como o direito ao respeito 

da vida, deve implicar a indemnização do dano sofrido. Não se compreende 

que seja precisamente a lesão do bem supremo, a vida, que está desprovida 

de indemnização. Tanto mais que a solução contrária constituiria um 

incitamento ao homicídio, às lesões capazes de provocar a morte imediata. 

(é)ò370 Acresce ainda que ña indemniza­«o das ofensas ¨ vida ser§ um 

passo na via da jurisdi­«o total do bem ñvidaò, da sua total integra­«o 

prática na ordem jur²dica.ò Cf. ainda LEITE DE CAMPOS, ñA 

indemniza­«o do dano da morteò, BFD, 1975, vol. L, p. 247 ss.; LEITE DE 
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Menezes Cordeiro, ñO direito ¨ vida n«o pode deixar de ser 

tutelado pelo Direito civil; recorde-se que a responsabilidade 

civil tem, hoje, funções punitivas, retributivas e de prevenção, 

sendo impens§vel que desampare o direito m§ximo.ò
371

 

Efetivamente, a compensação reverte a favor de terceiros, ou 

seja, não há qualquer escopo indemnizatório ou compensatório, 

mas apenas punitivo/preventivo-geral, de reforço ex post 

factum do bem jurídico violado, mas que em nada reverte a 

favor da vítima. 

Todavia, como dissemos, esta solução da 

ressarcibilidade do dano da morte, da lesão do direito à vida, 

não encontra paralelo noutros ordenamentos jurídicos e bem 

podemos lançar dúvidas sobre a justeza da sua consagração. 

Assim, quanto às exigências de justiça, importa 

perguntar se faz sentido que as pessoas previstas nos n.º
s
 2 e 3, 

do art. 496, mesmo não mantendo relações de afeto com a 

vítima, possam vir a beneficiar de uma quantia pecuniária? 

Julgamos que não, pelo que somos de parecer que se deve 

admitir a prova, por parte do lesante, de que o herdeiro não 

tinha já relação de afeto com a vítima, pelo que não se justifica 

ressarcir, nem o dano central da morte, nem os danos laterais de 

afeição, donde os tribunais não devem fazer uma aplicação 

automática destas compensações.
372

 Embora o dano central da 

morte tenha em vista a reparação da violação do direito à vida, 

não se nos afigura razoável nem a tese que manda aplicar as 

regras gerais sucessórias, o que acarretaria que o próprio 

Estado, enquanto herdeiro legítimo, poderia vir a receber essa 

indemnização, nem sequer nos parece justo que um outro 

herdeiro, familiar da vítima, nos termos do art. 496.º, n.º 2 e 3, 

mas que não tem relação de afeto com vítima possa vir a 

beneficiar da morte alheia. Ou seja, embora radique na lesão do 

direito à vida, este direito de crédito é compósito, pois ele vai 

                                                                                                                              
CAMPOS, ñOs Danos causados pela morte e a sua indemniza­«oò, in AA. 

VV., Comemorações dos 35 anos do Código Civil, Vol. III, Direito das 

Obrigações, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 133-137. 
371 MENEZES CORDEIRO, Tratado, Parte Geral ï Pessoas, IV, 

2011, p. 184. 
372 Pelo contrário, na Inglaterra, ñno evidence of actual grief is 

needed, the claim is based purely on the relationship.ò ïHorton ROGERS, 

ñDeath an Non-pecuniary Loss,ò H. KOZIOL/ B. STEININGER, European 

Tort Law 2006, p. 56-58. Informa o Autor: ñby statute, dating from 1982, 

spouses and registered same sex civil partners have a claim for a fixed 

statutory sum for bereavement of £10.000 in respect of death of the other 

partner. The same goes for parents of a minor child who has not married, in 

which case the sum is shared.ò 
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beneficiar os entes queridos da vítima, donde a inexistência 

dessa relação de afeto deve obstar às referidas compensações. 

Não deixaremos ainda de referir que, no plano 

metodológico-formal, a letra da lei não é clara quanto à 

existência de dois danos autónomos: o da vítima e o dano de 

afeto dos conviventes. De facto, quando o art. 496.º, n.º 4, 

segunda parte, afirma: ñno caso de morte, podem ser atendidos 

não só os danos não patrimoniais sofridos pela vítima, como os 

sofridos pelas pessoas com direito a indemnização nos termos 

do n¼mero anteriorò podemos interpretar os ñdanos não 

patrimoniais sofridos pela vítimaò como os danos n«o 

patrimoniais anteriores à morte. Nesse sentido, poderíamos 

constatar que na letra da lei, a palavra ñsofridosò e a utiliza­«o 

do plural parece apontar para as dores, o sofrimento, a tristeza, 

a angústia de prever a morte. Se o legislador quisesse consagrar 

essa inovação histórica não teria sido mais razoável exprimir-se 

claramente com a terminologia ñdano da morteò ou o ñdano da 

les«o da vidaò usando o singular, visto que vida e morte da 

pessoa há só uma, donde o dano, esse dano concreto, só deveria 

ser um?
 373

 

Nem a intenção do legislador é clara, nem a letra da lei 

é conclusiva. Por isso, houve uma querela jurisprudencial nos 

primeiros anos de aplicação do Código Civil, que veio a ser 

resolvida ï como vimos ï a favor da ressarcibilidade do dano 

da morte. Mas tratou-se da vitória de uma orientação doutrinal. 

Não de uma indiscutível tomada de posição da Lei. 

Finalmente, a análise do direito comparado não abona 

no sentido de sustentar esta compensação. Helmut Koziol 

comenta que ñthe idea that the destroyed life has an immaterial 

value and that this value continues in a claim on compensation 

for non-pecuniary loss does not seem bizarre.ò
374

 Todavia, o 

Professor de Viena discorda que o sistema jurídico possa 

conceder duas indemniza­»es pelo mesmo dano: ñIt has to 

mentioned that the two solutions ï claim of the surviving 

successor and inheritable claim of the deceased victim ï cannot 

be combined, because then relatives would receive double 

compensation, once for their own grief due to the victimôs 

death and once as an heir of the claim for compensation of the 

victimôs loss of life. Therefore, I feel that the legal system has 

                                                            
373 Em sentido próximo, vide o Ac. STJ, 12/2/1969, in BMJ, n.º 184 

(Março de 1969), p. 158. 
374 KOZIOL, ñWrongful Death ï Basic Questions,ò H. KOZIOL/ 

B. STEININGER, European Tort Law 2006, p. 33. 



 

 

140 

to decide whether the surviving dependants shall have a claim 

in their own right or inherit a claim of the deceased victim.ò
375

 

Também entre nós, Pamplona Corte-Real entende que 

ñn«o parece ®tica e juridicamente aceit§vel que o mesmo facto 

il²cito e o mesmo ñdanoò (a perda do bem vida) pudessem gerar 

uma dupla indemnização, que eventualmente poderia 

beneficiar, ainda que com base em títulos distintos, os mesmos 

titulares, uma vez que quer a indemnização pelo dano da morte, 

quer pelos danos não patrimoniais são atribuídos ao mesmo 

titular.ò
376

 

Contudo, como vimos, a doutrina portuguesa dominante 

entende que se trata de ressarcir danos diferentes: a destruição 

da vida e o sentimento de perda e de tristeza dos familiares 

próximos.  

Se ocupamos algumas linhas desta Dissertação a 

discorrer sobre este tópico é porque dentro do próprio Supremo 

Tribunal de Justiça começa a colocar-se em dúvida a justeza 

desta compensação. Assim o Ac. do STJ, de 11/1/2007 (João 

Bernardo)
377

 afirma: 

ñA indemnização pela perda do direito à vida (em 

sentido estrito, não abrangendo a relativa ao sofrimento 

entre o facto danoso e a morte e a relativa ao sofrimento 

dos chegados à vítima) é desconhecida na Resolução n.º 

7/75, de 14 de março de 1975, do Conselho da Europa, 

vem sendo ignorada em decisões do Tribunal Europeu 

dos Direitos do Homem e é ignorada ou é repudiada nos 

principais pa²ses da Uni«o Europeia.ò No entanto, e 

enquanto n«o houver lugar a ñnova pondera­«o 

jurisprudencial sobre a sua concessão, atentas as 

perspetivas de harmonização indemnizatória no espaço 

da Uni«oò, dever§ continuar ï ñatento o n.Ü 3 do art. 8.Ü 

do Código Civilò ï a ser concedida.ò 

                                                            
375 KOZIOL, ñWrongful Death ï Basic Questions,ò H. KOZIOL/ 

B. STEININGER, European Tort Law 2006, p. 34. No mesmo sentido, Ac. 

STJ, 12/2/1969, BMJ, n.º 184 (Março de 1969), p. 158. Cf. ainda 

PRINCIPLES OF EUROPEAN LAW/ Christian von BAR (prepared by), 

Non-Contractual Liability Arising out of Damage Caused to Another, (PEL 

Liab. Dam.), 2009, p. 394 ss. que numa profunda investigação de direito 

europeu comparado mostra que apenas em Portugal se verifica este 

fenómeno jurídico. 
376  PAMPLONA CORTE-REAL, Direito da Família e das 

Sucessões, Vol. II ï Sucessões, Lex, Lisboa, 1993, p. 
377 Cf. tb. o Ac. STJ, 27/11/2011 (Carmona da Mota). 
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Subscrevemos a douta conclusão do Supremo Tribunal. 

A compensação pelo dano da morte faz já parte do património 

jurídico-cultural luso e, nesse sentido, merece ser respeitado. 

Acresce que, recentemente, a lei
378

 teve oportunidade de 

reforçar esta tese: as tabelas do dano corporal consagram esta 

via dupla da ressarcibilidade do dano da morte.
379

 O que 

significa que o legislador recente reconhece e aplaude a tese da 

indemnização autónoma do dano da morte. 

Mas devemos salientar que as objeções a esta figura são 

pertinentes. Donde, deve merecer o nosso apoio a 

jurisprudência que considera que mais grave que o dano da 

morte é o dano à integridade pessoal e a ofensa à integridade 

física grave.
 380

 Do mesmo passo, alguma contenção e 

razoabilidade na arbitragem do montante indemnizatório do 

dano morte revela-se uma atitude de boa prudência. 

Passando em revista algumas decisões do Supremo 

Tribunal de Justiça, concluímos que a jurisprudência distingue: 

(1) o dano da morte, (2) os danos próprios da vítima antes de 

                                                            
378 Lei em sentido amplo, visto que se trata de uma simples 

Portaria. Vide a crítica a esta fonte normativa para regular uma matéria tão 

relevante quando a indemnização pela lesão corporal infra.  
379 O art. 5.º da Portaria n.º 377/2009, de 26 de maio, afirma: ñPara 

efeitos de proposta razoável, as indemnizações pela violação do direito à 

vida, bem como as compensações devidas aos herdeiros da vítima, nos 

termos do Código Civil, a título de danos morais, e previstos na alínea a) do 

art. 2.º, são calculadas nos termos previstos no quadro constante do anexo II 

da presente portaria [atualmente Portaria 679/2009, de 25 de junho].ò  
380 O dano da morte não tem que ser o dano com valor mais 

elevado. O dano à integridade física grave e o dano à integridade pessoal, 

de que falaremos infra, merecem, muitas vezes, montantes ressarcitórios 

mais elevados. Seguindo esta orientação, que merece a nossa adesão, veja-se 

o Ac. STJ, 18/06/2009 (Santos Monteiro): ñXIV ïNão temos como certa a 

limitação, no domínio do direito não patrimonial, do quantum 

indemnizatório ao fixado para o dano da morte, porque em certos casos, 

sobretudo naqueles em que o lesado está condenado a permanecer numa 

situação irreversível enquanto for vivo, em estádio vegetativo, totalmente 

dependente de terceiros, em sofrimento permanente, tanto para si como para 

familiares, sem expectativa de recuperação, manda a justa avaliação das 

coisas, um justo critério de bom senso e de percepção da realidade, que 

serve de padrão, de guia no recurso à equidade para fixação do dano não 

patrimonial, que possa exceder-se esse quantitativo, em nome de uma justa e 

adequada tutela da integridade física e moral. XV ïO resultado morte 

funciona apenas como um ponto de referência, mas não inultrapassável. 

Sem se cair no exagero, nada impede que se arbitre uma indemnização por 

danos não patrimoniais superior ao montante fixado pelo dano da morte, ao 

nível jurisprudencial, e sem quebra da sua matriz uniformizadora, 

sublinhou-se no Ac. deste Supremo Tribunal de 03/09/2008, Proc. n.º 

2389/08 ï3.Û.  (é)ò 
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morrer e (3) o sofrimento pessoal das pessoas próximas.
381

 

Mesmo considerando que cada parcela não tem um valor muito 

elevado, no seu conjunto a compensação não se pode julgar 

como pouco generosa, no plano do direito comparado.
382

 

                                                            
381 Assim no Ac. STJ, 27/4/2005, o dano da morte foi de ú50.000, 

pelo sofrimento antes de morrer de ú7.500. Os danos morais dos familiares 

próximos previstos no art. 496.º foram calculados em 15.000 (viúva) e de 

ú10.000 para cada um dos 5 filhos, num total de ú65.000. No Ac. STJ, 

19/6/2008 o dano da morte foi avaliado em ú35.000; os danos dos familiares 

foram avaliados em 15.000 para a viúva, acrescido de 10.000 para cada uma 

das duas filhas, num total de ú35.000. No Ac. STJ, 27/11/2008, em que se 

julga a morte de uma crian­a, a vida desta ® avaliada em ú60.000 e os danos 

morais dos pais da v²tima em 35.000 para cada um, num total de ú70.000. 

No Ac. STJ, 27/11/2007 é apresentado um quadro mais completo de 

exemplos de compensação pelos danos causados pela morte. 

Foram muito importantes os Critérios apresentados pelo Provedor 

de Justiça para indemnização aos lesados pela morte da vítimas da Ponte 

de Entre-os-Rios, em 19 de março de 2001; cf. a página web do Provedor de 

Justiça. 
382 Na doutrina nacional, continua a dominar o entendimento de 

que as compensações são, entre nós, muito baixas. MENEZES CORDEIRO, 

Tratado, IV, p. 181 propõe mesmo um valor de referência para a ofensa ao 

direito ¨ vida: ñ1 milh«o de eurosò (!)é Duvidamos que um valor desta 

natureza se adeque a uma prudente ponderação das consequências que tal 

acarretaria ao nível dos prémios de seguro, bem como da consideração da 

existência de responsabilidade objetiva dos detentores de veículos de 

circulação terrestre, mesmo os que não estão sujeitos a seguro obrigatório. 

Uma indemnização de tal ordem poderia arruinar patrimonialmente uma 

pessoa que ï mesmo sem culpa ï cause a morte de um terceiro. E não se 

argumente que no outro prato da balan­a est§ uma vida. £ queé nenhum 

dinheiro pode pagar a vida! 

Para uma tentativa de resposta ¨ quest«o ñquanto vale uma vida, cf. 

Bernhard KOCH, ñWrongful Death: How Much Does It Cost to Kill 

Someone?, in H. KOZIOL/ B. STEININGER, European Tort Law 2006, 

Springer, 2007, p. 61 ss.: o Value of Statistical Life está avaliado em 7 

milhões de dólares (USD); o VSL não é o valor do ser humano enquanto tal, 

mas antes o custo de estar sujeito ao risco de morrer. ñIt is calculated on the 

basis of how much potential victims would be willing to invest in order to 

avoid an increase in their individual risk to die.ò 

Cf. ainda as reflex»es de W. Kip VISCUSI: ñThe Value of Life in 

Legal Contexts: Survey and Criticò in American Law and Economics Revue, 

vol. 2, no 1, Spring 2000, p. 195 ï 222. Segundo o Autor, recorrentemente 

referimos um valor à vida, numa multiplicidade de sentidos. Os tribunais 

atribuem compensações depois de ocorrida a lesão; cada um de nós toma, 

todos os dias, decisões destinadas a reduzir os riscos para a vida e para a 

saúde. Todas estas escolhas, em qualquer dos casos, refletem um implícito 

valor da vida. Este valor, todavia, assume diferente dimensão e 

quantificação nos diversos âmbitos. A questão que se coloca é a de saber 

qual a medida do valor da vida satisfatória à resolução dos problemas 

sociais. Podemos distinguir quatro possíveis conceptualizações do valor da 

vida: Qual é o valor da vida apropriado para incrementar os incentivos à 
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Com efeito, países como a Alemanha e a Holanda não 

compensam estes danos. Na Áustria, de um modo geral os 

familiares não têm nenhum direito a exigir uma compensação 

por danos morais, exceto se a morte foi causada por 

negligência grosseira ou com dolo.
383

 

Na Inglaterra e Gales, o montante, tabelado por lei, é 

inferior ao que normalmente se atribui nos tribunais 

portugueses,
384

 e apenas os danos morais dos familiares 

próximos é compensado.
385

 

                                                                                                                              
prevenção de acidentes? Qual é o valor da vida apropriado para optimizar a 

compensação dos lesados? Em caso de danos não patrimoniais, em que o 

objectivo é ressarcir a situação existencial concreta do lesado, qual poderá 

ser o nível apropriado de compensação? Se os custos para salvar vidas, ou 

diminuir riscos para a saúde e para a vida, forem manifestamente 

improdutivos, até que nível deveremos mantê-los? As discussões da 

economia acerca do valor da vida focam invariavelmente um valor 

estatístico, tomando um indivíduo que, na circunstância, apresentaria uma 

mínima probabilidade de morrer. No contexto da criação de medidas para 

reduzir o risco de morte este valor deve ser aquele que os beneficiários do 

risco estão dispostos a pagar para reduzir esse risco em si mesmos. No 

fundo, o valor estatístico apenas reflete o preço que a sociedade está 

disposta a pagar pela diminuição do risco (W. Kip VISCUSI, p. 196 e 197). 
383  Horton ROGERS, ñDeath an Non-pecuniary Loss,ò H. 

KOZIOL/ B. STEININGER, European Tort Law 2006, p. 56-58. Aqui, 

como noutros aspetos, o direito austríaco revela a sua adequação ao ideário 

de um ñsistema m·velò (WILBURG). A necessidade e a vantagem de 

estabelecer pontes entre os diversos institutos e ramos do direito (civil) em 

ordem ¨ constru­«o de um ñsistema móvelò foram propostas por Walter 

WILBURG, Die Elemente des Schadensrecht, 1941; Walter WILBURG, 

Entwicklung eines beweglischen Systems im bürgerlichen Recht, 1950. Para 

uma análise deste pensamento, vide Bernhard KOCH, ñWilburgôs Flexible 

System in a Nutshellò, in KOZIOL/ STEININGER (eds), European Tort 

Law 2001, Springer, 2002, p. 545 ss. 
384 Fatal Accidents Act 1976, que consagra montantes na ordem das 

10.000 Libras. 
385  ROGERS, ñDeath and Non-Pecunairy Lossò, in KOZIOL/ 

STEININGER, European Tort Law 2006, p. 55 ss. faz uma análise do 

Direito europeu e americano e conclui que em geral se compensam apenas 

dois tipos de danos: os danos morais da pessoa falecida (antes da morte) e 

os danos morais das pessoas ligadas à pessoa falecida. Quanto aos primeiros 

debate-se se podem ser transmitidos por herança ou não; a Alemanha viria a 

aceitar essa hipótese só em 1990. 

Quanto aos segundos, encontramos de um lado os sistemas que 

aceitam a compensação, seja ï como na Inglaterra ï com uma lista fechada 

e reduzida de beneficiários (cônjuge ou companheiro, ou na ausência destes 

os pais de um jovem não casado), seja um sistema aberto como o que existe 

em França e na Bélgica. O Projecto Catala também não se propunha mudar 

essa situação: Art. 1379: « Les victimes par ricochet ont droit à la réparation 

de leurs prejudices économiques consistant en des frais divers et pertes de 
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Donde ï repetimos ï o aumento dos montantes 

indemnizatórios por lesão do direito à vida deve ser prudente e 

cauteloso.
386

 Se no caso dos acidentes rodoviários há uma forte 

socialização do risco e na responsabilidade médica se verifica 

uma quase-obrigatoriedade do seguro de responsabilidade 

civil
387

, não podemos olvidar que a maioria dos cidadãos se 

encontra desprotegido de proteção face a eventuais acidentes 

causados por simples culpa ou mesmo sem culpa (caso dos 

acidentes estradais causados por veículos sem motor). E o 

civilista deve questionar também da adequação e 

proporcionalidade (art. 18.º CRP) de impor uma indemnização 

muito elevada que vai reverter em favor dos familiares do 

defunto, referidos no n.º 2 e 3 do art. 496.º. 

Tem, pois, razão o Supremo Tribunal de Justiça quando 

afirma: ñTrata-se de uma indemnização simbólica ï pois que 

não atribuída diretamente a quem sofre a respetiva lesão ï e 

                                                                                                                              
revenues ainsi que de leurs pr®judices personnels dôaffection et 

dôaccompagnement. » 

No lado oposto, encontramos países como a Alemanha e a Holanda 

que simplesmente rejeitam estas demandas, apesar de o direito holandês se 

ir tornando mais aberto a essa possibilidade. A meio caminho encontramos a 

Áustria (e a Finlândia), onde os familiares não têm direito a compensação 

pela morte do ente querido, excepto se a lesão foi causada com negligência 

grosseira ou dolo. 

O reputado Autor inglês apoia a solu­«o ñnegativistaò do direito 

alem«o: ñI think the Germans have it right and the English took a wrong 

turning in 1982 in joining the other club.ò 

Todavia a tese dominante na Europa, seja no EUROPEAN GROUP 

ON TORT LAW seja no STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL 

CODE, aceita compensações a favor de pessoas que tenham uma relação de 

proximidade existencial com a vítima e não só para os casos de morte, mas 

também para os casos de lesões corporais graves. O mesmo acontece na 

Suíça, segundo o art. 47 do Code des obligations: ñLe juge peut, en tenant 

compte de circonstances particulières, allouer à la victime de lésions 

corporelles ou, en cas de mort dôhomme, ¨ la famille une indemnit® 

®quitable ¨ titre de r®paration morale.ò  Na Suíça as compensações não 

ultrapassam os 50.000 Francos suíços e apenas contemplam a família 

nuclear, como assinala Franz WERRO, La responsabilité civile, Berne, 

Stämpfli, 2011, p. 379 ss. 
386 Pelo contrário, no que respeita à lesão do direito à integridade 

pessoal os montantes de compensação têm um amplo espaço de progressão, 

como explicaremos infra em texto. 
387 A Ordem dos Médicos fornece aos inscritos a proteção de um 

seguro de responsabilidade civil. Por outro lado, para se exercer medicina é 

obrigatória a inscrição na Ordem (art. 1.º do Regulamento da Ordem dos 

Médicos). Não estando regulado legalmente, o seguro contratado pela 

Ordem dos Médicos poderá, na análise de alguns juristas, não oferecer, 

contudo, uma proteção suficiente ao segurado. 
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que, por isso, deverá ï na sua fixa­«o ñequitativaò ï ater-se, 

sobretudo, ¨s chamadas ñregras de experi°nciaò 

jurisprudencial.ò
388

 

Por outro lado, como resulta dos casos jurisprudenciais 

apresentados, a indemnização pelo dano da morte não é igual 

para todas as vítimas, embora não se verifiquem graves 

discrepâncias. O que nos parece correto. 

Em sentido contrário, alguns autores (Leite de 

Campos,
389

 Sousa Dinis)
390

 defendem que o dano da morte 

deve ser igual para todas as pessoas, em nome da igualdade 

entre os homens.
391

 Tal argumentação pode ter algum cunho 

demagógico e não segue as regras gerais da compensação por 

danos não patrimoniais.  Pelo contrário, o tribunal deve tomar 

em consideração as concretas circunstâncias de vida do 

defunto.  

Assim, seguindo Capelo de Sousa, afirmamos: ñpara a 

tutela eficaz da personalidade humana importará ter em conta o 

conjunto, as fases e as intensidades de todo o processo histórico 

do ser de cada homem. A título de exemplo, é razoável e aceite 

que, em caso de homicídio, a respetiva indemnização civil 

pelos danos sofridos pelos familiares, ou pelo dano da própria 

perda da vida, tenha em conta não apenas a situação do lesado 

aquando da ofensa mas também a sua esperança de vida.ò
392

 

                                                            
388 Ac. STJ, 27/11/2007 (Carmona da Mota). 
389 LEITE DE CAMPOS, ñA vida, a morte e a sua indemniza­«oò, 

BMJ, 365º, p. 15.  
390 SOUSA DINIS, ñDano Corporal em acidentes de Via­«oò, CJ-

STJ, I (2001), p. 7; cf. tb. SOUSA DINIS, ñAvaliação e reparação do dano 

patrimonial e não patrimonial (no domínio do Direito Civil)ò, RPDC, n.º19, 

2009, p. 51 ss. 
391 LEITE DE CAMPOS, ñA Vida, a Morte e sua Indemniza­«oò, 

BMJ, 365, 1987, p. 15 e 16: como o ñpreju²zo ® o mesmo para todos os 

homens, (é) a indemniza­«o deve ser a mesma para todos. E ño montante 

da indemnização deve ser, pois, superior à soma dos montantes de todos os 

outros danos imagináveis. Este montante revelará praticamente que a morte 

® o dano supremo, superior a todos os outros. (é) A indemniza­«o do dano 

da morte deve ser fixada sistematicamente a um nível superior ï pois a 

morte é um dano acrescido e isto tem de ser feito sentir economicamente ao 

culpado.ò Como veremos, em texto, discordamos destes dois 

posicionamentos.  
392  CAPELO DE SOUSA, Teoria Geral (apontamentos 

policopiados), 2003. 

Neste sentido pode ler-se, por exemplo, o Ac. STJ, 25/1/2002 

(Silva Paix«o) que decidiu: ñestando-se perante a morte de uma jovem de 24 

anos, com uma esperança de vida longa e com um futuro promissor à sua 

frente, que frequentava o curso de Engenharia Agroalimentar, não é 

merecedora de censura a decisão que fixou a indemnização pela supressão 
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16.2. A união de facto e o dano da morte 

A sociedade portuguesa tem assistido a transformações 

rápidas na concepção de estrutura familiar que têm relevo no 

domínio da responsabilidade civil, designadamente da 

compensação pelo dano da morte. 

Assim, num período de 11 anos deu-se o 

reconhecimento da união de facto (Lei n.º 135/99, de 28 de 

agosto), avançou-se para uma proteção mais ampla desta e 

passaram a admitir-se uniões de duas pessoas do mesmo sexo 

(Lei n.º 7/2001, de 11 de maio).
393

 Recentemente consagrou-se 

o direito ao casamento civil de pessoas do mesmo sexo (Lei n.º 

9/2010, de 31 de maio), pelo que o cônjuge do mesmo sexo 

beneficia da proteção do art. 496.º, n.º 3 e 4. 

                                                                                                                              
do direito ¨ vida em 10.000.000$00.ò No mesmo sentido, vide o Ac. STJ, 

11/12/2008 (Pires da Rosa) e o Ac. Relação do Porto, 3/2/2010 (Artur 

Vargues) que sumaria: ñ£ adequada a quantia de 70.000, 00 (setenta mil 

euros) para compensar o dano morte, numa situação em que a vítima tinha 

apenas 20 anos, era solteira, muito ativa, praticante de aeróbica e ballet, com 

grande dinamismo e alegria de viver, cultivando a amizade e gozando de 

boa reputa­«o e estava cheia de projetos de vida e de sonhos pela frente.ò 

Por seu turno, o Ac. Relação de Évora, 10/4/2012 (Ana Barata Brito) 

considera: ñNa fixação do dano morte deve atender-se, também, à idade da 

v²tima.ò 

Aderindo à tese de Ronald DWORKIN, Lifeôs Dominion, p. 86 ss.: 

ñI am now asking, then, not about justice or rights or fairness, but about 

tragedy and the waste of life, and therefore the insult to the sanctity of life, 

on different occasions? (é) é the death of a young woman in an airplane 

crash is worse than the death of an old man would be. The young woman 

would probably otherwise have had many more years left to live. (é) But 

how bad this is ïhow great the frustration ï depends on the stage of life in 

which it occurs, because the person has made a significant personal 

investment in his own life, and less if it occurs after any investment has been 

substantially fulfilled, or as substantially fulfilled as is anyway likely.ò 
393 Cf. Marta COSTA, Convivência More Uxorio na Perspectiva de 

Harmonização do Direito da Família Europeu : Uniões Homossexuais, 

Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 63 ss. Sobre a problemática dos direitos 

das pessoas homossexuais no contexto dos direitos humanos, vide Cecília 

MacDowell SANTOS/ Ana Cristina SANTOS/ Madalena DUARTE/ Teresa 

Maneca LIMA, ñHomoparentalidade e desafios ao direito: O caso Silva 

Mouta na justiça portuguesa e no Tribunal Europeu de Direitos 

Humanosò, in Revista Crítica de Ciências Sociais, 87, Dezembro 2009, p. 

43-68; Susana ALMEIDA, O Respeito pela Vida (Privada e) Familiar na 

Jurisprudência do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem: A Tutela das 

Novas Famílias, Coimbra, Coimbra Editora, 2008 e Duarte SANTOS, 

Mudam-se os Tempos, Mudam-se os Casamentos? O Casamento entre 

Pessoas do Mesmo Sexo e o Direito Português, Coimbra, Coimbra Editora, 

2009.  



 

 

147 

Por outro lado, e após alguma querela doutrinal e 

jurisprudencial,
394

 a nova Lei da União de Facto (Lei n.º 

23/2010, de 30 de agosto) confere o direito à indemnização ao 

membro sobrevivo da união de facto, tendo em conta a natureza 

da proteção deste efeito jurídico, na forma importante da 

reparação de um dano não patrimonial causado pela morte.
395

 

Outros sistemas jurídicos europeus concedem 

compensações pelo sofrimento moral consequente à morte de 

um familiar próximo ou de pessoas especialmente ligadas ao 

falecido e sem necessidade de um atestado médico que 

comprove uma doença causada por esse sofrimento. 

Na França e na Bélgica não há uma lista fechada de 

pessoas com esse direito, pelo que todas as pessoas com laços 

de afeto com o falecido podem exigir uma compensação pelos 

danos morais causados pela morte do ente querido, o que inclui 

as uniões de facto. 

Na Grécia aceita-se a compensação pela morte mas 

apenas a favor dos familiares próximos, ligados pelo 

casamento. Em 2005, o Supremo Tribunal grego rejeitou uma 

demanda intentada por uma companheira que vivia em união de 

facto há muito tempo e, em 2011, o Supremo Tribunal da 

Grécia continuou a negar o direito a uma compensação pela 

morte do companheiro em união de facto; contudo, pessoas 

como a sogra ou os genros são protegidos.
396

 

Por seu turno, reputados estudos académicos de 

responsabilidade civil na Europa (European Group on Tort 

                                                            
394 Vide Ac. n.º 275/2002 do TC (Paulo Mota Pinto) (DR, II, 24 

Julho de 2002) que, em fiscalização concreta, julgou inconstitucional o art. 

496.º por violar o direito a constituir família (art. 36.º CRP) e o princípio da 

proporcionalidade (art. 18.º CRP). Todavia, dada a ausência de eficácia 

geral e abstracta dessa decisão (art. 281.º, n.º 3 CRP), o STJ continuou a não 

conceder indemnização, entre outros, no Ac. STJ, 4/11/2003 (Azevedo 

Ramos). Na doutrina, FRANÇA PITÃO, União de Facto no Direito 

Português, Coimbra, Almedina, 2000, p. 30, defendia o direito à 

indemnização por parte do companheiro na união de facto. Reflectindo 

sobre as influ°ncias no Direito das ñNovas Fam²liasò, vide Luísa NETO, 

Novos Direitos..., p. 105 ss. 
395 Guilherme de OLIVEIRA, ñNotas sobre a Lei n.Ü 23/2010, de 

30 de Agosto (Altera­«o ¨ Lei das Uni»es de Facto)ò, Revista Portuguesa de 

Direito da Família ï Lex Familiae, 2011, p. 149.  
396 Para ROGERS, ñDeath and Non-pecuniary Loss,ò cit., p. 58 esta 

é uma situação paradoxal. Pela nossa parte, entendemos que o exercício do 

direito comparado exige contenção e cautela na apreciação de aspetos 

jurídicos muito correlacionados com a cultura e a religião de cada país, 

desde que essas influências culturais não afetem os Direitos Humanos, tal 

como se encontram plasmados na DUDH de 1948. 
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Law e o Study Group on a European Civil Code) aceitam que a 

indemnização por morte do parceiro seja concedida também no 

domínio da união de facto. Vejamos. 

Os Princípios de Direito Europeu da Responsabilidade 

Civil, no Art. 10:301 (1) prescrevem: ñNos casos de morte e de 

lesão corporal muito grave, pode igualmente ser atribuída uma 

compensação pelo dano não-patrimonial às pessoas que 

tenham uma rela­«o de grande proximidade com o lesado.ò
397

 

Assim, os Princípios revelam-se mais generosos na 

concessão de compensações a familiares davítima do que o 

direito português. Nas palavras do European Group of Tort 

Law: ñwe are satisfied that a de facto cohabitation comparable 

to that of husband and wife would nowadays clearly attract 

such damages; it may be the same is true of a comparable 

same-sex relationship (é). What we have in mind is a 

relationship which bears at least some resemblance to a 

ñfamilyò one.ò
398

 

À mesma solução chega o Study Group on a European 

Civil Code nos seus Principles of European Law concerning 

Liability for Damages:
399

 Article 2:202: Loss Suffered by Third 

Persons as a Result of Anotherôs Personal Injury or Death: ñ(1) 

Non-economic loss caused to a natural person as a result of 

anotherôs personal injury or death is legally relevant damage if 

at the time of injury that person is in a particularly close 

personal relationship to the injured person.ò 

Assim, diversos sistemas legais e os modernos projetos 

científicos europeus aceitam que em caso de morte indevida 

(ñwrongful deathò), os familiares próximos, incluindo as 

ñnovas fam²liasò (uni«o de facto, casamento de pessoas do 

mesmo sexo) possam receber uma compensação pelos danos 

morais decorrentes do falecimento do seu ente querido.
400

 Pelo 

                                                            
397  Tradução de Jorge SINDE MONTEIRO e André DIAS 

PEREIRA, em EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, European 

Principles on Tort Law, Springer, 2005, p. 257. 
398 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, European Principles 

on Tort Law, 2005, p. 175. 
399 PRINCIPLES OF EUROPEAN LAW: Von BAR (prepared by), 

Non-Contractual Liability Arising out of Damage Caused to Another, p. 389 

ss., (doravante: Von BAR, Lia. Dam.). 
400 Já a tutela da famílias recombinadas não obtém expressão legal 

no direito português. Enteados, padrastos e madrastas, de direito (relação de 

afinidade resultante do casamento), ou de facto (em virtude das uniões de 

facto) não gozam ainda, entre nós, de legitimidade para pedir uma 

indemnização pelo dano moral causado pela morte desse ente querido. 
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que, a evolução registada em Portugal nos últimos anos vem ao 

encontro da dinâmica social e jurídica a que se assiste também 

na Europa. 

 

17. O fim de vida; o direito a morrer com 

dignidade 

O direito à vida, na sua específica relação com a 

medicina, conduz-nos a um breve apontamento acerca do 

enquadramento jurídico do fim de vida em condições de 

dignidade e ainda, na medida do possível, de desenvolvimento 

da personalidade. Nas páginas seguintes procuraremos deixar 

um início de caminho que se impõe (também) ao Direito Civil 

da Medicina, em torno do direito a uma morte digna. 

 

17.1. O ñdireito de morrer (direito a n«o 

prolongar, artificialmente e sem esperança, 

a vida)ò 

Na Índia, para os devotos do hinduísmo, a boa morte é 

aquela a que o indiv²duo se sujeita voluntariamente. ñO ideal ® 

a pessoa gravemente doente ser levada para a cidade sagrada de 

Benares (Vanarasi) para aí morrer. Tendo previamente dado a 

conhecer a data em que deixaria a vida, renuncia a todos os 

alimentos e reúne os filhos à sua volta. Depois, por meio de 

concentra­«o, abandona a vida.ò Tamb®m ñentre os Dinka do 

Sul do Sudão, a morte ideal de um mestre idoso (o líder 

religioso da tribo) consiste em ele próprio, ainda vivo, presidir 

aos seus próprios serviços fúnebres ï este procedimento rouba 

à morte o seu poder arbitrário e aumenta a fertilidade e 

prosperidade da comunidade.ò
401 

Mais perto de nós, em Paris, Marie de Hennezel, 

escreve: ñEscondemos a morte como se ela fosse vergonhosa e 

suja. Vemos nela apenas horror, absurdo, sofrimento inútil e 

penoso, escândalo insuportável, conquanto ela seja o momento 

culminante da nossa vida, o seu coroamento, o que lhe confere 

sentido e valor.ò
402

 

                                                                                                                              
Por sua vez, os projetos europeus parecem ser abertos a essa 

possibilidade. Assim, Von BAR, Liab. Dam., p. 391: ñIncluded are persons 

who stand in a particularly close personal relationship either fromally in law 

(spouse, children, parents) or de facto (co-habiting partner, step-parents).ò 
401 AA.VV., O Homem no Mundo. Os povos de todo o Mundo: suas 

origens, culturas e crenças, Verbo. 
402  Marie de HENNEZEL, Diálogo com a Morte, Editorial 

Notícias. 
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Esta pequena incursão na Antropologia gera-nos o 

espanto, a dúvida e a angústia sobre o nosso posicionamento 

cultural face à morte.   

Na ®poca do ñTerramoto Geracionalò,
403

 à grande 

diminuição da natalidade junta-se o extraordinário aumento da 

esperança de vida. A ciência médica levou a que a esperança 

média de vida à nascença atingisse, em Portugal, no ano de 

2010, os 76,4 anos para os homens e os 82,3 anos para as 

mulheres.
404

 Desde 1997, 15,1% da população tem mais de 65 

anos, da qual 59% são mulheres.
405

  Em 2008, com uma 

população de 10 627 250, 18% da população tinha mais de 65 

anos, com uma maioria de mulheres.
406

  Isto significa uma 

dupla vulnerabilidade: de género e de idade. Com efeito, as 

mulheres idosas, em regra, obtêm um rendimento mais baixo e 

encontram-se frequentemente numa situação de dependência 

económica;
407

 donde, a população idosa reforçará a sua 

importância relativa e a sua tendência de envelhecimento e 

feminização.
408

 

Na Europa, mais de 4% dos óbitos já ocorrem com 

indivíduos com mais de 90 anos e mais de 23% verificam-se 

em indivíduos com mais de 80 anos
409

. O Século Biotech
410

 

promete-nos grandes avanços no conhecimento da nossa 

genética e melhorias extraordinárias na qualidade de vida e 

longevidade. Assim, uma em cada duas meninas chegará aos 

100 anos de idade.  

                                                            
403 Título do livro de Paul WALLACE, edições Europa-América, 

2001. 
404 Fonte: Pordata. 
405 Cf. www.pordata.pt e  www.ine.pt.  
406 Nessa data, havia 1 622 991 pessoas com menos de 15 anos e 1 

874 209 com mais de 65 anos, dos quais 782 521 eram homens e 1 091 688 

mulheres. 
407 Paula SANTANA, ñAgeing in Portugal: regional iniquities in 

health and health careò, Social Science & Medicine 50, 2000, p. 1025-1036, 

afirma: ñthe main trend in ageing in developed countries is the increase of 

the ñoldest oldò, those 85 year and older. Although women are the largest 

group of the ñoldest oldò, they constitute only a small fraction of the total 

population of developed countries. They will, however, require access to a 

wide range of health and long-term care services.ò 
408 Maria João Valente ROSA/ Paulo CHITAS, O Envelhecimento 

da Sociedade Portuguesa, Lisboa, FFMS, 2010. 
409  LOPES DE BRITO/ LOPES RIJO, Estudo Jurídico da 

Eutanásia em Portugal, Coimbra, Almedina, 2000, p.12. 
410 Jeremy RIFKIN, O Século Biotech, Edições Europa-América, 

2001. 

http://www.pordata.pt/
http://www.ine.pt/
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Se a humanidade e a medicina vão alcançando estas 

vitórias, tanto acarreta um final de vida muitas vezes bastante 

prolongado e sofrido. Assiste-se a um certo esbatimento das 

fronteiras entre a vida e a morte e à desapropriação pelo 

moribundo da sua própria morte. 

O mundo ocidental entra no século XXI com a morte 

hospitalizada. Mais de 70% das pessoas em França e 80% nos 

Estados Unidos
411

 conhecem o ómega da sua vida entre quatro 

paredes brancas, rodeados de uma parafernália de tecnologia, 

intoxicados em produtos farmacêuticos e muitas vezes 

afastados dos seus familiares e amigos próximos.
412

 Por outro 

lado, os próprios rituais da morte, como o luto, começam a 

desvanecer-se: a morte é um tabu!  A sociedade da beleza e do 

consumo
413

 não aprecia a debilidade do doente e do moribundo. 

Os avanços da medicina e da farmácia permitem hoje 

prolongar a vida muito além daquilo que acontecia em gerações 

anteriores. Felizmente, o progresso da humanidade, através do 

uso da razão e da ciência, tem permitido melhorar muitos 

índices da vida humana, pelo menos no ñNorte Globalò (Sousa 

Santos). Esta mesma hodierna realidade da medicina permite 

um diagnóstico mais precoce de certas patologias, bem como o 

traçar de um prognóstico mais ou menos seguro da evolução da 

doença. Com o envelhecimento da sociedade e a medicalização 

da ancianidade, o número de pessoas que podem prever vir a 

necessitar de uma intervenção médica numa altura em que já 

estejam incapazes de decidir tem tendência a aumentar,
414

 

                                                            
411 LOPES BRITO/ LOPES RIJO, Estudo Jurídico da Eutanásia 

em Portugal, p. 19 afirmam que 90% da população, nas sociedades 

ocidentais, morre em hospitais. DUPONT / BERGOIGNAN-ESPER / 

PAIRE, Droit hospitalier, 8ème édition, Dalloz, 2011, p. 657 afirmam que, 

em França, essa percentagem subiu de 30% em 1960 para mis de 70%, 

sendo ainda maior nas grandes cidades. 
412 Segundo Isabel BORGES MOREIRA, O Doente Terminal em 

Contexto Familiar, Coimbra, Formasau: Formação e Saúde Lda., 2001, p. 

13, cerca de 70 a 80% dos doentes em fase terminal morrem em meio 

hospitalar. 
413  Neste sentido, vide J. BAUDRILLARD, The consumer society: 

myths and structures, Sage, 2005 e Gilles LIPOVETSKY, Le Crépuscule du 

devoir, Paris, Gallimard, 1992. 
414 See Elisabeth RYNNING, ñThe Ageing Populations of Europe ï 

Implications for Health Systems and Patientsô Rightsò, EJHL 15, 2008, p. 

297-306. 



 

 

152 

designadamente no âmbito das chamadas doenças neuro-

degenerativas, designadamente o Alzheimer.
415

 

Os problemas éticos e jurídicos no final de vida 

continuam a ser daqueles que causam maior dissenso na nossa 

sociedade e mereceriam uma investigação autónoma. Apenas 

deixaremos aqui um breve registo de alguns dos problemas que 

tal domínio levanta. Dentro de uma certa ordenação racional do 

debate, consideramos que há áreas onde se registam alguns 

consensos e outras onde se observam divergências assinaláveis. 

Quanto às áreas de consenso, sinalizamos as seguintes: 

 

i) A proibição da distanásia 

Há um consenso no sentido da proibição da distanásia. 

Assim, quando o tratamento é considerado inútil ou 

desproporcionado, é boa prática clínica a suspensão ou 

abstenção de meios desproporcionados de tratamento quando 

estes sejam comprovadamente ineficazes. Se estamos perante 

um doente terminal, espera-se o recurso a uma medicina 

paliativa, admitindo-se a utilização de fármacos que, visando 

minorar a dor, acabam por ter como efeito secundário o 

encurtamento da vida do paciente. Fala a doutrina jurídica, 

expressivamente, de um ñdireito de morrer (direito a não 

prolongar, artificialmente e sem esperança, a vida),ò como um 

direito especial de personalidade.
416

 

 

ii)  Aceitação da doutrina do duplo efeito 

Em segundo lugar, tem-se gerado um consenso em 

torno da aceitação da doutrina do duplo efeito. Assim, a Igreja 

católica, desde a alocução de Pio XII de 1957 aos médicos, 

aceita a possibilidade de que a vida possa ser encurtada como 

efeito colateral (e não intencional) da utilização de drogas para 

diminuir o sofrimento de pacientes com dores insuportáveis. A 

intenção é diminuir a dor, porém o efeito colateral do 

tratamento pode ser a aceleração da morte do paciente. 

Confirmando a doutrina exposta, João Paulo II publicou em 

1980 a Declaração sobre Eutanásia,
417

 onde admite o 

                                                            
415 Segundo Jean-Pierre DUPRAT, ñLe consentement anticip® aux 

soins pour malades graves, un aspect de la protection des personnes agêes 

dependantsò, JCP, n.º 50, 12 décembre 2001, p. 2289, 300.000 pessoas em 

França padecem de uma demência ligada à velhice. 
416 LEITE de CAMPOS, Lições de Direitos de Personalidade, 

1991, p. 185. 
417  Congregação para a Doutrina da Fé. Declaração sobre 

Eutanásia, Vaticano, 5 de maio de 1980. 
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tratamento de duplo efeito e a suspensão ou redução de 

esforços extraordinários para prolongar a vida de pacientes 

terminais, nomeadamente quando o tratamento passa a ser 

considerado inútil (terapia fútil).  

 

iii)  O direito aos cuidados paliativos 

A promoção dos cuidados continuados em geral e dos 

cuidados paliativos em particular é uma marca de água de um 

sistema de saúde de qualidade.
418

 Para além da criação das 

instalações, dos recursos humanos e do funcionamento destes 

cuidados, impõe-se uma revisão da legislação laboral no 

sentido de permitir que os familiares e pessoas próximas 

possam acompanhar a pessoa doente na fase final da sua 

vida.
419

 O acesso aos cuidados paliativos, porém, não substitui 

                                                            
418 Cf. Lei n.º 52/2012, de 5 de setembro ï Lei de Bases dos 

Cuidados Paliativos: A presente lei consagra o direito e regula o acesso dos 

cidadãos aos cuidados paliativos, define a responsabilidade do Estado em 

matéria de cuidados paliativos e cria a Rede Nacional de Cuidados 

Paliativos (RNCP), a funcionar sob tutela do Ministério da Saúde. 
419 Assim acontece em França. Em fevereiro de 2010, a Assembleia 

Nacional adotou um diploma que prev° que ç lôaidant è, qui accompagne ¨ 

domicile son parent mourant, recevra une allocation congé 

dôaccompagnement de fin de vie. A lei francesa reconhece ainda o papel dos 

voluntários no acompanhamento à pessoa doente, cf. article 1110-11: Rôle 

des bénévoles (introduzido pela Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002). A 

República francesa ainda apresenta um enquadramento diversificado para 

fazer face aos desafios do fim de vida. Assim, como ñun certain nombre de 

pratiques m®dicales, alternatives ¨ lôeuthanasie, existent et font lôobjet 

d®sormais dôune transparence normative : les procédures de limitation et 

dôarr°t des traitements (LAT), instituées par la loi n° 2005-370 du 22 avril 

2005 et ses d®crets dôapplication, am®lior®es par le d®cret nÁ 2010-107 du 

29 janvier 2010; les soins palliatifs, développés effectivement depuis la loi 

n° 99-477 du 9 juin 1999 et qui nôont cess® de sô®toffer en particulier gr©ce 

au Programme national de développement des soins palliatifs 2008-2012 

mais aussi par la création de lôallocation journali¯re dôaccompagnement 

dôune personne en fin de vie (loi n° 2010-209 du 2 mars 2010); la sédation, 

introduite par le décret n° 2010-107 du 29 janvier 2010. Par ailleurs, le 

décret n° 2010-158 du 19 f®vrier 2010 a mis en place lôObservatoire 

national de la fin de vie qui participe de la volonté des pouvoirs publics de 

parfaire les besoins relatifs aux conditions de la fin de vie et des pratiques 

m®dicales qui sôy rapportentò ï Bérengère LEGROS, Euthanasie, arrêt de 

traitement, soins palliatifs et sédation: Lôencadrement par le droit de la 

prise en charge médicale de la fin de vie, Bordeaux: Les Études 

Hospitalières, 2011. 

http://www.leh.fr/edition/auteurs/berengere-legros.html
http://www.leh.fr/edition/tout-savoir-sur/euthanasie-arret-de-traitement-soins-palliatifs-et-sedation-9782848742694.html
http://www.leh.fr/edition/tout-savoir-sur/euthanasie-arret-de-traitement-soins-palliatifs-et-sedation-9782848742694.html
http://www.leh.fr/edition/tout-savoir-sur/euthanasie-arret-de-traitement-soins-palliatifs-et-sedation-9782848742694.html
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o debate sobre a eutanásia, pois visam doentes diferentes e não 

se substituem.
420

 

Quanto aos pontos de divergência, assinalamos os 

seguintes: 

 

i) O direito à continuação indefinida de 

tratamentos? 

Problema diferente ï e que coloca as maiores dúvidas ï 

é o colocado pelos pacientes que tendo perdido 

irremediavelmente a consciência, embora não sejam doentes 

terminais, desejam um prolongamento artificial da vida. Alguns 

autores, invocando o respeito pelas minorias e pelas vozes 

discordantes, defendem a prossecução dos cuidados, num 

prolongamento distanásico da vida, dado ser esta a vontade do 

paciente.
421

 Noutro sentido, João Loureiro entende que não se 

poderá alicerçar um direito a prestações que não corresponda 

ao telos da prática médica tal como ela é, profissional e 

socialmente, entendida. A ñidolatria m®dicaò (McCormick), 

fruto da crença na quase omnipotência da Medicina ou, no 

outro extremo, a atitude religiosa que confia na possibilidade 

de uma intervenção miraculosa de Deus, contra toda a 

esperança, devendo ser respeitada, não pode obrigar, moral e 

legalmente, o médico à prossecução do tratamento
422

, nem 

fundar uma pretensão do cidadão contra o Estado-Comunidade 

que forneça os recursos para a manutenção dessa condição. Do 

mesmo modo, nos casos de existência de um seguro de saúde, 

salvo estipulação em contrário, ter-se-á de entender que os 

outros segurados n«o devem ser onerados por este desejo.ò
423

 

                                                            
420 Gilles GENICOT, Droit médical et biomédical, p. 46. O Autor 

escreve no contexto do seu país, a Bélgica, onde, para além de uma rede de 

cuidados paliativos de qualidade, a lei regulamenta a eutanásia. 
421 Cf. LOPES CARDOSO, ñAlguns Aspectos da Eutan§siaò, BMJ, 

401, 1990, p. 21, considerando ser ilícita a interrupção dos atos médicos; já 

FIGUEIREDO DIAS, Comentário Conimbricense, 2012, antes do art. 131.º, 

p. 22, não vê razões para distinguir a não realização de um tratamento ou a 

sua interrupção, tese que seguimos. 
422  Também com análise crítica face à filosofia vitalista, Cf. 

Fernando ARAÚJO, A Procriação Assistida..., p. 115-127; cf., ainda, Paula 

RIBEIRO FARIA, Aspectos..., p. 91. 
423  Jo«o LOUREIRO, ñMet§foraéò, cit., p. 49-50. Dado o 

potencial de conflitualidade que aqui se aflora e que o pensamento médico, 

da sua prática, bem conhece, vão surgindo algumas sugestões de recurso a 

instâncias mediadoras. Vide Rui NUNES, ñHumaniza­«o na  Doen­a 

Terminalò, Comissões de Ética, p. 137: ñSe a decisão couber a um familiar, 

espera-se que este se ponha no lugar do doente, decidindo de acordo com 

aquilo que se sabe ser a sua vontade. Quando existir desacordo óbvio entre a 
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ii)  O direito ao suicídio assistido e à 

eutanásia? 

Este é um dos pontos de maior dissenso. Alguns países 

j§ regulamentaram a ómorte assistidaô,
424

 seja através da 

descriminalização do suicídio assistido (Suíça e Estado de 

Oregon),
425

 seja mesmo pela legalização da eutanásia (Países 

Baixos, Bélgica e Luxemburgo).
426

 Todavia, a maior parte dos 

ordenamentos jurídicos criminaliza estas condutas.
427

 

Tem-se vindo a densificar o direito a cada indivíduo de 

se ñréapproprier sa mortò;
428

 Daí o desenvolvimento, na 

última década, dos aspetos jurídicos ligados aos cuidados 

paliativos, o debate em torno da eutanásia e a consagração do 

direito a nomear procuradores de cuidados de saúde e a 

escrever um testamento vital com instruções que venham a ser 

respeitadas.
429

 

                                                                                                                              
equipa médica e o representante legal, entendemos ser o melhor curso dos 

acontecimentos, a consulta de entidades responsáveis intra-institucionais, 

muito em particular ¨ Comiss«o de £tica hospitalar.ò 
424  Para mais desenvolvimentos, cf. Sophie PARICARD, 

ñLôencadrement de la volont® de mourir des personnes en fin de vie,ò in 

Anne-Marie DUGUET, Actions pour la santé et la recherche médicale en 

faveur des personnes vulnérables et des pays émergents, Les Études 

Hospitalières, 2012, p. 41-56. 
425 Cf. Vera RAPOSO, ñDirectivas Antecipadas de Vontade: em 

busca da lei perdida,ò Revista do Ministério Público, Janeiro-Março 2011, 

p. 171 ss. 
426  No Uruguai e na Colômbia também se verifica uma 

descriminalização do homicídio piedoso. 
427  No contexto desta obra, Dissertação em ciências jurídico-

civilísticas, não se justifica desenvolver este debate da maior complexidade. 

Já em André DIAS PEREIRA, O Consentimento informado..., p. 518 ss. 

deixámos algumas pistas de reflexão e deve consultar-se, sobretudo, o 

trabalho de f¹lego de FARIA COSTA, ñO Fim de Vida e O Direito Penal,ò 

in COSTA ANDRADE/ FARIA COSTA/ Anabela MIRANDA 

RODRIGUES/ Maria João ANTUNES (org.), Liber Discipulorum para 

Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 759-807. O 

Autor defende a não punibilidade da eutanásia activa reunidos os seguintes 

pressupostos: i) ser praticada por médico; ii) ter na sua base um pedido 

atual, instante, sério e expresso; iii) encontrar-se a pessoa na fase terminal 

de uma doença incurável e sujeita a intenso sofrimento; iv) ser a pessoa 

maior de idade e capaz. O ato de pôr fim à vida de alguém nestas condições 

constituiu, para o autor, ainda um acto medico. 
428 COMITE CONSULTATIF NATIONAL D'ETHIQUE POUR 

LES SCIENCES DE LA VIE ET DE LA SANTE: Avis sur Fin de vie, arrêt 

de vie, euthanasia, N°63 ï27 Janvier 2000. 
429 Cf. Laura FERREIRA DOS SANTOS, Testamento Vital: O que 

é? Como elaborá-lo?, Sextante, 2010. 
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Verificam-se evoluções legislativas a propósito do 

problema do fim de vida em países de horizonte cultural 

próximo do nosso que merecem uma atenção especial. 

Assim, em França, a loi Leonetti, loi du 22 avril 2005, 

veio conferir uma proteção acrescida aos doentes em fase 

terminal. A lei mantém a interdição de causar deliberadamente 

a morte a outra pessoa (eutanásia). Contudo, a lei proíbe a 

ñobstination d®raisonnableò (L. 1110-5 CSP alinéa 

2).  Considera-se como irrazoável a administração de 

tratamentos inúteis, desproporcionados ou sem qualquer outro 

efeito que não a manutenção artificial da vida. Em terceiro 

lugar, a lei promove o respeito pela vontade dos pacientes: é o 

doente que aprecia se um determinado tratamento é irrazoável, 

desde que esteja em condições de exprimir a sua vontade. Caso 

contrário, é o médico que toma a decisão, depois de ter 

investigado qual teria sido a vontade do paciente (através da 

consulta de diretivas antecipadas, da consulta do procurador de 

cuidados de saúde, ou da família e pessoas próximas) e sempre 

após um procedimento colegial. 

A lei visa ainda a preservação da dignidade das pessoas 

doentes e cria a obrigação de dispensa de cuidados paliativos; 

logo que os tratamentos considerados como obstinação 

irrazoável cessem ou sejam limitados, a lei obriga o médico a 

fazer o alívio da dor e a respeitar a honorabilidade do paciente 

e de acompanhar as pessoas próximas. Com o respeito por estes 

procedimentos visa-se a proteção dos diferentes atores (doente, 

família, pessoas próximas, equipa de profissionais de saúde).
430

 

Por seu turno, no sentido de garantir maior autonomia 

da pessoa no fim da vida, a Andaluzia aprovou em 2010 a Ley 

2/2010, de 8 de abril, de Derechos y Garantías de la Dignidad 

de la Persona en el Proceso de la Muerte,
431

 que consagra o 

direito à sedação terminal. 

Também na Argentina foi aprovada, em maio de 2012, 

a Lei da morte digna. Esta lei modifica vários dispositivos da 

ley 26.529 Derechos del paciente en su relación con los 

profesionales e instituciones de la salud, quer em sede de 

direito à recusa de tratamento, de direito à informação e de 

                                                            
430  Cf. José COELHO, Les droits du malade en fin de vie, 

Brodeuaux, Les Études Hospitalières, 2007; DUPONT / BERGOIGNAN-

ESPER / PAIRE, Droit hospitalier, 8ème édition, Dalloz, 2011, p. 650 ss.. 
431 Boletín Oficial de la Junta de Andalucía, Boletín número 88 de 

07/05/2010. Para uma leitura crítica deste diploma, vide Andrés OLLERO, 

ñReflexiones Sobre El Anteproyecto De Ley Reguladora De Los Derechos 

De La Persona Ante El Proceso Final De La Vidaò, 2011. 
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diretivas antecipadas de vontade, por forma a abranger a 

possibilidade de exercício da autodeterminação em caso de 

doença irreversível, incurável ou que se o paciente se encontrar 

em estádio terminal, ou que tenha sofrido lesões que o 

coloquem em igual situação. 

Podemos observar destas diversas experiências do 

direito comparado que a dignidade e a autonomia no fim de 

vida contém várias dimensões, não se resumindo ao 

estereotipado debate em torno da eutanásia, mas também não 

pode ignorar esse debate. Por outro lado, compete ao Direito 

Civil da Medicina intervir na definição do estatuto da pessoa 

doente, designadamente do incapaz, da sua relação com a 

família e a equipa prestadora de cuidados de saúde e, na 

definição do regime das diretivas antecipadas de vontade.
432

 

 

17.2. A Pessoa em estado terminal 

O aproximar da morte não retira direitos às pessoas; a 

diminuição das capacidades físicas não limita a capacidade 

jurídica. Até ao último suspiro, até ao último raio de luz no 

encéfalo,
433

 a pessoa humana é! E porque é, goza de dignidade, 

estatuto qualitativo e não gradativo, pelo qual os membros da 

comunidade juridicamente organizada se reveem no outro. 

Daqui resulta que a pessoa em estado terminal é titular plena de 

direitos fundamentais e, no plano juscivilístico, de direitos de 

personalidade.
434

 O progresso do espírito humano apartou-nos 

do Direito de Roma, em que só tinha plena capacidade jurídica 

quem possuísse os três status: familiae, civitatis e libertatis, 

variando os direitos das demais pessoas em função do peso 

específico do seu status, com as inerentes capitis 

                                                            
 432 Cf. Parecer n.º P/20/APB/10 Guidelines sobre Sedação em 

Doentes Terminais (Relatores: RUI NUNES, GUILHERMINA REGO), em 

que a Associação Portuguesa de Bioética propõe Guidelines sobre a 

Sedação Paliativa Contínua até à inconsciência em doentes terminais. 
433 A definição de morte cerebral foi proposta pela primeira vez em 

1968: ñA definition of irreversible coma. Report of the Ad Hoc Committee 

of the Harvard Medical School to Examine the Definition of Brain Deathò, 

JAMA, 1968 Aug 5; 205(6), p. 337-40. Em Portugal, Os critérios da morte 

na Declaração da Ordem dos Médicos de 1 de Setembro de 1994 que 

estabelece os Critérios de Morte Cerebral. Esta Declaração, prevista no art. 

12.º da Lei n.º 12/93, de 22 de Abril, foi publicada no DR, I-B, n.º 235/94, 

de 11 de Outubro de 1994. 
434  Para a distinção entre direitos fundamentais e direitos de 

personalidade, CAPELO DE SOUSA, DGP, p. 581. 
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deminutiones.
435

 Mas a revisão da lição romanista permite 

reequacionar alguns dos pré-juízos de facto e de direito que 

atravessam toda a narrativa em torno da pessoa moribunda. 

Com efeito, revela-se necessária a reafirmação de que a pessoa 

em estado terminal não perdeu a sua personalidade e a sua 

capacidade, ou seja, não se reificou, nem mesmo se objetivou; 

que não é um estrangeiro na sua própria cidade; e que é senhor 

do seu destino e não objeto de tutela da família ou de outros 

poderes de facto. 

É esta a consequência de levarmos a sério o princípio 

personalista inscrito no art. 1.º CRP, que eleva à categoria de 

axioma-fundamento da nossa organização político-social e 

existencial: a dignidade da pessoa humana.
436

 Por conseguinte, 

não podemos deixar que a pessoa em estado terminal caia numa 

situa­«o de ñalegalidadeò, no sentido sartriano. 

A pessoa adquire personalidade jurídica no momento do 

seu nascimento completo e com vida. A partir desse instante, 

independentemente das capacidades em concreto reveladas, a 

pessoa detém a necessária idoneidade para ser titular autónomo 

ou sujeito de relações jurídicas. Isto confere e assegura à pessoa 

aptidão de ser ela própria, por si, a determinar os objectivos e 

os fins da sua atuação. Consagra-se expressamente o 

personalismo ético, significando que apenas se pode limitar a 

liberdade de ação pessoal nos limites impostos pelo interesse 

público.
437

 

Orlando de Carvalho defende que a condição de pessoa, 

na sua autonomia ética, conduz a uma personalidade jurídica 

com capacidade plena, o que implica a verificação de uma 

ñilimitabilidade das prerrogativas jur²dicas que se ligam ao 

                                                            
435 Cf. BRAGA DA CRUZ/ ALMEIDA COSTA, Lições de Direito 

Romano, I, p. 355 ss. e 442 ss. apud CAPELO DE SOUSA, Teoria..., 

Volume I, p. 50. 
436 A dignidade da pessoa humana representa uma ñcapacidade 

abstracta e potencial de autodeterminação, independentemente da 

capacidade ou vontade concreta da sua realização que pode mesmo nem 

sequer existir faticamente, como acontece quando se reconhece 

necessariamente a dignidade da pessoa humana dos doentes mentais.ò ï 

Jorge REIS NOVAIS, Princípios Constitucionais Estruturantes da 

República Portuguesa, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 59. 
437  Cf. Karl LARENZ/ Manfred WOLF, Allgemeiner Teil des 

Bürgerlichen Rechts, 9.º edição, Verlag C. H. Beck, 2004, p. 24. Cf. 

Geraldo RIBEIRO, ñQuem decide pelos menores? (Algumas notas sobre o 

regime jur²dico do consentimento informado para actos m®dicos)ò, Lex 

Medicinae, Ano 7, n.º 14 (2010), p. 106. 
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simples facto de cada homem ser homem.ò
438

 Daqui se induz a 

existência do princípio da plenitude da capacidade jurídica 

humana: ña dignidade da pessoa humana postula uma plenitude 

da capacidade jur²dica de qualquer homem.ò
439

 E essa plenitude 

mantém-se até à morte! Exceção feita ao caso de o doente se 

encontrar numa situação de incapacidade. ñA tutela da 

personalidade humana individual implica a proteção da vida 

humana pós-natal, não só do apogeu físico e racional da vida de 

um indivíduo mas também do seu decaimento em situações de 

vida humana dita vegetativa.ò
440

 A este propósito, será 

importante realçar os direitos previstos na Carta dos Direitos 

do Doente Internado da Direção Geral de Saúde, especialmente 

no seu nº 8 respeitante ao consentimento, onde, uma vez mais, 

se reforça o princípio do respeito pela autonomia pessoal, 

devendo o médico ter sempre em conta a opinião do doente, 

ainda que se trate de um adulto legalmente incapaz.  

Como ensina Rui Nunes, ñna acep­«o generalizada 

ñdoente terminalò refere-se aquele paciente em que a doença 

não responde a nenhuma terapêutica conhecida e, 

consequentemente, entrou num processo que conduz 

irreversivelmente à morte. Doença terminal deve, contudo, ser 

distinguida de agonia terminal (doente moribundo). Neste 

contexto, de acordo com a Associação Portuguesa de Cuidados 

Paliativos, deve entender-se por ñdoente terminalò aquele 

doente que tem, em média, 3 a 6 meses de vida, sendo que esta 

avaliação deve estar alicerçada em conjuntos de critérios de 

objetiva­«o de progn·stico.ò
441

 

Afirmámos que a pessoa doente em estado terminal 

continua a ser titular pleno de direitos fundamentais. Com 

todas as consequências que tal implica, ao nível do respeito 

                                                            
438 Orlando de CARVALHO, Os direitos do Homem no Direito 

Civil, policopiado, Vértice, 1973, p. 25. 
439 CAPELO DE SOUSA, Teoria Geral do Direito Civil, Volume I, 

p. 49. 
440 CAPELO DE SOUSA, DGP, p. 204. 
441 Rui NUNES, ESTUDO N.º E/17/APB/10 sobre Testamento 

Vital. 

A lei portuguesa n«o define o que seja o ñestado terminalò. Por®m, 

o Projeto de Lei n.º 428/XI, apresentado pelo PSD à Assembleia da 

República, no art. 2. Al. c) define ñDoença terminalò como ña condição de 

saúde irreversível, incurável, avançada e progressiva, causada, 

designadamente por uma doença ou traumatismo físico, em que a morte 

ocorrerá num período de tempo relativamente curto, salvo se à pessoa 

forem administrados tratamentos artificiais de sustentação das funções 

vitais.ò 
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pela sua integridade pessoal, privacidade e demais direitos 

fundamentais, incluindo os direitos económicos, sociais e 

culturais. Não obstante, urge reconhecê-lo, a pessoa doente em 

estado terminal encontra-se numa situação de 

vulnerabilidade
442

 ï ñvulnusò esta que afecta a capacidade para 

consentir, a sua liberdade e a possibilidade de esclarecimento 

em doentes em estado terminal, podendo intensificar a dúvida 

ética relativa ao direito à recusa de tratamento. Assim afirma a 

bioeticista Ana Sofia Carvalho: ña etapa final do percurso 

terreno é especialmente atreita a agressões, angústias e até 

maus tratos.ò
443

 

Julgamos que se está a formar um consenso segundo o 

qual a mera sobrevivência, independentemente das condições e 

da qualidade de vida do paciente, não é um objectivo em si.
444

 

Pela nossa parte, aliás, subscrevemos o pensamento de 

Fernando Araújo que afirma: ña sacraliza­«o do simples 

suporte biológico que determina a pertença à nossa espécie, se 

é um critério tão intuitivo como nobre, revela a sua 

insuficiência perante aquelas situações extremas em que a 

escassez dita a necessidade de escolha: ela é, insistamos, um 

atavismo de uma época pré-tecnológica em que, com maior 

impotência da medicina, era mais difícil nascer e mais fácil 

morrer, e em que, portanto, era maior a coincidência entre a 

vida que sobrevivia e o conceito de vida ñcom qualidadeò. Ou, 

dito de outro modo, quando inventámos métodos para 

instrumentalizar os sinais de vida para além dos limites da vida 

com qualidade ð da vida com personalidade ï perdemos 

colectivamente o direito de vivermos de acordo com um código 

moral mais simples.ò
445

  

Exige-se ï portanto ï uma refundamentação do 

princípio da autonomia, que atenda ao ser humano global e ao 

longo de todo o seu percurso de vida. As situações limite, 

isoladamente consideradas, que vêm sendo o ponto de debate 

                                                            
442 Como vimos na Parte I, este conceito foi introduzido pela 

Declaração Universal de Bioética e Direitos Humanos, em 2005, no art. 8: 

respeito pela vulnerabilidade humana e integridade pessoal. 
443 Ana Sofia CARVALHO, Bioética e Vulnerabilidade, Coimbra, 

Almedina, 2008. 
444 Cf. o pensamento provocador de Joseph RAZ, Valor, Respeito e 

Apego, São Paulo, Martins Fontes, 2004, p. 94 ss. ñExistem argumentos 

sólidos que sustentem a tese de que a vida não tem valor intrínseco para a 

pessoa a quem ela pertence? Continuar a viver é bom para todas as 

pessoas?ò 
445 Fernando ARAÚJO, A Procriação Assistida..., p. 174.  
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jurídico e ético, devem ser inseridas numa concepção holística 

da doença prolongada e do idoso.
446

 

O Conselho da Europa produziu documentos 

normativos de grande importância relativos aos doentes em 

estado terminal, designadamente a já referida Recomendação 

779 (1976) sobre os direitos dos doentes e dos moribundos,
447

  

Posteriormente, a Recomendação 1418 (1999)
448

 sobre 

a proteção dos direitos do homem e a dignidade dos doentes 

incuráveis e dos moribundos indica que deve ficar plenamente 

garantido que nenhum doente terminal ou moribundo seja 

tratado contra a sua vontade, garantindo que esta não seja 

limitada por pressões económicas, e respeitando a recusa a um 

tratamento específico recolhido nas diretivas antecipadas ou 

testamento de vida destes pacientes.
449

 Este documento 

normativo real­a que (7:  v): ña aten­«o e o apoio insuficiente 

conferidos aos familiares e aos amigos dos doentes incuráveis e 

moribundos que, se feito de outro modo, aligeiraria o 

sofrimento humano em todas as suas dimensões.ò Ou seja, 

impõe-se uma visão mais englobante do estado terminal, 

abrangendo os aspectos sociais e familiares da pessoa doente, 

que respeite o seu quadro de valores e referentes existenciais, 

nesses ñmomentos fortesò da exist°ncia. 

                                                            
446 Neste sentido, vide George AGICH, Autonomy and Long-Term 

Care, New York ï Oxford, Oxford University Press, 1993, passim. 
447  Adotada pela Assembleia Parlamentar do Conselho da 

Europa  na sua XXVII Sessão Ordinária. 
448 Adotada pela Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, 

de 25 de Junho de 1999. 
449 A Recomendação 779/1976 da Assembleia do Conselho da 

Europa sobre os direitos dos doentes e dos moribundos, afirmava já os 

seguintes direitos: a) direito ao respeito da vontade do paciente acerca do 

tratamento; b) direito do doente à dignidade e à integridade; c) direito à 

informação; d) direito à cura apropriada; e) direito a não sofrer inutilmente. 

Cf. Lucilla IAPICHINO, Testamento Biologico e Direttive Anticipate ï Le 

Disposizioni in Previsione dellôIncapacit¨, IPSOA, 2000, p. 20. Cf. sobre os 

direitos das pessoas no fim de vida, cf. o estudo de Helena PEREIRA DE 

MELO, ñO Direito a Morrer com Dignidadeò, Lex Medicinae ï Revista 

Portuguesa de Direito da Saúde, Ano 3, n.º 6, 2006, p. 69 ss. e João Carlos 

MACEDO, ñA Morte Adiadaò, Manuel CURADO/ Nuno OLIVEIRA 

(org.), Pessoas Transparentes, cit., p. 195 ss. 

Os Princípios de Ética Médica Europeia apontam caminhos no que 

respeita à assistência aos moribundos. Afirma o art. 12 que o médico pode, 

em caso de doença incurável e em fase terminal, limitar-se a atenuar o 

sofrimento físico e moral do paciente, fornecendo-lhe os tratamentos 

apropriados e conservando o mais possível a sua qualidade de vida. Estes 

Princípios form aprovados em 1987 pela Conferência internacional das 

ordens dos médicos e de organismos com atribuições similares. 



 

 

162 

Três pilares erguem o edifício do consentimento 

informado: 1) a capacidade para consentir; 2) a informação 

adequada à pessoa doente (ou a um seu representante); e 3) o 

direito a consentir ou a recusar um tratamento. A pessoa em 

estado terminal coloca redobradas dificuldades na 

sedimentação de cada uma destas estruturas. Porém, a estrutura 

e o princípio do direito à informação e ao consentimento 

mantém-se, na medida em que a pessoa tenha capacidade. E se 

a já não tiver, deve dar-se especial valor à nomeação de um 

procurador de cuidados de saúde e/ ou a redação de um 

testamento vital.
450

 

 

17.3. O papel da família e das pessoas próximas  

A medicalização do fim de vida, já assinalada, 

associada à profunda transformação na estrutura familiar 

ocorrida nas últimas décadas, obrigam a repensar qual o 

papel da família e das pessoas próximas na atenção ao 

doente em fim de vida. A urbanização, o reconhecimento 

das ñnovas fam²liasò, o aumento das ñfam²lias 

recombinadasò, um sistema social e económico que afasta 

as pessoas da sua família de origem e que isola gerações, em 

virtude da busca pelo trabalho noutras cidades e mesmo 

noutros pa²ses, novos valores morais e a ñsoberania do 

indiv²duoò, o envelhecimento da sociedade, entre outros 

factores, operam uma transformação na dinâmica social e 

familiar e os problemas de fim de vida e o papel dos 

ñpr·ximosò vem mudando radicalmente. 

O sangue e o casamento não são mais as únicas 

fontes de proximidade existencial.
451

 O direito português 

vem acompanhando as reivindicações da sociedade no 

sentido de reconhecer os casais de pessoas do mesmo sexo 

(mesmo o casamento após a Lei n.º 9/2010, de 31 de maio), 

o papel das pessoas próximas (familiares ou não) no 

                                                            
450 Como advoga o Conselho da Europa: vide a Recomendação do 

Comité de Ministros (2009) 11 on principles concerning continuing powers 

of attorney and advance directives for incapacity; está em fase de conclusão 

a aprovação da Resolução da Assembleia Parlamentar do Conselho da 

Europa: Resolução 1859 (2012) ïProtecting human rights and dignity by 

taking into account previously expressed wishes of patients. 
451 Cf. as reflexões de Guilherme de OLIVEIRA, ñO O Sangue e o 

Direito ïEntre o Ser e o Pertencerò, in Temas de Direito da Medicina, 2.ª 

edição, 2005, p. 87-104 e Guilherme de OLIVEIRA, ñTransforma­»es do 

Direito da Fam²liaò, in Comemorações dos 35 anos do Código Civil e dos 

25 anos da Reforma de 1977, Volume I ïDireito da Família e das 

Sucessões, Coimbra, Coimbra Editora, 2004. 
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acompanhamento das pessoas em fim de vida de vida (Lei 

n.º 106/2009, de 14 de setembro), e a consagração das 

diretivas antecipadas de vontade e da nomeação de 

procuradores de cuidados de saúde (Lei n.º 25/2012, de 16 

de julho) que permitem uma decisão conforme aos valores 

da pessoa doente em fim de vida. 

Sobre a família, mais especificamente sobre o 

cônjuge e sobre os filhos ou pais, impende um dever e um 

direito de assistência e de socorro.
452

 Todavia, no plano 

específico do direito à informação e a consentir ou recusar 

um determinado tratamento, o ordenamento jurídico não 

estatui normas legitimadoras para que os familiares se 

substituam ao paciente na tomada de decisões, nem sequer 

para os representar em caso de incapacidade deste.
453

 

Temos defendido, porém, que o papel da família 

consiste, por um lado, em ajudar a apurar a vontade hipotética 

do doente, acompanhar o doente e cuidar do doente. 

Em vários países europeus, uma lei, normalmente uma 

lei sobre os direitos dos pacientes ou sobre o consentimento 

informado, atribui aos familiares (cônjuge, companheiro, 

filhos, pais, etc.) o direito de representar a pessoa que se 

encontra em estado de incapacidade. Assim se verifica em 

Espanha
454

, na França
455

 e na Bélgica.
456

  

O paciente tem, pois, o direito a ser informado, a fazer 

uma escolha esclarecida em relação ao tratamento e a consentir 

ou a recusar um tratamento proposto. Este direito ao 

consentimento informado constitui a expressão mais clara do 

princípio da autonomia que marca a Bioética dos nossos 

dias.
457

 

                                                            
452  Cf. o art. 1674.º respeitante aos cônjuges e o art. 1874.º 

respeitante aos pais e aos filhos. 
453 Cf. O n.º 3 da Base XIV da Lei de Bases da Saúde que ainda 

aguarda regulamentação. O Projeto de Lei n.º 788/X (2009) e o seu 

sucessor, o Projeto de Lei nº 413/XI/2.ª (2010) Direito dos doentes à 

informação e ao consentimento informado visava colmatar esta lacuna nos 

seus arts. 11.º e 12.º. Mas algumas limitações no debate público que foi 

travado conduziu ao seu congelamento. 
454 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Básica Reguladora de la 

Autonomía del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de 

Información y Documentación Clínica. 
455 Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades 

et à la qualité du système de santé. 
456 Loi relative aux droits du patient, du 22 août 2002. 
457  Cf. Ainda um importante trabalho de direito comparado 

realizado pelo Study Group on a European Civil Code, que apresenta uma 
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Contudo, a importância da família nos cuidados de 

saúde tem vindo a ser descurada. Já em 1976 a Resolução 613 

da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa afirmava ño 

que os pacientes mais desejam é morrer em conforto e com o 

apoio da sua família e amigos. Mais tarde, a Recomendação 

1418 (1999) viria a reconhecer a importância do apoio aos 

familiares e amigos do doente em estado terminal ou do 

moribundo. Vejamos com mais pormenor o ponto da situação à 

luz do direito português. 

 

17.3.1. Direitos de visita e de companhia 

O direito de acompanhamento familiar em internamento 

hospitalar encontra-se regulado pela Lei n.º 106/2009, de 14 de 

setembro.
458

 As pessoas deficientes ou em situação de 

dependência, as pessoas com doença incurável em estado 

avançado e as pessoas em estado final de vida, internadas em 

hospital ou unidade de saúde, têm direito ao acompanhamento 

permanente de ascendente, de descendente, do cônjuge ou 

equiparado e, na ausência ou impedimento destes ou por sua 

vontade, de pessoa por si designada (art. 3.º, n.º1). Os afetos 

podem, assim, sobrepor-se aos laços familiares formais e o 

Direito da Medicina acolhe a vontade da pessoa doente. 

Já a Lei n.º 33/2009, de 14 de julho, consagra o direito 

de acompanhamento dos utentes dos serviços de urgência do 

Serviço Nacional de Saúde. Todo o cidadão admitido num 

serviço de urgência tem direito a ser acompanhado por uma 

pessoa por si indicada e deve ser informado desse direito na 

admissão pelo serviço. O acompanhante tem direito a 

informação adequada e em tempo razoável sobre o doente, nas 

diferentes fases do atendimento, salvo se  houver indicação 

expressa em contrário do doente ou se se tratar de matéria 

reservada por segredo clínico. Também aqui o direito de 

acompanhamento está aberto a respeitar a autonomia do doente, 

na medida em que é este que indica quem o pode visitar e 

receber informações sobre si e não se aplica uma quadro 

institucional tradicional. É portanto legítimo que o doente 

                                                                                                                              
proposta para um hipotético Código Civil europeu, incluindo um contrato de 

cuidados de saúde ï BARENDRECHT/ JANSEN/ LOOS/ PINNA/ 

CASCÃO/ VAN GULIJK, Principles of European Law, Study Group on a 

European Civil Code, Service Contracts, Chapter 7, Sellier, 2007, p. 781 ss. 
458 Esta lei estabelece o regime do acompanhamento familiar de 

crianças, pessoas com deficiência, pessoas em situação de dependência e 

pessoas com doença incurável em estado avançado e em estado final de vida 

em hospital ou unidade de saúde. 



 

 

165 

queira receber a visita de um amigo e não de um familiar (ex: 

pai ou cônjuge). 

No mesmo sentido, encontramos o n.º1 do art. 54.º do 

CDOM: ñO m®dico respeitar§ o desejo do doente de fazer-se 

acompanhar por alguém da sua confiança, excepto quando tal 

possa interferir com o normal desenvolvimento do ato médico.ò 

Este regime legal merece ser devidamente tomado em 

consideração, porque o seu significado dogmático é assinalável. 

A legislação em torno da pessoa doente dá relevância jurídica à 

amizade. Recordemos que a amizade, normalmente, não é uma 

fonte de qualquer relação jurídica, muito menos uma fonte de 

Direito de Família. Mas obteve reconhecimento legal no 

Direito da Medicina! A autonomia deste novo ramo do Direito 

é, assim, claramente reafirmada. 

 

17.3.2. Decisão e adulto incapaz 

Um dos pilares do Direito médico contemporâneo é que 

cada paciente competente tem o direito de aceitar ou rejeitar 

qualquer intervenção. Porém, se o paciente for incapaz, 

podemos distinguir três sistemas diferentes:
459

 

(1) Na maioria dos países (por exemplo, na Espanha, 

França, Bélgica, Holanda), a família decide, quando o paciente 

é incapaz. Nestes países da Europa Continental, a lei fornece 

uma lista de parentes e / ou pessoas próximas que podem 

receber informações e decidir pelo paciente (pessoa 

previamente designada, cônjuge, companheiro, filhos, pais, 

irmãos, etc.).
 460

 Isso não significa que essas pessoas possam 

impor seus próprios valores; na verdade, eles deveriam 

exprimir os valores do paciente previamente competente.
461

  

(2) A Common Law seguia tradicionalmente a doutrina 

ñbest interest of the patientò, que na forma pura levava em 

conta critérios médicos objetivos. No entanto, após o Mental 

Capacity Act 2005, os ñmelhores interessesò operam dentro de 

um novo quadro legislativo, ou seja, a pessoa incapaz deve 

participar no processo de determinação de seus melhores 

interesses e a lei considera as crenças e valores do doente que 

teriam sido susceptíveis de influenciar a sua decisão, se ela 

                                                            
459 Para mais desenvolvimentos, vide André DIAS PEREIRA, O 

Consentimento informado..., p. 214-288.  
460 Para mais detalhes, vide http://europatientrights.eu 
461 E. KLUGE, Incompetent Patients, Substitute Decision Making, 

and Quality of Life: Some Ethical Considerations, Medscape J 

Med. 2008; 10(10): 237. 

http://europatientrights.eu/countries/not_ratified_not_signed/belgium/belgium_right_to_informed_consent_incapacitated_adults.html
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tivesse capacidade. Portanto, este procedimento de decisão está 

a tornar-se semelhante à teoria do consentimento presumido. 

(3) Em outros países, como Portugal e a Alemanha, 

aplica-se o instituto do consentimento presumido, pelo que o 

familiar apenas tem um papel consultivo. Trata-se de um 

instituto que parte ainda da autonomia do doente, visto que a 

decisão deve estar de acordo com a vontade presumida do 

paciente (art. 340.º CC, art. 39.º CP e art. 46.º, n.º 4, CDOM). 
 

Mas, isso não significa que a família seja irrelevante: há um 

dever de consultar os familiares e pessoas próximas.
462

  

Todavia, a participação das pessoas queridas na decisão 

médica cria um conflito com o dever de sigilo médico, pelo que 

ño diagn·stico e progn·stico n«o pode ser revelado a terceiros, 

nomeadamente os familiares, a menos que haja consentimento 

do paciente.... exceto se for menor ou incapazò (art. 50.º, n.º4 

CDOM). Impõe-se, portanto, uma análise muito cuidadosa
463

 

da incompetência do paciente e o tipo de informação que 

divulgam à família deve ser feito pelo médico e tal decisão 

ética deve ser registada no processo clínico.
464

 

Assim, os familiares podem ser chamados a colaborar 

com a equipa médica na tomada de decisões, no âmbito de um 

processo de consentimento informado, caso o doente se 

encontre incapaz. Podem ainda ter o direito de acompanhar e 

de visitar o seu ente querido, inclusivamente na fase terminal. 

E ï como vimos acima ï a lei expande essas faculdades às 

pessoas designadas pelo próprio paciente. 

Nenhuma lei ï repetimos ï confere aos familiares ou 

aos próximos o poder de representar ou mesmo de assistir a 

                                                            
462 No mesmo sentido, OLIVEIRA ASCENSëO, ñA terminalidade 

da vidaò, in OLIVEIRA ASCENSëO (Coord.), Estudos de Direito da 

Bioética, vol. IV, Almedina, 2012, p. 159: ñCabe ao m®dico procurar quanto 

poss²vel a colabora­«o da fam²lia (...).ò Contudo, ña fam²lia não se pode 

substituir ao doente.ò A fam²lia n«o representa o doente. 
463  No direito francês, DUPONT / BERGOIGNAN-ESPER / 

PAIRE, Droit hospitalier, 8ème édition, Dalloz, 2011, p. 668 defendem 

« prudence et précaution », porque « la confidentialité est en effet la règle ». 
464  Com a possibilidade de designação de um procurador de 

cuidados de saúde, torna-se mais fácil saber quem toma a decisão. Como 

afirma KLUGE, ñIncompetent Patients, Substitute Decision Making, and 

Quality of Life: Some Ethical Considerationsò, Medscape J 

Med. 2008; 10(10): p. 237: ñideally, the now-incompetent person will have 

previously appointed a substitute decision maker through an advance 

directive ï in which case substitute decision making really presents no 

problem. By making that advance directive the individual will have clearly 

identified who, in her estimation, would respect her values and make 

substitute decisions on that basis.ò 
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pessoa doente. Contudo, com  a publicação da Lei n.º 25/2012 a 

pessoa tem a possibilidade de nomear de um procurador de 

cuidados de saúde. Para outros casos, está aberto o expediente 

da nomeação de um tutor (incluindo um tutor provisório) que 

represente o interdito por anomalia psíquica. Segundo o art. 

142.º CC: ñPode tamb®m ser decretada a interdi­«o provis·ria, 

se houver necessidade urgente de providenciar quanto à pessoa 

e bens do interditando.ò Mas ® preciso que se prove a 

exist°ncia de ñanomalia ps²quicaò (art. 138.Ü) e que nesse 

conceito se incluam as demências e os estados comatosos, o 

que não estará isento de dúvidas.
465

 

Em regra, portanto, o papel dos familiares (e 

eventualmente de outras pessoas próximas) é apenas de 

consulta. A decisão médica deverá ser uma decisão partilhada 

que tome em consideração a opinião que o doente teria se se 

pudesse exprimir, uma opinião que respeite o seu sistema de 

valores, as suas convicções, a sua biografia. 

Um instrumento da maior utilidade no sentido de apurar 

a vontade hipotética da pessoa em estado de incapacidade é o 

testamento de paciente, se existir. E por isso também importará 

consagrar especial atenção, em lugar próprio deste trabalho, às 

declarações antecipadas de vontade. 

Em nossa opinião, deveremos alcançar um equilíbrio 

dinâmico entre a titularidade dos direitos e a proteção das 

pessoas em situação de vulnerabilidade, pelo que se deve 

advogar quer a recusa de um solipsismo radical, quer da perda 

da subjetividade da decisão. Donde, numa palavra, o direito ao 

consentimento informado no estado terminal deve ser 

respeitado; deve ser protegido o direito à informação, o direito 

ao consentimento e o direito à recusa de tratamento. 

E os próximos, em especial os familiares, serão 

especiais portadores de uma relação de cuidado. O cuidado é 

ñuma constitui­«o ontol·gicaò sempre subjacente ña tudo o que 

o ser humano empreende, projeta e faz.ò (Martin Heidegger, O 

Ser e Tempo). E nestas horas fortes do estado terminal, a Sorge 

emerge na sua plenitude. 

  

                                                            
465 Cf. Ac. STJ, 22/01/2009. Os artigos 944.º ss. do CPC regulam 

os aspectos processuais. 
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17.4.O paciente em estado vegetativo persistente 

Quando a pessoa se encontra em estado vegetativo 

crónico levantam-se de forma especialmente crítica alguns 

problemas relativos à autonomia do indivíduo no final da vida. 

Ponto de partida, para a doutrina dominante, ® assumir que ño 

paciente em estado vegetativo crónico está vivo
466

, gozando de 

tutela constitucional e legal
467

, não estando ferido de qualquer 

capitis deminutio.ò
468

 Assim, ña tutela da personalidade 

humana individual implica a proteção não só no apogeu físico e 

racional da vida de um indivíduo mas também do seu 

decaimento em situa­»es de vida humana dita ñvegetativaò.
469

  

Todavia, em vários países tem-se colocado a hipótese de 

deixar morrer os pacientes em estado vegetativo crónico, tendo 

para tanto vindo a ser apontados fundamentalmente os 

seguintes caminhos. No caso Cruzan (EUA, 1990), o tribunal 

permitiu a suspensão da respiração e/ou nutrição artificial de 

acordo com o living will deixado pelo paciente ou de acordo 

com a vontade manifestada perante pessoas íntimas.
470

 No caso 

Bland (1993), o tribunal efetuou um juízo de substituição de 

acordo com os melhores interesses (best interests) do paciente 

em estado vegetativo crónico.  

Finalmente, outros alegam os interesses públicos de boa 

distribuição dos recursos, sendo tal perspetiva com frequência 

legalmente vedada.
471

 Joga aqui um papel preponderante, o 

                                                            
466 Afastam-se assim as teses de autores como ENGLEHARDT 

(The Foudations of Bioethics, Oxford/New York, Oxford University Press, 

1986), que considera que os indivíduos cujos centros cerebrais superiores 

estejam mortos não têm vida mental, não sendo, por isso, sujeitos morais e 

muito menos pessoas. 
467 Paula FARIA, Aspectos Jurídico-Penais dos Transplantes, p. 

101: "O médico que, no intuito de proceder a uma colheita de órgãos, faz 

recuar a fronteira da morte em relação a um determinado paciente, ainda que 

terminal, afirmando a sua ocorrência com base num critério de morte 

cerebral parcial, comete jurídico-penalmente um homicídio". 
468 João LOUREIRO, "Metáfora do Vegetal", cit., p. 34. 
469 CAPELO DE SOUSA, DGP, p. 204. 
470 A favor da suspensão da alimentação por tubos na fase avançada 

de demência, em respeito pelo valor ético do respeito pelo processo de 

morrer e contra a obstina­«o terap°utica, GASTMANS, ñTube feeding in 

Patients with advanced dementia; A clinical ethical approachò, 14th World 

Congress on Medical Law, Book of Proceedings, I, p.66. Ao longo das 

últimas décadas alguns casos famosos se têm sucedido: o caso de Karen 

Ann Quinlan, Terry Schiavo e, na Itália, o caso Eluana Englaro. 
471 Airedale NHS Trust v. Bland, 1 All ER p 821, 1993. Neste caso 

Bland, o Lord GOFF lançou mão do documento da BMA (British Medical 

Association) sobre ótreatment of patient in Persistent Vegetative Stateô que 
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princípio do respeito pela vulnerabilidade, como um dos 

recentes princípios da bioética europeia, que vem colocar 

alguns limites ao exercício da autonomia e reconhece a 

importância da beneficiência na atuação clínica.
472

 

Uma das matérias mais controversas da ética em final 

de vida é o do tratamento/ recusa de tratamento das pessoas em 

estado vegetativo persistente, designadamente a recusa de 

hidratação e nutrição. Registaremos aqui apenas duas breves 

notas. 

Se, por um lado, o Parecer sobre o Estado Vegetativo 

Persistente (45/CNECV/2005) aponta no sentido de permitir a 

prova de um consentimento presumido no sentido de recusa de 

tratamentos médicos, incluindo a hidratação e nutrição, o art. 

59.º, n.º5 CDOM vem contrariar esse parecer. 

Porém, a recente Lei n.º 25/2012 vem admitir a diretiva 

antecipada de vontade que que expressem a vontade clara e 

inequívoca do outorgante a ñNão ser submetido a tratamento 

fútil, inútil ou desproporcionado no seu quadro clínico e de 

acordo com as boas práticas profissionais, nomeadamente no 

que concerne às medidas de suporte básico de vida e às 

medidas de alimentação e hidratação artificiais que apenas 

visem retardar o processo natural de morte.ò 

A divergência e o debate atingem várias latitudes e 

longitudes. Desde o caso Nancy Cruzan (1990) no Supremo 

Tribunal dos Estados Unidos ao caso Terri Schiavo no 

Supremo Tribunal da Florida (2005), até ao mais recente caso 

italiano da Eluana Englaro decidido pela Corte Suprema di 

Cassazione, em 13/11/2008. Após complexos e polémicos 

processos em todos os tribunais superiores referidos aceitou-se 

o instituto do consentimento presumido, mais exatamente da 

recusa presumida para tratamentos médicos, incluindo a 

hidratação e nutrição da pessoa em EVP. 

                                                                                                                              
exige as seguintes condições antes de suspender os meios de suporte vital: 

(1) devem ser realizados todos os esforços de reabilitação pelo menos 

durante 6 meses após a agressão; (2) o diagnóstico de PVS irreversível não 

deve ser declarado antes de 12 meses após a agressão, com o efeito de que 

qualquer decisão de suspender os meios de suporte vital não terá lugar antes 

desse período; (3) o diagnóstico deve ser confirmado por outros dois 

médicos; (4) geralmente, os desejos da família próxima do paciente terão 

grande peso. 
472  Alexandra ANTUNES/ Rui NUNES, ñConsentimento 

Informado na Pr§tica Cl²nicaò, Arquivos de Medicina, 13 (2), 1999, p. 122. 

Sobre os chamados ñPrinc²pios Kempò, vide Jo«o LOUREIRO, ñThe Kemp 

Principles: a Bio-legal perspectiveò, BFD 75 (1999), p. 575-589. 
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Se este direito à recusa antecipada já parece 

consensual,
473

 a polémica em torno da recusa de hidratação e 

nutrição instalou-se e parece estar longe de um consenso 

alargado no Direito e na Bioética. 

 

                                                            
473 No Brasil continua a ser um tema pouco consensual. Assim, 

Maria Helena DINIZ, O estado actual do Bioedireito, Editora Saraiva, 

2002, p. 358 conclui: ñ£ direito do m®dico, pelo art. 28 do C·digo de £tica 

Médica, recusar a realização de atos médicos que, embora permitidos por 

lei, sejam contrários aos ditames da sua consciência. Logo, pelo bom-senso, 

deve o profissional da saúde concluir, sempre que o tratamento for 

indispensável, estando em jogo o interesse do seu paciente, pela prática de 

todos os atos terapêuticos que sua ciência e consciência impuserem. Trata-se 

do direito à objeção de consciência, que, baseado no princípio da autonomia 

da pessoa, implica, por motivo de foro íntimo, a isenção de um dever geral e 

a recusa a uma ordem ou comportamento imposto.ò Pela nossa parte, n«o 

sufragamos esta tese, de que a objeção de consciência possa justificar um 

comportamento positivo sobre um corpo de terceiro que recusa certo 

tratamento. O que pode permitir é que o médico peça a substituiçãoo por 

outro colega, que aceite as convicções do doente. 

Entretanto, deu-se uma mudança no direito brasileiro: o Conselho 

Federal de Medicina aprovou e fez publicar no Diário Oficial da União, em 

28 de novembro de 2006, a Resolução CFM n.º 1.805/ 2006, que afirma, em 

sum§rio: ñNa fase terminal de enfermidades graves e incur§veis ® permitido 

ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que 

prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessários para 

aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na perspetiva de uma 

assistência integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu 

representante legalò. 

Eduardo DANTAS, Direito Médico, Rio de Janeiro, RZ, 2009, p. 

207 ss. entende que esta Resolução é inválida, em virtude da incompetência 

do Conselho Federal de Medicina, visto estar este a deliberar em matéria 

objecto de legislação penal. Entretanto, esta Resolução foi suspensa por 

decisão liminar do M. Juíz Dr. Roberto Luis Luchi Demo, nos autos da 

Ação Civil Pública n. 2007.34.00.014809-3, da 14ª Vara Federal, movida 

pelo Ministério Público Federal. Depreende-se, assim, que as questões do 

início e do fim de vida são motivo de intenso debate político e luta judicial 

nesse país Continental e plural que é o Brasil. Também OLIVEIRA 

ASCENSëO, ñA terminalidade da vidaò, in OLIVEIRA ASCENSëO 

(Coord.), Estudos de Direito da Bioética, vol. IV, Almedina, 2012, p. 161 

ss., concordando embora com o fundo (ou seja, com a possibilidade de 

cessar tratamentos extraordinários que prolonguem a vida do doente em fase 

terminal), questiona a falta de competência constitucional do Conselho 

Federal de Medicina para realizar esta ñparalegisla­«oò sobre mat®rias 

estruturantes, mas sobretudo a falta de controlo procedimental da decisão 

sobre a cessa­«o de tratamentos. ñTem de haver um sistema de controloò. 

Com este exemplo constata-se a importância de um procedimento plural e 

transparente (normalmente não judicial) que permita chegar à decisão 

bioética do caso concreto, uma das marcas do Direito da Medicina. 
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17.5. O fim da vida na jurisprudência de 

Estrasburgo 

Também se questiona se o art. 2.º da CEDH protege, de 

algum modo, o fim da vida. A primeira questão a colocar é a de 

saber se a norma protege a vida em si ou o direito à vida. No 

primeiro caso, a vida humana terá de ser protegida sempre e a 

todo o custo; no segundo caso poderá admitir-se que o Estado 

ceda à vontade daquele que, por motivos de doença, pede para 

não continuar vivo. 

Da perspetiva do médico tal poderá supor uma atitude 

meramente passiva, de deixar a doença prosseguir de modo 

natural até à morte, ou requerer um comportamento ativo cujo 

resultado será a morte. São diferentes as exigências consoante o 

paciente se encontre ou não em condições de formular um 

pedido e, mesmo quando tal seja possível, os pedidos podem 

variar entre o não prolongamento artificial da vida e a 

administração de medicamentos aceleradores da morte. 

Todos estes comportamentos se distinguem da 

assistência ao suicídio, que se caracteriza pela colocação à 

disponibilidade do paciente dos meios necessários para que o 

próprio coloque fim à sua vida. 

No caso Widmer vs. Suiça, um idoso em estado terminal 

faleceu, porque os médicos, sem consultarem a família, 

desligaram as máquinas. A filha intenta ação contra o Estado 

por negligência, por não ter criado as normas necessárias a 

impedir este comportamento dos médicos. Uma vez que a 

Suíça punia o homicídio por negligência, o TEDH entendeu 

que a responsabilidade pelo comportamento não poderia ser 

imputada ao Estado. 

No caso Pretty vs Reino Unido, a doente neuro-

degenerativa solicita autorização do TEDH para que o seu 

marido lhe auxilie o suicídio, invocando o art. 2.º ï direito à 

vida ï enquanto direito a não ser forçado a viver, o direito à 

integridade física (visto que o tratamento seria muito 

degradante), a liberdade de pensamento e consciência e, ainda, 

o direito a um tratamento igual ao dos capazes de cometerem 

suicídio por si próprios. O TEDH rejeitou todos os argumentos, 

alegando que o direito à vida deve ser protegido, seja qual for o 

grau ou qualidade da vida.
474

 

                                                            
474  Vera L¼cia RAPOSO: ñO Direito ¨ Vida na Jurisprud°ncia de 

Estrasburgoò, Jurisprudência Constitucional, n.º 14, Abril ï Junho 2007, p. 

83 ss. 
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Assim, não se pode afirmar que o TEDH interprete a 

Convenção Europeia dos Direitos Humanos no sentido de este 

impor a descriminalização da eutanásia ou do suicídio assistido. 

Trata-se de uma área em que o livre espaço de apreciação dos 

Estados se assume com grande alcance. 

 

18. O direito à integridade pessoal 

 A doutrina moderna entende que a meio caminho entre 

o direito à vida e o direito à integridade física e moral se 

encontra, gozando aliás de arrimo constitucional, o direito à 

integridade pessoal (Faria Costa).
475

 

Assim, o penalista de Coimbra apresentou no Congresso 

ñNovas Tarefas e Fronteiras do Direito (Penal) M®dicoò a 

defesa deste novo bem jurídico. Tradicionalmente, o direito 

(penal) opera(va) com o postulado de que ña m§xima viola­«o 

da integridade física determina um salto qualitativo: é ofendida 

a vida.ò
476

 Todavia a ciência médica alterou este estado de 

coisas, tendo atirado para ñpatamares impens§veis n«o s· o 

prolongamento da vida como, do mesmo passo, permite que 

ataques (é) ¨ vida n«o determinem a morte da v²tima.ò
477

 

Nesse sentido, Faria Costa propõe a autonomização de 

um novo bem jurídico-penal: a integridade pessoal (da pessoa 

autónoma)
478

 que visa tutelar situações como, por exemplo, a 

ilícita causação de um estado vegetativo persistente. Esta 

situação configura algo de diferente de uma mera ofensa à 

integridade física, mas não é ainda a ofensa à vida. Nas 

palavras do Autor: ñum peda­o do seu ser foi tocado, foi 

violado, que se n«o pode confundir com a integridade f²sica.ò 

Sufragamos esta tese e, enquanto civilistas, libertos das 

amarras do princípio da legalidade criminal (art. 1.º do Código 

Penal), ancorados nas normas abertas do art. 70.º e do art. 483.º 

CC, julgamos que se abre aqui uma avenida dogmática que 

compete à doutrina e à jurisprudência enriquecer, reconhecendo 

montantes de compensação muito superiores à ofensa à 

integridade física (ainda que grave) Julgamos que o discernir 

deste diverso e autónomo bem jurídico permitirá fundamentar, 

com argumentos racionais e jurídicos, compensações mais 

                                                            
475 FARIA COSTA, ñVida e morte em Direito penal (esquisso de 

alguns problemas e tentativa de autonomiza­«o de um novo bem jur²dico),ò 

RPCC, Ano 14, n.ºs 1 e 2, Janeiro-Junho 2004, p. 171-194. 
476 FARIA COSTA, ñVida e morte em Direito penal...ò, cit., p. 185. 
477 FARIA COSTA, Vida e morte em Direito penal, cit., p. 185. 
478 FARIA COSTA, Vida e morte em Direito penal, cit., p. 189. 
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elevadas do que as que ordinariamente se concedem. É este um 

caminho que importa explorar.
479

 

Como sempre, os problemas de fronteira irão inquietar o 

jurista mais receoso. Não será fácil discernir o que separa a 

violação da integridade física grave da violação do direito à 

integridade pessoal. Contudo, topoi como a capacidade de vida 

em relação, a capacidade de comunicação exterior, a 

autonomia para a realização de funções vitais permitirão 

separar os casos. Assim, tendencialmente, a pessoa que fique 

tetraplégica sofre uma violação grave da sua integridade física, 

mas não da sua integridade pessoal, visto que mantém um 

domínio sobre a sua pessoa espiritual e a capacidade de relação 

e comunicação. Já face a uma pessoa que, em virtude de uma 

lesão cerebral (provocada por acidente, anoxia ou outra 

situação), ainda que mantenha as funções vitais autónomas, 

poder-se-á considerar ter sido lesada a sua integridade pessoal, 

se perder a capacidade de compreender e de interagir com o 

mundo que a rodeia e se ficar carente de assistência permanente 

de terceiros. O arquétipo da violação do bem jurídico 

integridade pessoal será o caso do estado vegetativo 

persistente, mas não se deve limitar a este caso extremo. 

Em sentido semelhante, Capelo de Sousa
480

 defende 

que, numa ponderação juscivilística de um pedido de 

indemnização ou de providências adequadas nesses casos, se 

deve ultrapassar a mera concepção de ofensas à integridade 

física, pois o núcleo essencial da vida foi parcialmente 

atingido. 

Este bem jurídico permite ainda reforçar a tese segundo 

a qual o estado vegetativo permanente ou o estado de coma é 

um dano em si, e deve ser inserido na categoria dos danos não 

patrimoniais. O seu conteúdo traduz-se no dano de não ter 

gozado a vida durante o período que esteve em coma, para 

além da violação do bem jurídico integridade pessoal. Por 

                                                            
479 Merece, a este propósito, referência ï com a nossa concordância 

ï a Sentença de 14/1/2011 da 8.ª Vara Cível de Lisboa (Isabel Imaginário) 

que condenou o médico e a seguradora ao pagamento de uma compensação 

por danos n«o patrimoniais, no montante de ú 300.000, ¨ crian­a v²tima de 

gravíssimas lesões derivadas de um prolongado período de anoxia durante o 

parto e que a conduziram a uma vida meramente vegetativa durante cerca de 

quatro anos. Sem identificar este dano como um dano à integridade pessoal, 

a Juíza Isabel Imaginário ordenou o pagamento de uma compensação de um 

valor extraordinário, muito distante das ofensas à integridade física, mesmo 

as mais graves (tetraplegia). 
480 CAPELO DE SOUSA, DGP, p. 208, nota 404. 
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outro lado, se a pessoa ainda está em coma, parece que a 

natureza mista da responsabilidade civil (ressarcitória e 

sancionatória) justifica que um representante do lesado exerça, 

em seu nome, o direito à compensação.
481

 

 

18.1.Ofensa à integridade pessoal e indemnização 

a terceiros 

Em alguns países concede-se uma compensação aos 

familiares próximos não apenas pelo dano moral da morte do 

ente querido, mas também quando este fica numa condição de 

existência de tal modo grave que esteja afetada a vida de 

relação ï lesão corporal grave. 

Assim acontece nas propostas dos Principles of 

European Tort Law,
482

 no art. 2:202 do Study Group on a 

European Civil Code
483

 e no Anteprojeto suíço de Direito das 

Obrigações de 2000.
484

 Também na jurisprudência portuguesa 

vamos encontrando decisões que conferem a familiares 

pr·ximos o chamado dano ñpar ricochetò.
 485 

                                                            
481 Uma certa orientação advoga que só quando a vítima sente 

dores, angústias ou outros sofrimentos físicos ou psíquicos deveria haver 

lugar à compensação por danos. Os ordenamentos jurídicos alemão, 

holandês e os escandinavos, em geral, são muito cautelosos na atribuição do 

dano moral e normalmente exigem um dano psiquiatricamente comprovado. 

Mas um ordenamento jurídico que aceita o dano da morte terá que aceitar o 

dano (não patrimonial) de viver em coma ou em estado de demência 

profundo. 
482  Art. 10:301. Danos não patrimoniais (1) Tomando em 

consideração o seu âmbito de proteção (Art. 2:102), a violação de um 

interesse poderá justificar a atribuição de uma compensação por danos não 

patrimoniais, em especial nos casos de danos pessoais ou de ofensa à 

dignidade humana, à liberdade ou a outros direitos de personalidade. Nos 

casos de morte e de lesão corporal muito grave, pode igualmente ser 

atribuída uma compensação pelo dano não-patrimonial às pessoas que 

tenham uma relação de grande proximidade com o lesado. 
483 (1) Non-economic loss caused to a natural person as a result of 

anotherôs personal injury or death is legally relevant damage if at the time 

of injury that person is in a particularly close personal relationship to the 

injured person.ò 
484 Art. 45 e (Tort moral) 3 ïEn cas de mort ou de lésions 

corporelles particulièrement graves, les proches de la victime ont aussi un 

droit à satisfaction pour tort moral. 
485 Cf., na doutrina, VAZ SERRA, RLJ, ano 104.º, p. 14, RIBEIRO 

DE FARIA, Direito das Obrigações, vol. 1.º, p. 491, nota 2, Américo 

MARCELINO, Acidentes de Viação e Responsabilidade Civil, 6.ª ed., p. 

380, ABRANTES GERALDES, Temas da Responsabilidade Civil, II, p. 9-

90, e em ñRessarcibilidade dos danos não patrimoniais de terceiro em caso 

de les«o corporalò, em Estudos em Homenagem ao Prof Doutor Inocêncio 

Galvão Teles, IV, 263 e ss (onde se defendeu uma interpretação atualista da 
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A compensação dos danos não patrimoniais dos 

familiares em caso de graves lesões causadas à vítima direta 

(dano de afeição) é tradicionalmente negada pela 

jurisprudência
486

 e pela doutrina
487

 portuguesas. Porém, uma 

corrente minoritária vem defendendo essa possibilidade. 

Assim, o Ac. do STJ, de 25/11/98 (Herculano Lima)
488

 

compensou os danos morais dos pais resultantes de o seu filho, 

um bebé de 7 meses, ter sofrido grave desfiguração e lesões nas 

mãos, apontando como fundamento o poder paternal (e o art. 

69º CRP). Assim, defende a decisão que o progenitor, titular do 

poder paternal, tem não só o dever de garantir a segurança e a 

saúde do filho, como também o direito de o ver crescer e 

desenvolver-se com saúde, por força do art. 68Ü, n.Ü1 CRP. ñSe 

                                                                                                                              
lei no sentido de a lei permitir a ressarcibilidade daquele tipo de danos) e 

SOUSA DINIS, ñDano Corporal em acidentes de via­«oò, CJ, ano IX, tomo 

I, p.11 e 12.  
486 A jurisprudência tradicional era no sentido da inadmissibilidade 

da ressarcibilidade dos chamados danos reflexos ou indiretos. Seguindo a 

tese tradicional, o Ac. do STJ, 21/3/2000 (Ribeiro Coelho), contrariando a 

decisão da Relação de Lisboa, recusou a indemnização aos pais de um 

jovem que sofreu graves ferimentos em acidente com uma mota de água.  

No mesmo sentido se podem apontar, ainda, por exemplo, os Acórdãos: 

STJ, 13/1/1970 (Joaquim de Melo), STJ, 25/11/98, STJ, 26/02/2004, STJ, 

31/10/2006 e STJ, 01/03/2007; Ac. Relação do Porto, 4/4/1991 (Sampaio da 

Nóvoa); Ac. Relação de Coimbra, 26/10/1993 (Eduardo Antunes); Ac. 

Relação do Porto, 25/6/1997 (Moura Pereira); Ac. Relação de Lisboa, 

6/5/1999 (Urbano Dias).  
487 A doutrina tradicional não admite tal ressarcimento senão nos 

casos excepcionais previstos no art. 494º, nº 2 do Cód. Civil ï cf. 

ANTUNES VARELA, Das Obrigações em Geral, I, vol. , da 9ª ed., p. 644-

645; ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigações, 7ª ed., p. 527-529 e 

MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigações, 2º vol., 1986, p. 291-292.  

A favor da indemnização de familiares de pessoas vítimas de 

graves lesões corporais, a tese defendida por VAZ SERRA, RLJ, ano 104.º, 

p. 14; RIBEIRO FARIA, Direito das Obrigações, p. 491, nota 2; Américo 

MARCELINO, Acidentes de Viação e Responsabilidade Civil, 6.ª ed., p. 

380; ABRANTES GERALDES, Temas da Responsabilidade Civil, II, 

Indemnização dos Danos Reflexos, Coimbra, Almedina, 2005. p. 9-90 e 

ABRANTES GERALDES, ñRessarcibilidade dos Danos n«o Patrimoniais 

de Terceiros em Caso de Les«o Corporal,ò Estudos em Homenagem ao Prof. 

Inocêncio Galvão Telles, IV, Almedina, 2003, p. 63 e ss; SOUSA DINIS 

ñDano Corporal em acidentes de via­«oò, CJ, ano IX, tomo I, p.11 e 12.   

Sobre a mat®ria, cf. ainda Jo«o Ćlvaro DIAS, ñConsequ°ncias N«o 

Pecuniárias de Lesões Não Letais ï Algumas Considera­»es,ò Estudos 

Dedicados ao Prof. Doutor Mário Júlio de Almeida Costa, p. 753ï778 e 

Rosa Maria FERNANDES, Ressarcibilidade dos Danos Não Patrimoniais a 

Familiares de Lesados Profundos, Universidade Católica Portuguesa, Porto, 

2004. 
488 No mesmo sentido, vide Ac. STJ, 8/3/2005. 
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esse direito, como direito absoluto, é violado diretamente pela 

ação ou pela omissão geradora de danos pessoais para o menor, 

tal violação pode implicar indemnização por danos não 

patrimoniais, ao abrigo do nº1 do art. 496º CC. Ou seja, o 

direito de indemnização resulta da violação de um direito 

pr·prio desses terceiros.ò De igual modo, o Ac. STA, 

29/6/2005 (Costa Reis), decidindo um caso de operação ao rim 

errado, condena numa indemnização por danos patrimoniais e 

n«o patrimoniais de ú40.000 ¨ crian­a e de ú15.000 aos pais 

ñpelo sofrimento de ter a crian­a doenteò. 

Revelando o debate que se continua a fazer sentir no 

seio do próprio Supremo Tribunal de Justiça, o Ac. do STJ de 

17/09/2009 (João Camilo), toma a decisão por maioria com 2 

votos de vencido (Salreta Pereira
489

 e Salazar Casanova) no 

sentido tradicional ou restritivo, ou seja, ñNão são, assim, 

indemniz§veis os danos vulgarmente chamados ñreflexosò ou 

indiretos que, fora dos casos previstos nos referidos arts. 495º e 

496Ü, sejam indiretamente causados a terceiros.ò Os 

argumentos fundamentais passam, sobretudo, pelo princípio da 

separação de poderes.
490 

  

                                                            
489  Que afirma na declara­«o de voto: ñO puro subjetivismo 

histórico, como teoria interpretativa, há muito se encontra abandonado, 

defendendo-se hoje o seu tempero com o objectivismo atualista, o que, aliás, 

j§ resulta do artÜ. 9Ü do CC.ò Cf. sobre a mat®ria Alexandre L. DIAS 

PEREIRA, (2004) óDa equidade (fragmentos)ô, BFD LXXX, p. 347-402. 
490 Segundo o aresto, ñtemos, obviamente, de reconhecer que tais 

danos, embora revestindo a natureza reflexa ou indireta, se mostram, com 

alguma frequência, com uma gravidade muito superior à maioria dos danos 

diretos que as vítimas sofrem na generalidade dos acidentes de viação que 

chegam aos tribunais. Porém, como simples intérpretes da lei, temos de 

respeitar as regras legais com que o nosso legislador nos contemplou.ò 

Afirma o Ac.: ñconforme se pode ver no Boletim do Minist®rio da Justi­a, 

nº 101, pág. 138 e segs., o Prof. Vaz Serra que interveio ativamente nos 

trabalhos preparatórios do Cód. Civil de 1966, formulou uma norma que 

previa clara e diretamente a ressarcibilidade daquele tipo de danos, no § 5 

da proposta de redação oferecida para o art. 759.º da parte do Direito das 

Obrigações daquele código, preceito este que não passou para o texto final 

por ter essa pretensão sido rejeitada. Por outro lado, tendo o legislador 

regulamentado os familiares que têm direito a serem indemnizados em caso 

de morte da vítima, não o fez para o caso de a mesma não haver falecido, o 

que também aponta para a interpretação no sentido da não ter querido 

admitir a ressarcibilidade deste tipo de danos. 

Foi assim uma opção consciente do legislador que pode ser 

discutível e que o tempo pode ter tornado ainda mais discutível, mas que 

temos de respeitar sob pena de o intérprete estar a invadir o campo de 

atuação do legislador, violando o princípio constitucional da separação dos 

poderes soberanos. Neste entendimento, só excepcionalmente os danos 
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Mais do que uma questão metodológica pura, de um 

debate entre o subjetivismo e o objetivismo, a interpretação 

histórica e a interpretação atualista, importa ter a coragem de 

assumir que se trata de um debate de teoria crítica da 

responsabilidade civil: queremos aumentar o espectro dos 

danos ressarcíveis ou queremos controlar e limitar esse mesmo 

campo? Estar-se-á a assistir a uma banalização do dano moral? 

E se abrimos a porta à compensação de danos par ricochet, 

onde se traçar o seu limite? Na família direta? Nas pessoas 

próximas? 

Relembremos que a responsabilidade civil delitual tem 

a sua origem no dano. É este o facto gerador de uma relação 

jurídica obrigacional, a qual, em regra, se estabelece entre uma 

parte ativa e uma parte passiva; tem uma estrutura bilateral e 

nem é oponível a terceiros, nem deve abranger no seu âmbito 

de proteção, em regra, terceiros. O lesado por um acidente de 

viação (ou por má prática médica) merece a proteção delitual; 

já terceiros (e quais terceiros?) não deverão ser incluídos nesta 

relação jurídica, sob pena de aumentarmos em demasia o 

potencial indemnizatório e assim afetarmos outro princípio de 

Direito que é a liberdade de ação. 

Julgamos pois que uma deriva, de influência gaulesa, no 

sentido de abranger o dano ñpar ricochetò (ou o ñda¶o por 

reboteò que vem ganhando terreno em Espanha), n«o ® um 

caminho que ofereça segurança jurídica. A tese dominante na 

doutrina e no Supremo Tribunal de Justiça parece pois fazer jus 

aos critérios de prudentia na autónoma constituição 

normativa
491

 ou no desenvolvimento transsistemático do 

Direito.
492

 

Concordamos, porém, que há algum campo de 

desenvolvimento doutrinal e jurisprudencial em casos 

especiais, designadamente (1) quando se consiga provar a lesão 

imediata de um direito de personalidade do terceiro lesado (ex: 

dano à vida sexual); ou (2) quando se cause um dano 

psicológico/ psiquiátrico ao familiar da vítima. 

                                                                                                                              
sofridos por terceiros serão indemnizáveis, tendo sido para assegurar esse 

objectivo que foram introduzidos os dispositivos do n.º 2 do art. 495.º e o n.º 

2 do art. 496.Ü j§ mencionados.ò 
491 CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Jurídica, p. 214 ss. 
492 Fernando BRONZE, Lições de Introdução ao Direito, p. 957 a 

967 e Fernando BRONZE, "Quae sunt Caesaris, Caesari: et quae sunt 

iurisprudentiae, iurisprudentiae", Comemorações dos 35 anos do Código 

Civil e dos 25 anos da reforma de 1977, Coimbra Editora, 2006, Vol. II ; A 

Parte Geral do Código e a Teoria do Direito Civil. 2006. 
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i. O caso da lesão corporal que gera 

impotência ou incapacidade sexual 

No caso de lesão corporal que gera impotência, Sousa 

Dinis defende que não apenas o lesado tem direito a 

indemnização, mas também a própria mulher. Argumenta o 

Autor que, no direito português, a relação matrimonial é fonte 

do ód®bito conjugalô, a que corresponde um direito do c¹njuge 

a ter com o outro um relacionamento sexual normal. ñLogo, a 

sexualidade, pelo menos dentro do casamento, pode ser 

encarada como um direito de personalidade.ò
493

 Esta tese tem 

vindo a obter acolhimento na jurisprudência, incluindo no 

STJ.
494

 E não só a mulher merece compensação, mas também o 

marido, no caso de a esposa ficar incapaz do exercício da 

sexualidade, como decidiu o Ac. STJ de 8/9/2009 (Nuno 

Cameira).
495

 

 

ii)  Danos psíquicos causados pelo choque 

de ver ou de ter conhecimento da lesão 

Pensamos, nesta segunda hipótese, nos casos de direta 

afetação psiquiátrica ou psicológica do parente próximo por ter 

visualizado a causação da lesão ou por ter tomado 

conhecimento dos factos de forma especialmente violenta.
  

Assim, no direito alem«o, o ñdano do choqueò que cause 

transtorno psiquiátrico merece compensação por dano não 

patrimonial.  

                                                            
493 SOUSA DINIS, ñDano Corporal em Acidentes de Via­«oò, CJ 

(STJ), Ano IX, 2001, Tomo I, p. 12. O débito conjugal ï enquanto expressão 

do direito à liberdade sexual positiva ï ganha assim uma eficácia externa. 
494 Cf. Ac. do STJ de 26/5/ 2010 (CJ-STJ, II, p. 77ï81). A favor: 

Ac. Relação do Porto de 26/6/2003; Ac. da Relação de Coimbra de 

25/5/2004. Contra: Ac. do STJ de 8/3/2005. Cf. ainda André DIAS 

PEREIRA, ñPortugalò, H. KOZIOL/ B. STEININGER (eds), European Tort 

Law 2005, Springer, 2006, p. 492 ss. 
495 Afirma este ¼ltimo aresto, em sum§rio: ñI ïSão indemnizáveis 

os danos morais diretos ou reflexos que, pela sua gravidade, mereçam a 

tutela do direito, tenha o facto lesivo causado ou não a morte da vítima (art. 

496.º do CC). II ïSão concretamente ressarcíveis os danos morais sofridos 

pelo autor em consequência do acidente de viação que vitimou a autora, sua 

mulher, e do qual resultaram para esta lesões e sequelas várias que 

comprometeram gravemente os direitos de coabitação (no qual se inclui o 

débito conjugal), cooperação e assistência de que o autor é titular enquanto 

membro da sociedade conjugal formada com a autora. III ïNesta perspetiva, 

tais danos são directos, e não reflexos ou causados a terceiros, na medida 

em que atingem concomitantemente ambos os autores, enquanto pessoas 

casadas entre si.ò 
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Julgamos que o exemplo do direito austríaco
496

 ïque 

tamb®m aqui lan­a m«o do ñsistema m·velò de Wilburg ï

deveria merecer a atenção futura da nossa doutrina e 

jurisprudência. Aí, os ódanos moraisô causados aos familiares 

                                                            
496 Cf. o estudo de direito comparado coordenado por von BAR 

(prepared by), PEL Liab. Dam.), Vol. 7, p. 396 ss. Num rápido resumo, 

vemos que os familiares e pessoas próximas podem receber uma 

compensação no caso de grave lesão corporal do acidentado nos países 

latinos; assim, em França (com uma extrema abertura à indemnização do 

préjudice moral, onde em média 2,6 pessoas são compensadas no caso de 

lesão grave e 5 em caso de morte de uma pessoa!) e, embora de forma um 

pouco menos liberal, na Bélgica, na Espanha, na Itália (que aceita o danno 

da lesione del rapporto laborale). Também aceitando compensações a 

terceiros, encontramos países como a Hungria e de forma já mais restritiva a 

Polónia. 

A Alemanha, a Áustria, a Holanda e a Inglaterra encontram-se no 

polo oposto.  No primeiro país, o dano moral de um familiar ou de uma 

pessoa próxima apenas pode ser ressarcido no caso de esta pessoa sofrer 

danos na sua saúde, em resultado de ter sido informado da morte ou das 

lesões graves de uma pessoa próxima. Por exemplo, foi arbitrada uma 

compensação a crianças que viram a sua mãe ser morte em frente delas 

(OLG Nuremberga, 27/2/1998, NJW 1998, p. 2293); às crianças cuja mãe 

morreu na sequência de negligência médica (OLG Frankfurt am Main, 

15/12/1998, FamRZ 1999, p. 1064); pais e irmãos de uma criança que se 

afogou numa piscina pública (OLG Koblenz 22/11/2000, NJW-RR 2001, p. 

318); ou um pai que sofreu de um choque nervoso em consequência da 

morte da sua filha (OLG Oldenburg, 1/12/1998, NJW-RR, 1999, p. 820). Os 

requisitos constantes a todos estes casos são: (1) o de que haja uma 

confirmação ou atestado medico de que a notícia ou visualização da morte 

do familiar causou uma lesão à saúde da pessoa que reclama uma 

compensação e (2) que esses danos excedam claramente o que tipo e a 

severidade dos efeitos adversos normais neste tipo de casos. Por exemplo, 

foi negada compensação a uma mãe, cujo filho morreu 36 horas após um 

espancamento brutal, e que ficou psicologicamente perturbada com uma 

morte sem sentido (OLG Naumburg de 7/3/2005, NJW-RR 2005, p. 900). 

Também nos Países Baixos e na Inglaterra a orientação é muito 

restritiva. Destarte, as puras emoções não merecem indemnização, mas 

apenas uma doença medicamente diagnosticada causada pela morte ou lesão 

corporal grave da vítima primária. 

No direito ingl°s, os ñdamages for secondary victimsò em regra s«o 

negados. Contudo, contam com duas importantes exceções: (i) quando o 

queixoso testemunhou o que aconteceu ao seu familiar pode demandar uma 

compensação por danos morais, mas apenas quando o acidente tenha sido 

ñexceptionally horrifyingò. Assim acontece na hip·tese de o marido assistir 

à mulher a gritar de dores por ter acordado durante uma cesariana por 

negligência do anestesista (HERRING, Medical Law and Ethics, p. 55); (ii) 

se o familiar tiver conhecimento dos factos de uma forma especialmente 

imprudente e vier a sofrer de trauma psicológico por causa disso. Por 

exemplo: o médico revela ao pai, de forma grosseira ou boçal, que o seu 

filho morreu na mesa de operações. Ou seja, o familiar aparece aqui como 

uma vítima direta da negligência do médico. 
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apenas são ressarrcíveis se a morte ou a lesão grave do vítima 

primária causar efeitos adversos psicológicos, medicamente 

diagnosticáveis. 

Em segundo lugar, se apenas se verificar um sofrimento 

moral, que não constitua uma doença medicamente 

diagnosticável, este pode ser ressarcido, desde a decisão do 

OGH de 16/5/2001, se o caso cumprir os seguintes três critérios 

cumulativos: 

(i) se houver culpa grave do causador do dano (dolo 

ou negligência grosseira); 

(ii)  se a pessoa afetada for um familiar próximo da 

vítima primária e  

(iii)  se se verificar uma relação pessoal forte entre as 

duas pessoas em questão, sendo que existe uma 

presunção ilidível de que essa relação é muito 

próxima no caso de pais e filhos, cônjuges e 

companheiros, mas em todos os outros casos 

têm que ser provados. 

Temos para nós que o Código Civil português está 

especialmente bem apetrechado para a aplicação de um sistema 

móvel de responsabilidade civil. Com efeito, o art. 494.º 

oferece uma grande potencialidade heurística e para esta norma 

remete expressamente a primeira parte do n.º 4 do art. 496.º 

relativo aos danos não patrimoniais. Acresce que ï em casos 

relativos a danos patrimoniais, o art. 566.º, n.º3 permite o 

cálculo da indemnização pela equidade, pelo que deixa grande 

abertura para soluções adequadas ao caso concreto.
497

 

                                                            
497  Um caso de grande interesse é o decidido pelo STJ, em 

2/3/2011 (Nuno Cameira). Na sequência da queda de uma árvore sobre o 

veículo em que a vítima era transportada esta, uma jovem de 19 anos de 

idade, que, por força do embate de uma árvore na viatura onde seguia, ficou 

com diversas e muito graves lesões, de entre as quais se salienta a fractura 

de vértebras, com instalação irreversível de tetraplegia, sofrendo de 

diminuição acentuada da função respiratória e de incapacidade funcional 

permanente de 95%, com incapacidade total e permanente para o trabalho; 

a partir da data do sinistro e durante cerca de um ano foi alimentada através 

de um tubo gástrico introduzido pelas narinas e, na sequência de 

gastrotomia a que teve de ser submetida em resultado de uma fístula 

esofágica alta que sobreveio a uma intervenção cirúrgica, alimentada 

através de uma sonda introduzida no corte cirúrgico, na zona do estômago; 

foi submetida a várias intervenções cirúrgicas e ficou com múltiplas e 

extensas cicatrizes deformantes; as lesões sofridas, os seus tratamentos e 

suas sequelas provocaram dores lancinantes; desloca-se em cadeira de 

rodas e necessita de assistência permanente de pessoa nos atos da vida 

diária, sendo que, para certos atos (tais como, tomar banho e defecar) 

carece da ajuda de mais uma pessoa; perdeu todos os movimentos e 
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19. O direito à integridade física e moral 

  

19.1. O direito à integridade física e moral e o 

sentido holístico do corpo 

Normalmente distingue-se o direito à integridade física 

e psíquica
498

 do direito à saúde;
499

 este último está previsto no 

                                                                                                                              
sensibilidade do pescoço para baixo (com exceção dos ombros), 

designadamente nos órgãos sexuais, nos esfíncteres, no ânus, no recto, nos 

intestinos, no estômago, no aparelho urinário, no respiratório e nos 

membros inferiores e superiores; corre o risco sério de vir a sofrer graves 

lesões renais; tem a sua expectativa de vida encurtada; não pode ter 

relações sexuais nem procriar. O STJ arbitrou uma indemnização no 

montante de ú400.000 e aos progenitores foi também atribuída uma 

indemniza­«o por danos morais no valor de ú130.000 e ú80.000. Neste caso, 

o STJ segue aqui a doutrina mais aberta à arbitragem de compensação por 

danos morais aos familiares próximos da vítima primária de graves lesões 

corporais. Note-se que ficou provado que os pais sofreram consequências 

diretas na sua saúde psíquica. Assim, afirma o STJ: ñMostra-se adequado 

atribuir uma indemniza­«o de ú 80 000 ao 2.Ü autor e de ú 130 000 ¨ 3.Û 

autora, por danos morais, considerando que são os pais da lesada e que, 

desde a data da alta, lhe têm prestado assistência, tendo a assistência 

permanente sido assegurada pela sua mãe, que passa todo o tempo consigo, 

e, quando necessário e possível, pelo seu pai, passando ambos a carecer de 

apoio médico regular, designadamente psiquiátrico, em consequência das 

lesões sofridas pela filha; desde o começo de 2006, a 3:ª autora passou a ter 

acompanhamento médico e medicamentoso constante, por causa do seu 

estado de depressão ansiosa; tem dificuldade em dormir e constantes 

pesadelos, agravados pelo facto de ter de se levantar, de 3 em 3 horas, para 

mudar a filha de posição, sob pena de esta vir a ter ainda mais escaras no 

corpo; sofre de inquietação permanente, desconcentração, desconforto 

emocional e físico, desinteresse pelo relacionamento social, fadiga 

persistente mesmo sem esforço físico, desatenção para consigo própria e 

enorme ansiedade; tem dificuldade em pensar, reflectir e tomar decisões; 

sofre de distúrbios psico-somáticos, como perturbações gástricas, dores no 

corpo, febre, cefaleias intensas, cansaço e perda de energia; também o 2.º 

autor sofre de distúrbios, embora de forma menos intensa; ambos vivem em 

estado de permanente tristeza profunda, melancolia, desconforto emocional 

e f²sico.ò 

Por outro lado, uma compensação tão elevada parece indicar que o 

STJ pressente que neste caso o bem jurídico afetado está para lá da 

integridade física e terá tocado mesmo nesse bem jurídico que é a 

integridade pessoal. 
498 Sobre os problemas da saúde mental, vide João LOUREIRO, 

ñPessoa e doen­a mentalò, BFD 81 (2005), p. 145-187. 
499 VAZ SERRA, Requisitos da Responsabilidade Civil, BMJ 92.º, 

p. 88 e ss, adoptando uma compreensão dualística, entendia que a saúde não 

surge incluída no direito à integridade corporal, já que abrange também o 

equilíbrio espiritual.  
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art. 64º CRP
500

 constando do catálogo de direitos sociais, 

económicos e culturais e dirige-se, sobretudo, contra o Estado. 

Já o primeiro é considerado como um clássico direito de 

personalidade,
501

 com sede no art. 70º, n.º 1 e no art. 25º CRP, 

e que consiste na pretensão de não ver alterado para pior o seu 

estado físico-psíquico prévio por intromissões ilícitas de 

terceiros.
502

  

Porém, o direito à saúde
503

 também pode ser 

juscivilisticamente compreendido como um direito de 

                                                            
500 Cf. Jo«o LOUREIRO, ñDireito ¨ (Prote­«o da) sa¼deò, Estudos 

em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano no centenário do 

seu nascimento, Lisboa, 2006, p. 657-692. 
501 Adriano de CUPIS, I diritti della Personalità, Milano, Dott. A. 

Giuffrè ï Editore, 1950, p. 58 ss. 
502  Orlando de CARVALHO, ñTransplanta­»es e direitos das 

pessoasò, in Transplantações (Colóquio Interdisciplinar), Centro de Direito 

Biomédico, n.º 3, 1993, p. 138, define a saúde como ño equil²brio 

basicamente não alterado das condições físico-ps²quicas pr®vias.ò 
503 O direito à saúde ganhou o estatuto de direito humano. Ao nível 

das normas internacionais, destaca-se o art. 25.º da DUDH, o art. 12.º do 

PIDESC, o art. 5.º da Convenção para a Eliminação de todas as Formas de 

Discriminação Racial, de 1965, os artigos 11.º, n.º1, e 12.º da Convenção de 

Discriminação contra as Mulheres, de 1979, o art. 24.º da Convenção dos 

Direitos da Criança, de 1989, art. 16.º da Carta Africana dos Direitos do 

Homem e dos Povos, de 1981 e no art. 10.º do Protocolo Adicional à 

Convenção Americana de Direitos Humanos no Domínio dos Direitos 

Económicos, Sociais e Culturais, de 1988. No direito europeu, temos ao 

nível da União Europeia o art. art. 35.º da Carta dos Direitos Fundamentais 

da EU. O Conselho da Europa adoptou a Carta Social Europeia revista, de 

1996, cujo art. 11.º ïDireito à proteção da saúde. 

Os cânones internacionais do direito à proteção da saúde têm vindo 

a ser definidos pelo Comentário Geral 14, elaborado pelo Comité dos 

Direitos Económicos, Sociais e Culturais das Nações Unidas. Por seu turno 

a Organização Mundial de Saúde, criada em 1948, é a primeira agência 

especializada da ONU e conta j§ com 193 Estados membros. ñNos ¼ltimos 

anos, à medida que se torna evidente a estreita relação entre globalização, 

direitos humanos e saúde pública planetária, a OMS, por via do importante 

acervo de soft law produzido, tem vindo a assumir um maior relevo na 

governança global, na área da saúde, associando este direito a outros temas 

importantes, como a promoção dos direitos humanos, a redução de armas 

nucleares, químicas e bacteriológicas, o desenvolvimento económico e 

social, a proteção do ambiente e o combate a pandemias (NOVOTNY, 

2007, p. 19 ss, apud Jónatas MACHADO/ Vera RAPOSO, Direito à Saúde 

e Qualidade dos Medicamentos: Proteção dos dados de ensaios clínicos 

numa perspectiva de direito brasileiro, comparado e internacional, 

Coimbra, Almedina, 2010, p. 18). 

Por seu turno, o TEDH tem sublinhado a íntima relação que existe 

entre o direito ao ambiente e o direito à saúde (Fadeya v. Russia, 2005), 

bem como com o direito ao respeito pela vida privada e familiar (art. 8.º 
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personalidade. Neste sentido, Rem®dio Marques entende que ño 

direito à saúde pode ser configurado como um direito de 

personalidade, claramente autónomo em relação ao direito ao 

ambiente e ao direito de propriedade, ou seja, direito 

personalisticamente caracterizado, já que a sua tutela representa 

uma condição essencial para o pleno desenvolvimento da 

personalidade. A saúde será, tanto um bem unitário, a tutelar 

não só a integridade física, mas também a psíquica, quanto 

autónomo e promocional, a visar não só a eliminação da doença 

ou da malformação física, outrossim, num aspeto dinâmico 

(que não tão só de conservação ou ressarcimento patrimonial) 

enquanto situado equilíbrio reflexivo ou de bem-estar, que 

possa consentir um harmónico desenvolvimento da 

personalidade, nos termos da cláusula geral, consignada no art. 

70Ü, nÜ1, do C·digo Civil de 66.ò
504

 Concordamos com esta 

visão do direito à saúde, enquanto direito de personalidade, 

mais amplo que a mera integridade física e moral, e a 

fundamentar que alguma utilização mais atual que se faz da 

medicina, enquanto medicina de melhoramento, cirurgia 

estética, intervenções dôagr®ment se situam ainda no 

hemisfério da concretização do direito à saúde. Sem com isso 

se querer negar que o regime ï maxime no domínio do dever de 

informação, e do consentimento ï para as intervenções médico-

cirúrgicas não terapêuticas se apresenta mais rigoroso. Assim, 

no direito à saúde podemos ser mais exigentes e consideramos 

que a pessoa não está limitada na sua pretensão à saúde em 

raz«o do seu ñestado físico-ps²quico pr®vioò.  Donde, uma 

pessoa que nasce com uma incapacidade não passa a ser 

saudável, apenas pelo facto de ter nascido com tais 

características.
505

 

                                                                                                                              
CEDH) ïCf. Jónatas MACHADO/ Vera RAPOSO, Direito à Saúde e 

Qualidade dos Medicamentos, p. 20. 
504 REMÉDIO MARQUES, Mudança de Sexo, O Critério Jurídico 

(O Problema do ñParadigma Corporalò Da Identifica­«o/Identidade 

Sexual no Registo Civil), Coimbra, 1991, p. 280 ss. 

 505 Von BAR, Lib. Dam., p. 366: alguns países (Alemanha, Estónia, 

Hungria, Polónia e Eslovénia) usam esta distinção entre direito à saúde e 

direito à integridade física, embora noutros ela seja irrelevante (Bélgica, 

França,Itália, etc.). Nos primeiros, entende-se que ñinjury to body is 

understood as an (outwardly apparent) violation of bodily integrity; ñinjury 

to health includes óany inducement of a state, which varies ï in an adverse 

way ï with that of the bodyôs normal functioning; i tis consequencial 

whether a condition of pain comes about or a drastic change of oneôs 

existencial occursò (BGH 15 June 2005, VersR 2005, 1238).ò Contudo esta 

distinçãoo não tem, em regra, quaisquer consequências práticas. 
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O Renascimento ï de que se destaca o papel de 

Leonardo da Vinci ï permitiu que as elites artísticas e 

intelectuais do espaço europeu retomassem a genuína tradição 

greco-latina da admiração do corpo, mas é nas últimas décadas 

que a população das sociedades ocidentais se vem desinibindo 

na busca do seu corpo. Talvez pelo choque do holocausto ou 

pelos crimes de Hiroxima e Nagasaki, quiçá impulsionados 

pela revolução antibiótica
506

 e pela riqueza dos estados de bem-

estar, certamente pelos avanços das ciências da saúde e pelo 

alcançar de metas de esperança de vida sempre crescentes, por 

estas e muitas outras razões, as sociedades atuais, incluindo a 

portuguesa, atribuem uma importância capital ao corpo. 

Assim se reconhece, no art. 25.º da Constituição, que a 

ñintegridade f²sica e moral das pessoas ® inviol§vel.ò Por seu 

turno, os artigos 142.º e ss. do Código Penal punem as ofensas 

ao corpo e à saúde de outrem.
507

 

O culto do corpo revela-se em várias vertentes, de que 

se destacam duas manifestações de suprema relevância nas 

sociedades hodiernas:
508

 o desporto
509

 e as ciências da saúde, 
                                                            

506 A pax antibiótica, conjuntamente com os anticoncepcionais 

orais contribuíram para uma mudança nos pressupostos da vida sexual no 

mundo ocidental, at® ao irromper da Sida, nos anos 80, como a ñnova 

peste.ò 
507 Cf. Paula RIBEIRO de FARIA, ñAnota­«o ao art. 143.Üò, in 

FIGUEIREDO DIAS (Dir.), Comentário Conimbricense..., Vol. I, 2.ª Ed., 

2012, p. 304 ss., distingue ofensa no corpo de ofensa na saúde. 
508 As sociedades europeias contemporâneas veem-se confrontadas 

com culturas muito distintas, em que certas intervenções sobre o corpo 

conduzem a um dissenso radical, entre a cultura de acolhimento e a 

comunidade imigrante. Somos de parecer que algumas práticas rituais de 

culturas africanas, como a excisão feminina (nas suas diversas formas) 

violam os bons costumes e a ordem pública, visto que não respeitam o 

princípio da não maleficência e constituem um abuso do poder de 

representação dos pais relativamente às suas filhas ainda crianças. Sobre 

esta mat®ria, Cf. Christine E. GUDORF, ñGender and Culture in the 

Globalization of Bioethicsò, Saint Louis University Public Law Review, 16, 

p. 331-51, in Colectânea de textos de Susan SHERWIN/ Barbara PARISH, 

Women, Medicine, Ethics and the Law, 2002. Cf. ainda Alexis FITZJEAN 

Ó COBHTHAIGH/ Allane MADANAMOOTHOO, Anne-Marie DUGUET, 

ñLôexcision sanctionn®e comme une mutilation par le droit Fran­ais peut-

elle se justifier par la coutume et les traditions?ò in Anne-Marie DUGUET, 

Actions pour la santé et la recherche médicale en faveur des personnes 

vulnérables et des pays émergents, Les Études Hospitalières, 2012, p. 181-

189. 

Mais polémica é a decisão do Tribunal Regional de Colónia de 

26/6/2012 que determinou que a circuncisão de meninos por motivos 

puramente religiosos é uma lesão corporal e, portanto, crime (ofensa à 

integridade física grave), mesmo quando realizada com consentimento dos 
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sendo sobretudo nesta última que se fazem sentir os dilemas 

éticos e jurídicos mais profundos e intensos. 

Neste trilho que percorremos, neste leito do rio que 

estamos descendo, encontraremos duas margens: de um lado, o 

estudo dos direitos de personalidade mais estritamente 

relacionados com o corpo, do outro, a reflexão sobre os 

mecanismos jurídicos de reparação dos danos perante a lesão 

do corpo. O corpo entendido não em termos cartesianos, mas 

antes, na senda de Damásio, como uma complexa unidade 

física e psíquica
510

 ou, com o jurista Menezes Cordeiro, ñOs 

                                                                                                                              
pais. No entender do tribunal, o consentimento não atende aos interesses da 

crian­a, que tem seu corpo ñmodificado permanentemente e 

irreparavelmenteò pela opera­«o, que ® parte dos rituais isl©micos e 

judaicos. A decisão encerrou o julgamento em segunda instância de um 

médico que havia operado um menino muçulmano de 4 anos de idade, que 

sofreu complicações pós-operatórias. Segundo a Deutsche Welle, de 

12.7.2012, os Rabinos europeus criticaram decisão de um tribunal alemão, 

que classificou como lesão corporal a circuncisão religiosa, tendo os 

religiosos afirmado que é pior ataque à comunidade judaica alemã desde era 

nazi. 

Embora os argumentos a favor criminalização da circuncisão 

masculina (enquanto ofensa à integridade física não consentida) sejam 

fortes, devemos tomar em consideração não apenas os tradicionais 

argumentos que se prendem com o direito à integridade física e moral da 

criança e sua eventual indisponibilidade por parte dos representantes legais 

e o conflito com a liberdade de culto e de religião, mas ainda considerações 

de saúde pública. Resumindo os contornos do debate, assumindo que as 

comunidades judaicas e muçulmanas dificilmente deixarão de praticar este 

ritual religioso, será melhor que este seja feito legalmente por médicos e 

com condições de higiene, ou na sombra da clandestinidade com os riscos 

para a saúde da criança que isso acarreta? Por outro lado, a lesão corporal 

causada ao menino é incomparável com as lesões causadas com a excisão 

genital feminina; acresce que a mutilação genital feminina não tem qualquer 

base religiosa, tratando-se apenas de um ritual costumeiro que tem por 

escopo menorizar o direito à sexualidade feminina e o rebaixamento, mais 

exatamente, a humilhação da condição feminina. Por seu turno, a 

circuncisão é largamente praticada no mundo, independentemente de razões 

religiosas, e pode ter a seu favor indicações terapêuticas, pois evita a 

propagação de doenças sexualmente transmissíveis, incluindo o VIH. 

Entretanto, o governo alemão apresentou, em 10/10/2012, um 

projeto de lei que visa permitir e regulamentar a circuncisão por motivos 

religiosos, aguardando-se aprovação pelo Parlamento. Os pressupostos da 

licitude são que as regras da arte médica sejam respeitadas, que os pais 

sejam esclarecidos acerca dos riscos e que o bem estar da criança não seja 

colocado em perigo. 
509 Cf. Manuel SÉRGIO, Algumas Teses Sobre o Desporto, 2.ª 

edição, Educação Física e Desporto, Compendium, 2003. 
510 Escreve António DAMÁSIO, O Sentimento de Si. O Corpo, a 

Emoção e a Neurobiologia da Consciência. Publicações Europa-América, 
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apelos à natureza espiritual do ser humano, quando 

desgarrados, amputam-no da sua riqueza biológica e psíquica, 

representada pelo cérebro, ele próprio dependente do conjunto 

do corpo.ò
511

 

A proteção da integridade física e psíquica são 

reconhecidos pelo art. 70.º como direitos basilares da pessoa 

doente. Trata-se de uma norma jurídica que protege o corpo, a 

menteé e o esp²rito.
 
Por isso, a dimensão espiritual, incluindo 

a religiosa, mas também a espiritualidade laica ou mesmo 

ateísta, é objeto de proteção e regulamentação no âmbito do 

direito da saúde.
512

 

Ao nível da medicina, impõe-se a superação do modelo 

ou paradigma cartesiano, que assume uma visão simplista e 

mecanicista do corpo humano enquanto máquina. A doença 

não é uma avaria de um mecanismo determinável causalmente, 

mas a resposta de um sistema vivo.
513

 Com Descartes operou-

se uma divisão entre o corpo (res extensa) e o espírito (res 

cogitans), que com Damásio se começa a ultrapassar. O Direito 

                                                                                                                              
2000, p. 161-162: ñDe s¼bito, as coisas ficaram mais claras, a consci°ncia 

passou a consistir numa construção de conhecimento, acerca de dois factos 

ï o facto de que o organismo está envolvido numa relação com o objecto e o 

facto de que o objecto nessa relação está a causar a modificação no 

organismo.ò ñA neuroci°ncia tem feito um esfor­o considerável para 

compreender a base neural da representação do objecto. Estudos sobre 

percepção, aprendizagem e memória, e linguagem deixam-nos antever como 

o cérebro processa um objecto, em termos sensoriais e motores, e dão-nos 

uma ideia sobre como o conhecimento de um objecto pode ser memorizado, 

categorizado, em termos conceptuais e linguísticos e recuperado, através do 

recordar e do reconhecer.ò 

 511 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV ï Parte 

Geral ï Pessoas, 3.ª Edição, Almedina, 2011, p. 29, que se apoia também 

em António DAMÁSIO, O Erro de Descartes/ Emoção, Razão e Cérebro, 

1994. 
512 Manuel SÉRGIO, Alguns Olhares sobre o Corpo, Instituto 

Piaget, Epistemologia e Sociedade, 2003, p. 15: ñO esp²rito nasce, no meu 

modesto entender, da complexidade humana.ò 

O Decreto-Lei n.º 253/2009, de 23 de Setembro estabelece a 

regulamentação da assistência espiritual e religiosa nos hospitais e outros 

estabelecimentos do Serviço Nacional de Saúde (SNS) concretizando o 

disposto no art. 18.º da Concordata de 18 de Maio de 2004, celebrada entre 

a Santa Sé e a República Portuguesa, e, quanto às demais confissões 

religiosas, o art. 13.º da Lei da Liberdade Religiosa (Lei n.º 16/2001, de 22 

de junho). O Plano Nacional de Saúde 2004-2010 confere à especial 

importância do acesso à assistência espiritual e religiosa nos 

estabelecimentos de saúde. 
513 KATZENMEIER, Arzthaftung, p. 53. 
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e a Ética Médica ï em especial o princípio da integridade
514

 ï 

podem ter aqui um papel relevante a desempenhar. 

 

19.2.O dano corporal 

A lesão do direito à integridade física e psíquica tem 

vindo a ser objeto de algum estudo por parte da doutrina 

nacional,
515

 mas sobretudo de desenvolvimento normativo 

autónomo pela jurisprudência portuguesa. 

Em termos estatísticos, é o direito rodoviário o grande 

ñmotorò da casu²stica que vai permitindo criar par©metros de 

comparação e padrões de equidade, conforme o estabelecido no 

art. 496.º, n.º 4, 1.ª parte, que remete para o art. 494.º. 

Julgamos que a compensação por danos não 

patrimoniais, designadamente os derivados da lesão à 

integridade física e psíquica devem considerar: o princípio da 

igualdade (enquanto dimensão estrutural do Estado de Direito ï 

art. 13.º CRP);
516

 a gravidade da lesão (art. 496.º, n.º1); o grau 

de culpabilidade do agente (art. 494.º); a situação económica do 

agente e do lesado e demais circunstâncias do caso (art. 

494.º).
517

  

Como ensina Vaz Serra: ña satisfação ou compensação 

dos danos morais não é uma verdadeira indemnização, no 

sentido de um equivalente do dano, isto é, de um valor que 

reponha as coisas no seu estado anterior à lesão. Trata-se de dar 

ao lesado uma satisfação ou compensação do dano sofrido, uma 

vez que este, sendo ofensa moral, não é suscetível de 

equivalente.ò
518

 Mas a componente punitiva da compensação 

                                                            
514 Jacob Dahl RENDTORFF, Basic Principles in Bioethics and 

Biolaw, Copenhagen, Paideia, à?: ñIntegrity is a philosophical concept that 

is closely connected with autonomy and dignity. It concerns the integrity of 

the human person, and the personality. The human person has a private 

sphere which can be described as the sphere of integrity. This sphere of 

integrity has at the same time a spiritual and a corporeal dimension: the 

psychical and physical integrity. ñ  
515 Cf. Geraldo Rocha MENDES RIBEIRO, ñRessarcimento dos 

Danos Corporais nos Grandes Incapacitadosò, Lex Medicinae, Ano 2, n.º 4, 

2005. 
516  Também assim, para o Direito suíço, Franz WERRO, La 

responsabilité civile, Berne, Stämpfli, 2011. 
517  Os critérios de ponderação previstos no art. 494.º são 

semelhantes aos que constavam do § 2 do art. 34.º do Código de Processo 

Penal de 1929: ñO quantitativo da indemniza­«o ser§ determinado segundo 

o prudente arbítrio do legislador, que atenderá à gravidade da infração, ao 

dano material e moral por ela causado, à situação económica e à condição 

social do ofendido e do infratorò.  
518 Nesse sentido VAZ SERRA, BMJ, 83/83:  
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por danos não patrimoniais também tem sido destacada pela 

doutrina nacional.
519

 

O Direito Civil tem preferência pelo dano em concreto, 

isto é, pela avaliação concreta do dano, de forma a olhar ao 

cidadão particular. Nesse sentido, o Ac. do STJ de 25/11/2009 

afirma que, segundo os ñarts. 496.Ü e 566.Ü, n.Ü 3, do Código 

Civil , o tribunal resolverá o litígio ex aequo et bono e não ex 

jure stricto. Em causa está conceito relacionado com justiça 

natural, igualdade, imparcialidade, justi­a.ò No mesmo sentido, 

                                                            
519 Assim, MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigações, 2° 

vol, Lisboa, AAFDL, 1999, p. 288 ensina que ña cominação de uma 

obrigação de indemnizar danos morais representa sempre um sofrimento 

para o obrigado; nessa medida, a indemnização por danos morais reveste 

uma certa fun­«o punitiva, ¨ semelhan­a ali§s de qualquer indemniza­«oò. 

GALVÃO TELLES, Direito das Obrigações, p. 387, sustenta que ña 

indemnização por danos não patrimoniais é uma ñpena privada, 

estabelecida no interesse da vítima ï na medida em que se apresenta como 

um castigo em cuja fixação se atende ainda ao grau de culpabilidade e à 

situa­«o econ·mica do lesante e do lesadoò.  PINTO MONTEIRO, ñSobre a 

Repara­«o dos Danos Moraisò, RPDC, n°l, 1° ano, Setembro, 1992, p. 21, 

de igual modo, sustenta que, a obriga­«o de indemnizar ® ñuma san­«o pelo 

dano provocadoò, um ñcastigoò, uma ñpena para o lesanteò. MENEZES 

LEITÃO, Direito das Obrigações, vol. I, p. 299 realça a índole 

ressarcitória/punitiva, da reparação por danos morais quando escreve: 

ñassumindo-se como uma pena privada, estabelecida no interesse da vítima, 

de forma a desagravá-la do comportamento do lesanteò.  Júlio GOMES, O 

Conceito de enriquecimento, o enriquecimento forçado e os vários 

paradigmas do enriquecimento sem causa, p. 795 (nota 1249) considera que 

a dimensão preventiva-punitiva, a conduzir a um ñenriquecimentoò do 

lesado não repugna admitir em caso de condutas dolosas ou gravemente 

culposas de intromissão na esfera jurídica alheia, uma vez que o autor de 

tais condutas poucas vezes atuar§ ap·s ñpondera­«o racionalò dos custos e 

benefícios das mesmas. Rui SOARES PEREIRA, A Responsabilidade por 

Danos Não Patrimoniais do Incumprimento das Obrigações no Direito 

Civil Português, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 223 assinala que a 

marca preventiva-punitiva da responsabilidade civil está presente na 

doutrina e jurisprudência portuguesa. De facto, os critérios propostos pelo 

art. 496.º, n.º4, 1.ª parte e pelo art. 494.º assumem o significado de que à 

ñfinalidade de reparação do dano da responsabilidade civil, cujo fundamento 

reside no princípio suum cuique tribuere, se pode agregar uma outra, que 

com aquela concorre e àquela se subordina, de natureza complementar e 

relativa ao problema do quantum indemnizatório: uma finalidade 

preventiva-punitiva.ò O Autor conclui ainda que, ñEnquanto que para os 

danos patrimoniais os critérios do art. 494.º só são de aplicar quando for 

ñequitativo atenuar a responsabilidade do agenteò, no caso dos danos não 

patrimoniais a equidade pode, em razão desses critérios, impor uma fixação 

da indemnização em moldes superiores aos que resultariam da sua não 

consideração.ò Cf. ainda Paula MEIRA LOUREN¢O, A Função Punitiva 

da Responsabilidade Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2006. 
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alguma doutrina tradicional mostra grandes reservas a estas 

tabelas, ou, pelo menos, aos montantes ñrazo§veisò 

propostos.
520

 

Ao contrário do que acontece noutros países, 

designadamente em França e na Alemanha, só agora se tem 

realizado, entre nós, um trabalho de análise e de atualização 

dos montantes arbitrados pelos tribunais. Compilação e 

sistematização que permitiria manter critérios de igualdade e de 

justiça
521

 na determinação do montante da indemnização por 

lesão corporal.
522

 

 

19.3.As tabelas do dano corporal 

A Tabela Nacional para Avaliação de Incapacidades 

Permanentes em Direito Civil foi introduzida pelo Decreto-Lei 

n.º 352/2007, de 23 de outubro. Estas tabelas visam servir de 

critério orientador para as seguradoras de responsabilidade civil 

automóvel, face à sua obrigação de realizar uma proposta 

razoável. Na verdade, com a transposição da Diretiva sobre a 

responsabilidade civil automóvel, o art. 38.º, n.º3 do Decreto-

Lei n.º 291/2007, de 21 de agosto
523

 penaliza, a nível de juros, 

                                                            
520  MENEZES CORDEIRO, Tratadoé IV ï Parte Geral ï 

Pessoas, p. 178 critica a iniciativa de criar tabelas do dano corporal, em 

especial, por conferirem indemnizações mais baixas do que as que alguns 

tribunais já haviam concedido. 
521 No mesmo sentido, SOUSA DINIS, ñA baremização do dano 

corporal na responsabilidade civil (exclu²dos os acidentes laborais)ò, RPDC, 

n.º14, 2005,  p. 9-18. 
522 O Ac. do STJ de 26/01/2012 recorda alguns exemplos de 

compensação do dano corporal nos anos mais recentes. A título de mero 

exemplo de casos decididos em 2011, vide o Ac. STJ, 06/10/2011 que 

arbitra compensa­«o por danos n«o patrimoniais de ú25.000; O Ac. STJ, 

07/06/2011 concede uma compensação por danos não patrimoniais de 

ú25.000; o Ac. STJ, 13/10/2011 atribui o montante de ú50.000; o Ac. STJ, 

16/03/2011 (H®lder Roque): ú120.000. J§ no Ac. STJ, 07/06/2011 (Azevedo 

Ramos), na sequência de acidente de viação que causa as seguintes graves 

lesões (traumatismos vários; estado de coma durante três semanas; 

paraplegia, impotência; ficará para sempre dependente de uma cadeira de 

rodas; perde o controle dos esfíncteres e tem de usar fralda; quantum doloris 

de 6/7 e um dano est®tico de 6/7 foi atribu²da a compensa­«o de ú250.000, 

com redução de 30%, correspondente à culpa do autor, de que resulta, a 

final, ú175.000. 
523  Aprova o regime do sistema do seguro obrigatório de 

responsabilidade civil automóvel e transpõe parcialmente para a ordem 

jurídica interna a Diretiva n.º 2005/14/CE, do Parlamento Europeu e do 

Conselho, de 11 de maio, que altera as Diretivas n.os 72/166/CEE, 

84/5/CEE, 88/357/CEE e 90/232/CEE, do Conselho, e a Diretiva n.º 
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as companhias seguradoras que, chamadas a cobrir os danos de 

um acidente, n«o apresentem uma ñproposta razo§velò ou 

indiquem um montante ñmanifestamente insuficienteò; nessa 

sequência foram criadas as tabelas do dano corporal.
524

 

Salvaguardado que os montantes abstratamente fixados 

são meramente indicativos, concordamos com aqueles que 

advogam que o dano tabelado, o ñbaremoò ® muito ¼til nos 

danos em massa,
525

 porque a existência estas tabelas vem trazer 

maior previsibilidade ao montante da indemnização,
526

 o que 

favorece o recurso à resolução do conflito por transação e 

permite criar maior objetividade e igualdade na arbitragem de 

indemnizações por lesões corporais, com os consequentes 

                                                                                                                              
2000/26/CE, relativas ao seguro de responsabilidade civil resultante da 

circulação de veículos automóveis. 
524 Art. 39.º do Decreto-Lei n.Ü 291/2007, de 21 de agosto, (é), s«o 

aplicáveis os critérios e valores orientadores constantes de portaria aprovada 

pelos Ministros das Finanças e da Justiça, sob proposta do Instituto de 

Seguros de Portugal. Cf. Portaria n.º 377/2008, de 26 de maio, depois 

alterada pela Portaria n.º 679/2009, de 25 de junho, com tabelas relativas à 

indemnização a arbitrar em caso de morte e por danos corporais, que deve 

ser interpretada em conjugação com o Anexo II (Tabela Nacional para 

Avaliação de Incapacidades Permanentes em Direito Civil) ao Decreto-Lei 

n.º 352/2007, de 23 de outubro. 
525 ÁLVARO DIAS, Dano Corporal, p. 164 e ss afirma: Em defesa 

das tabelas ñpodem invocar-se exigências constitucionais de segurança 

jurídica e de igualdade de tratamento de situações equiparáveis, tendo 

sempre bem presente a hercúlea dificuldade de, com seriedade e rigor 

intelectual, quantificar o ressarcimento de bens que pela sua pessoalíssima 

natureza se encontram de alguma forma fora dos mecanismos e das regras 

de mercado.ò Por outro lado, as tabelas de danos corporais conduzem ¨ 

facilidade de ñconseguir acordos extrajudiciais entre as partes envolvidas, 

com a inerente diminuição da sobrecarga e gastos judiciais de toda a ordem. 

Acresce que a parametrização e previsibilidade decorrentes de tal estado de 

coisas permitem às entidades reguladoras de sinistros proceder a uma gestão 

fiável, sem pôr em causa a sua própria solvência, assegurando assim o 

cumprimento escrupuloso das obriga­»es assumidas.ò 
526 Joga-se aqui a permanente tensão, o permanente conflito entre a 

justiça e a segurança; entre a equidade e a eficácia. Como veremos na parte 

desta obra relativa aos sistemas escandinavos, as ordens jurídicas de países 

seguramente não menos avançados no plano do respeito pelos direitos 

humanos e da consagração de uma sociedade de bem-estar optam por 

mecanismos que privilegiam a eficácia, a rapidez e a segurança, em prejuízo 

do tradicional conflito argumentativo e processual. Sobre este problema 

vide: Michel PINAULT: ñIncertitude et s®curit® juridiqueò in Le Traitement 

Juridique et Judiciaire de l´incertitude, Paris, Éditions Dalloz, 2008, p. 8; 

CASTANHEIRA NEVES: O Actual Problema Metodológico da 

Interpretação Jurídica ï I, Coimbra: Coimbra Editora, 2003 e Fernando 

Jos® BRONZE: ñA imagina­«o no quadro da judicativo-decisória realização 

do direito (quatro varia­»es sobre o tema)ò BFD, 2008, p. 85.  
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danos patrimoniais e não patrimoniais. Nas palavras de Luísa 

Neto, trata-se de ñuma via de racionalização da avaliação do 

dano corporal (é) que representa de seguran­a e 

determinabilidade.ò
527

 

A existência de tabelas em matéria de avaliação de 

danos corporais (essencialmente quando tenham caráter 

vinculativo), a par do reforço da importância dos relatórios 

periciais médicos, teria como consequência uma sedimentação 

e uma previsibilidade indemnizatórias tais que acabariam por 

relegar para plano secundário o papel dos advogados das 

partes.
528

 O número significativo, nalguns países, de transações 

ou composições (judiciais e extrajudiciais) obtidas em matéria 

de reparação de danos corporais evidencia bem como a 

transpar°ncia das ñregras do jogo (ressarcit·rio)ò s«o essenciais 

para seguradoras e lesados. 

Os valores propostos por estas tabelas do dano 

corporal
529

 não constituem uma revolução no Direito Civil. 

                                                            
527 Lu²sa NETO, ñA infecção por VIH resultante de transfusão de 

sangue contaminado no contexto da responsabilidade civil extracontratual 

do Estado,ò in V²tor DUQUE/ Andr® PEREIRA, A Infecção VIH e o 

Direito, 2010, 
528  Mariano MEDINA CRESPO, Da Valoración del Daño 

Corporal (Análisis jurídico del sistema incluido en la Ley 30/95), Dykinson, 

1997, p. 135-148, apud ÁLVARO DIAS, Dano Corporal, p. 164. 
529 O Decreto-Lei n.º 352/2007, de 23 de Outubro, contém o Anexo 

II ï Tabela Nacional para Avaliação de Incapacidades Permanentes em 

Direito Civil, que ï ao contrário do Direito do Trabalho ï se baseia no 

princípio da reparação integral do dano em Direito Civil. O legislador 

visou a criação de um instrumento adequado de avaliação neste domínio 

específico do direito, consubstanciado na aplicação de uma tabela médica 

com valor indicativo, destinada à avaliação e pontuação das incapacidades 

resultantes de alterações na integridade psico-física. Este sistema insere-se 

na progressiva autonomização da avaliação do dano corporal em direito 

civil que vem tendo lugar nas legislações de diversos países, as quais, 

identificando esses danos, os avaliam e pontuam por recurso a tabelas 

próprias. Para os danos de que sejam vítimas os funcionários da União 

Europeia é utilizada a tabela intitulada «Guide barème europeén 

dôevaluation des atteintes ¨ lôint®grit® physique e psychique». 

No plano da avaliação do dano corporal em direito civil, o 

legislador reservou a especialistas essa tarefa. Como se afirma no preâmbulo 

do Decreto-Lei n.Ü 352/2007: ñesta nova Tabela Nacional para o direito civil 

destina-se a ser utilizada exclusivamente por médicos especialistas em 

Medicina legal ou por especialistas médicos de outras áreas com específica 

competência na avaliação do dano corporal, isto é, por peritos 

conhecedores dos princípios da avaliação médico-legal no âmbito do direito 

civil e das respectivas regras, desde os problemas decorrentes de um 

eventual estado anterior, à problemática das sequelas múltiplas, constituindo 

assim um elemento auxiliar que se reputa de grande utilidade prática para a 
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Estas tabelas não oferecem mais do que (1) um valor 

orientador, (2) para efeitos da proposta razoável da 

seguradora (e não para ser imposta aos tribunais) e (3) apenas 

para lesões decorrentes de acidentes de automóvel, e não, por 

exemplo, para a responsabilidade médica.  

Todavia, estas tabelas começam a ganhar importância e 

prestígio junto dos tribunais. Nesse sentido, por exemplo, o Ac. 

do STJ, de 18/3/2010 (Santos Carvalho) afirma: ñTendo em 

conta os critérios e valores orientadores da ñproposta razo§vel 

de indemniza­«oò em acidente de viação, definidos na Portaria 

n.º 377/2008, de 26 de maio (anexo II-A), que não são 

obrigatórias, mas que representam uma linha orientadora para 

a jurisprudência, chegamos logo a um resultado um pouco 

superior ao fixado no Ac. recorrido.ò 

Neste caso concreto, as tabelas permitiram ao Supremo 

Tribunal de Justiça fundamentar um aumento do montante 

indemnizatório, em linha com o pedido pelo lesado e alterando 

a decisão da Relação. Donde talvez seja apressado o juízo de 

censura crítico ï formulado por alguns juristas ï sobre o 

suposto baixo valor dos montantes compensatórios previstos 

nas tabelas. 

Parte significativa das soluções adotadas nesta portaria 

baseia-se em estudos sobre a sinistralidade automóvel do 

mercado segurador e do Fundo de Garantia Automóvel e na 

experiência partilhada por este e pelas seguradoras 

representadas pela Associação Portuguesa de Seguradores, no 

domínio da regularização de processos de sinistros. Uma 

mudança significativa consiste em que os danos patrimoniais 

ficam dependentes da declaração fiscal, ou seja, o cálculo das 

indemnizações por prejuízo patrimonial, tanto emergente como 

futuro, passa a ter por base, para efeitos de proposta razoável, 

os rendimentos declarados à administração fiscal pelos 

lesados.  

Outra novidade desta tabela é a consagração do dano 

biológico (ofensa à integridade física e psíquica) como 

ñcomplementoò aos danos futuros. Este ñdano n«o patrimonialò 

resultante de danos corporais passa a ser avaliado de forma 

mais uniforme e não em função dos rendimentos da vítima, 

como vinha acontecendo. Com efeito a jurisprudência 

                                                                                                                              
uniformiza­«o de crit®rios e procedimentos.ò Para uma an§lise cient²fica do 

problema, vide Teresa MAGALHÃES, Estudo Tridimensional do Dano 

Corporal: Lesão, Função e Situação (sua aplicação médico-legal), 

Coimbra, Almedina, 1998. 
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portuguesa havia autonomizado o ñdano corporalò mas aplicava 

uma equa­«o que considerava as ñpercentagensò de 

incapacidade, a idade da vítima e os seus rendimentos, o que se 

afigurava manifestamente injusto e iníquo.
530

 A aplicação das 

tabelas do dano corporal permite pôr fim à situação de 

indemnizar danos não patrimoniais de forma diferente em 

função dos rendimentos. 

A correta distinção entre dano patrimonial futuro e dano 

biológico passa por compreender que só há lugar a uma 

indemnização por dano patrimonial futuro quando a situação 

incapacitante do lesado o impeça de prosseguir a sua atividade 

habitual. Assim, ainda que não tenha direito à indemnização 

por dano patrimonial futuro, em situação de incapacidade 

permanente parcial, o lesado terá direito à indemnização pelo 

seu dano biológico, entendido este como ofensa à integridade 

física ou psíquica. Mas há direito à indemnização pelo seu 

dano biológico, mesmo que haja dano patrimonial futuro.
531

 

Segundo Alvarez Quintero, as tabelas aproximam os 

valores da proposta razoável de países europeus próximos, 

designadamente a Espanha. Os danos patrimoniais são 

calculados caso a caso, nos termos gerais do Código Civil. Já 

os danos não patrimoniais e os danos biológicos são calculados 

em função de valores de referência que permitem indemnizar 

                                                            
530 Chegou-se ao extremo de se transformar um dano moral em 

dano patrimonialé Por exemplo, o Ac. STJ, 28/10/1999 (Duarte Soares) 

afirmou: ña disfun­«o psicossexual corresponde ¨ perturba­«o ou inibi­«o 

da excitação sexual e inibição do orgasmo que se traduz numa 

ñincapacidade funcionalò da v²tima, constituindo um ñdano patrimonial.ò (!) 

Já crítico dessa jurisprudência, ver Ac. STJ, 30/11/2006 (João Bernardo). 

Outros arestos promoveram uma duplicação de indemnizações. Assim, no 

Ac. STJ, 19/05/2009, uma mulher reformada que fazia a lide doméstica 

recebe 40.000ú por ñperda da capacidade de ganhoò e mais ú40.000 por 

ajuda de terceira pessoaé 

531 Interessante é a norma proposta pelo Anteprojeto suíço do ano 

2000 de revisão e unificação da responsabilidade civil (Revision et 

Unification du droit de la responsabilité civile Avant-projet de loi fédérale, 

dirigido pelos Profs. Pierre WIDMER e Pierre WESSNER), cujo art. 45 b) 

prev°: ĂEn cas de l®sions corporelles, le dommage r®parable comprend les 

frais, notamment ceux de traitement, ainsi que le manque à gagner ou toute 

autre perte qui résulte de l'incapacité de travail et de l'atteinte à l'avenir 

économique.ñ 

Para um estudo sobre a distinção entre os danos patrimoniais e os 

danos não patrimoniais, vide Rolf JUNGBECKER, Abgrenzung materieller 

und immaterieller Schaden, Arzthaftung ï Mängel im Schadensausgleich?, 

Arbeitsgemeinschaft Rechtsanwälte im Medizinrecht e.V. Herausgeber, 

Springer-Verlag Berlin Heidelberg, 2009, p. 45 ss. 
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de forma igual o que é igual (princípio da igualdade) e 

diferente o que é diferente (princípio da diversidade).
532

 

O sistema instituído pelas tabelas do dano corporal 

redistribui as indemnizações a favor dos lesados mais graves, 

atribuindo valores mais elevados às vítimas com lesões mais 

graves, designadamente quando não possam exercer qualquer 

profissão ou não possam exercer a sua profissão habitual.
533

 

Em segundo lugar, permite uma relação de transparência entre 

seguradoras e segurados. Em terceiro lugar, valoriza a função 

do médico perito e ï acrescentamos ï reconhece a importância 

da Medicina Legal, na sua especialização de Avaliação do 

Dano Corporal ao serviço do Direito, de um Direito da 

Responsabilidade Civil mais justo, mais célere e mais eficiente 

e que coloca a proteção da pessoa humana e do seu corpo, em 

sentido holístico, como o cerne da tutela jurídica.
534

 

                                                            
532  Cf. José ALVAREZ QUINTERO/ Duarte Nuno VIEIRA, 

Aspectos práticos da avaliação do dano corporal em Direito Civil, 

Coimbra, Imprensa da Universidade, 2008. 

533 O Ac. do STJ 18/03/2010 supra-referido faz o interessante 

exercício de comparar a decisão do Tribunal da Relação, com o valor que 

seria atribuído se fosse aplicada a tabela, sendo este último o valor mais 

elevado. 
534 O direito italiano desenvolveu a figura do dano biologico, como 

forma de ultrapassar as amarras do Art. 2059 do Codice que afirma: ñIl 

danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla 

legge (Cod. Proc. Civ. 89; Cod. Pen. 185, 598).ò Esta figura foi reconhecida 

pela sentença 184/86 do Tribunal Constitucional italiano, o qual, em 

interpretação dos artigos 32.º da Constituição e 2043.º do Código Civil, o 

considerou como um tertium genus a demandar indemnização por si, 

independentemente dos danos patrimoniais ou não patrimoniais que lhe 

estejam associados. 

Tal não é o caso do direito português, que goza de uma cláusula 

geral no art. 496.º CC, bem como de uma compreensão lata de dano 

patrimonial futuro (art. 564.Ü, n.Ü2). Ainda assim, a terminologia ñdano 

biol·gicoò tem vindo a ser usada pela doutrina e pela jurisprudência, mas 

num sentido mais semântico do que dogmático. Assim o explica o Ac. do 

STJ de 26/01/2012 (Jo«o Bernardo): ñ1. O dano biol·gico merece, logo 

porque tem lugar, tutela indemnizatória, compensatória ou ambas; 2. A 

extrema amplitude que o nosso legislador confere ao conceito de 

incapacidade para o trabalho, aliada à orientação sedimentada da 

jurisprudência de que é de indemnizar, quer esta leve a diminuição de 

proventos laborais, quer não leve, já o contempla indemnizatoriamente, 

ainda que noutro plano; 3. Do mesmo modo a relevância que a nossa lei 

confere aos danos não patrimoniais também aliada à amplitude deste 

conceito que a jurisprudência vem acolhendo ï englobando, nomeadamente 

os prejuízos estéticos, os sociais, os derivados da não possibilidade de 

desenvolvimento de atividades agradáveis e outros ï já o contempla neste 

domínio. 4 . Pelo que a conceptualiza­«o do dano biol·gico n«o veio ñtirar 
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No entanto, podemos dirigir críticas fortes a esta 

legislação. 

Em primeiro lugar, o uso de Portaria para regular 

matéria tão importante pode estar a violar, por 

inconstitucionalidade formal, o direito à justa indemnização.
535

 

Regular uma matéria com esta importância por Portaria confere 

pouca transparência e publicidade, visto que nem sequer é 

decidida em Conselho de Ministros. Nem se invoque que um 

ato normativo de mais elevado grau hierárquico levaria à rápida 

desatualização dos valores, visto que o procedimento 

legislativo seria mais demorado. Por um lado, vivemos em 

tempos de baixa inflação.
536

 Por outro, bastaria que uma lei da 

compensação do dano corporal estabelecesse valores flexíveis, 

por exemplo, ajustados ao indexante dos apoios sociais,
537

 para 

que automaticamente os montantes propostos fossem sendo 

atualizados. 

Em segundo lugar, estas tabelas podem colocar em risco 

o desenvolvimento do direito dos danos. Designadamente, 

                                                                                                                              
nem p¹rò ao que, em termos pr§ticos, j§ vinha sendo decidido pelos 

tribunais, quanto a indemnização pelos danos patrimoniais de carácter 

pessoal ou compensação pelos danos não patrimoniais. 5. Onde releva é na 

fundamentação para se chegar a tal indemnização, afastando as dúvidas que 

poderiam surgir perante a não diminuição efetiva de proventos apesar da 

fixação da IPP ou, em casos de verificação muito rara, como aqueles em que 

o lesado já estava totalmente incapacitado para o trabalho antes do evento 

danoso ou até, no que respeita aos danos não patrimoniais, em que ficou 

definitivamente incapacitado para ter consciência e sofrer com a sua 

situação. (...)ò 
535 Parece-nos mais apropriado que a criação de tabelas de danos 

não patrimoniais passe pelo crivo formal de um Decreto-Lei autorizado, 

visto que se está a limitar direitos, liberdades e garantias, designadamente o 

direito à justa indemnização (art. 165.º, n.º1, al. b) CRP). Se é verdade que 

o art. 39.º, n.º 5, do Decreto-Lei n.º 291/2007, de 21 de agosto, legitima os 

Ministros das Finanças e da Justiça, sob proposta do Instituto de Seguros de 

Portugal, a aprovar uma Portaria que regulamente estes montantes de 

indemnização, temos dúvidas que um Decreto-Lei possa deixar uma 

margem de discricionariedade t«o grande ao Executivo para ñregularò o 

conteúdo de um direito fundamental. O direito à justa indemnização tem 

fundamento no art. 20.º CRP. Ver GOMES CANOTILHO/ Vital 

MOREIRA, CRP Anotada, 4.ª edição, 2007, p. 408 ss. No plano da 

biomedicina, a Convenção de Oviedo consagra expressamente (art. 24.º) o 

direito à reparação de dano injustificado. 
536 Cf. o estudo (escrito num tempo de elevada inflação) e que 

analisa as consequências desse fenómeno no Direito Civil, PINTO 

MONTEIRO, ñA Infla­«o e o Direito Civil,ò in Estudos em Homebnagem 

ao Prof. Doutor A. Ferrer Correia, Coimbra, 1989, p. 881 ss. 
537  A Lei nº 53-B/2006, de 29 de dezembro (criou novas regras de 

atualização de diversas prestações sociais). 
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algumas categorias que se encontram em ebulição, como os 

danos de terceiros por lesão grave à vítima direta ou primária, 

podem vir a ser coartados pela aplicação positivista da 

dogmática subjacente a estas tabelas.
538

 Num outro plano, o 

dano sexual e o prejuízo de afirmação pessoal não estão 

contemplados nestas tabelas, mas tal não deve obstar a que a 

jurisprudência justificadamente aplique estas figuras oriundas 

da ciência da avaliação do dano corporal, isto é, da Medicina 

Legal. 

Corrigidas dos vícios apontados, as tabelas do dano 

corporal podem ser úteis, particularmente para o domínio da 

responsabilidade médica. Com efeito, essas tabelas permitiriam 

simplificar os processos e favorecer as transações, 

salvaguardando a relação de confiança médico-paciente, num 

ambiente de maior serenidade e de estudo do erro médico, e 

não de litigiosidade e de conflito que caracteriza um sistema 

jurídico que favorece a interposição de recursos e uma certa 

imprevisibilidade na compensação do dano não patrimonial. 

Somos ainda da opinião que a jurisprudência 

portuguesa, por exemplo o Centro de Estudos Judiciários, 

poderia organizar uma estrutura de permanente atualização dos 

montantes arbitrados, semelhante ao que acontece na Alemanha 

com as Schmerzensgeldtabelle.
539

  

 

19.4. A lesão corporal na responsabilidade 

médica 

A análise, mesmo que breve, do dano corporal no 

âmbito de ações de responsabilidade civil médica parece-nos 

pertinente. Neste domínio não têm aplicação (direta) as tabelas 

de compensação do dano corporal que foram criadas para o 

direito rodoviário. Ainda assim, não deixarão de ter alguma 

influência nas decisões judiciais. 

Seguindo o princípio da justiça comutativa, o montante 

das indemnizações por danos patrimoniais varia em função dos 

danos emergentes e dos lucros cessantes do lesado, os quais 

são calculados em função dos seus rendimentos previsíveis, que 

                                                            
538 O exemplo mais paradigmático será o caso da indemnização à 

mulher de homem que ficou impotente ï cf. o bem fundamentado Ac. do 

STJ 26/05/2009 (Paulo Sá). Cf. supra o que se escreveu sobre esta matéria. 
539 Cf. von HACKS, RING, BÖHM: SchmerzensgeldBeträge ï 

Schnupperrecherche, CD-ROM; Andreas SLIZYK, Beck'sche 

Schmerzensgeld-Tabelle, Verlag C.H.Beck, 6., überarbeitete Auflage, 2010. 

A Noruega introduziu em 2011 as novas ñStandardised personal injury 

awardsò. 
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por sua vez se sustentam nos rendimentos auferidos nos anos 

anteriores de atividade.
540

 

A compensação por danos não patrimoniais é arbitrada 

perante os danos que, ñpela sua gravidade, mereçam a tutela do 

direito.ò V§rios fatores podem influir aqui, tais como: a idade 

da vítima, o grau de culpa do agente, e sobretudo o relatório de 

dano corporal realizado por um médico perito. Por seu turno, os 

fatores mais relevantes de avaliação do dano corporal são, para 

além da incapacidade (temporária ou permanente), o quantum 

doloris, o prejuízo estético, o prejuízo de afirmação pessoal e o 

prejuízo sexual.
541

 

A leitura das decisões dos tribunais superiores permite 

avançar com algumas tendências. Por um lado, denota-se um 

esforço de harmonização das compensações por danos não 

patrimoniais, embora devesse ser mais intenso, sendo também 

tarefa da doutrina dinamizar a discussão e o confronto crítico 

dos montantes atribuídos. 

Com efeito, encontramos alguma diversidade de 

critérios de ponderação, senão mesmo uma relevante 

disparidade os montantes compensatórios arbitrados. Assim, se 

o Supremo Tribunal Administrativo (Ac. de 1/5/2005) 

condenou um Hospital a pagar ú30.000 um doente que ficou 

infetado com o VIH na sequência de uma transfusão com 

sangue contaminado, já o Supremo Tribunal de Justiça (Ac. de 

4/3/2008) condenou um médico anatomopatologista a pagar 

uma compensa­«o por danos n«o patrimoniais de ú224.459 a 

um paciente, ao tempo com quase 59 anos, que, em virtude de 

má prática médica ficou numa situação de impotência sexual e 

incontinente.
542

 

Esta decisão é também importante pelo facto de 

conceder um montante de danos não patrimoniais muito alto, se 

compararmos com a tradição jurídica portuguesa. Estas 

                                                            
540  A justiça distributiva tem lugar apropriado no direito da 

segurança social ou no direito fiscal. 
541  Cf. PINTO MONTEIRO, ñSobre a Repara­«o dos Danos 

Moraisò, RPDC, ano I, n.° 1, Coimbra, 1992. 
542 O caso da condenação do anatomopatologista por ter causado 

(ou dado origem a um processo causal adequado que conduziu à) 

impotência e incontinência a um doente urológico  ïAc. do STJ de 

04/03/2008 (Fonseca Ramos) ï é um exemplo da ausência de critérios claros 

de ressarcimento do dano não patrimonial dos tribunais portugueses. 

Repare-se que na 1.ª instância se concedeu uma indemnização de ú 

99.759,58, na Relação de Lisboa arbitrou-se uma compensação de ú 

299.278,7 e finalmente no Supremo Tribunal de Justiça avaliou-se o dano 

moral em ú 224.459. 
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discrepâncias nem sempre são fáceis de compreender e há um 

longo caminho doutrinal e jurisprudencial a percorrer no 

sentido de racionalizar e objetivar os critérios que nos 

permitem chegar a estas decisões. 

Não criticamos o valor elevado da compensação neste 

caso concreto; apenas entendemos que este deveria ser um 

leading case no sentido do aumento das quantias a ressarcir em 

sede de responsabilidade civil por lesões corporais. E, com 

efeito, este caso assume a natureza de precedente na fixação de 

elevados montantes de compensação por danos não 

patrimoniais na responsabilidade médica. Assim, na Sentença 

de 14/1/2011 da 8.ª Vara Cível de Lisboa, a Juíza Isabel 

Imaginário faz a seguinte comparação: se para compensar a 

impotência e incontinência de um homem de mais de 60 anos o 

STJ condenou no montante de de ú224,459,05, ent«o para uma 

criança que foi privada do gozo pleno da sua vida e que morreu 

após uma tormenta de alguns anos de vida, arbitrou a 

compensação de ú300.000. 

Algo que merece ainda a nossa reflexão critica é a 

abertura dos tribunais superiores para modificar ï 

normalmente diminuindo ï os montantes das compensações 

concedidas pelos juízes de primeira instância.
543

 Esta prática 

                                                            
543 A título de mero exemplo, veja-se: o Ac. da Relação de Coimbra 

6/5/2008 (Jaime Ferreira) diminuiu o montante da indemniza­«o de ú37.500 

para ú25.000 (considerou-se ilícita e culposa a omissão do médico e da 

clínica de não terem retirado um pano na sequência de uma cirurgia e que 

causou graves danos e incómodos a uma senhora durante vários anos), mas 

não houve qualquer referência às dores e sofrimentos concretamente 

sofridos pela Autora, por forma a justificar uma diminuição em cerca de 

50% do montante atribuído pela 1.ª instância, pelo juiz que estava mais 

perto dos factos, da vítima e do lesado; nenhum estudo comparativo com 

outro caso análogo, qualquer referência a um estudo sobre dano corporal 

que justificasse aquela diminuição da indemnização.  

Da mesma forma o Ac. STA, 28/1/2009 (Angelina Domingues), 

num caso de provada culpa m®dica que causou graves les»es ao paciente (ño 

Autor, devido à negligência do agente do Réu, foi submetido a oito 

cirurgias, sofreu dores intensas, padeceu angústia, tristeza, sofrimento e 

depressão, por se ver incapacitado e dependente devido à degradação do seu 

estado de sa¼de, ficando com sequelas grav²ssimas para o resto da vidaòé), 

decide baixar a indemniza­«o de ú100.000 para ú60.000 sem apresentar um 

estudo comparando outros casos análogos ou razões convincentes para 

ñdeslegitimarò o tribunal inferior. Ademais, segundo o STA, entre as raz»es 

para baixar a indemniza­«o estar§ a ñsitua­«o econ·mica do Hospital 

R®uòé o que n«o deixa de ser estranho! Com efeito, no contexto de um 

or­amento de um Hospital, o valor de ú40.000 n«o pode ser considerado 

como muito significativoé Tamb®m, o Ac. STA, 7/10/2010 (José António 

Freitas Carvalho) baixa uma indemniza­«o de ú100.000 para ú65.000, 
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jurisprudencial, por um lado, oferece um prémio ao Réu que 

promove o litígio e a luta judicial sem tréguas, pois a 

indemnização por vezes baixa, sem se descortinar uma razão 

forte para a mudança; (2) desautoriza e despritigia a sentença 

da primeira instância, o tribunal que esteve mais próximo dos 

factos e em que faz sentido o princípio da imediação (3) 

promove o abuso dos recursos, visto que o Advogado diligente 

se sentir§ sempre na obriga­«o de ñtentarò o recurso para baixar 

o montante da indemnização mesmo que saiba que não 

conseguirá a absolvição. 

Um sistema que favorece a prolação das ações até às 

instâncias superiores conduz a um desperdício de recursos, e 

acarreta graves perturbações no domínio da relaç\ao médico-

paciente. O paciente acaba por terminar o processo com uma 

sensação de exaustão, após vários anos de batalha judicial; o 

médico sofre o ónus (profissional, social e pessoal) de estar 

envolvido num processo durante muitos anos. Finalmente, com 

diferenças tão marcadas, como podem as seguradoras prever os 

prémios de seguro? 

Com esta leitura crítica da avaliação dos danos não 

patrimoniais na jurisprudência procuramos sustentar as 

seguintes razões: (1) urge intensificar o estudo jurídico e 

médico-legal de comparação das indemnizações por lesões 

corporais que permitam uma boa fundamentação das decisões e 

organizar um sistema de permanente atualização e comparação 

de decisões; (2) no plano da política jurídica, discordamos da 

ñfacilidadeò com que os tribunais superiores ï concordando 

embora com todos os pressupostos da responsabilidade civil 

apurados na primeira instância ï diminuem (ou aumentam) o 

montante das indemnizações arbitradas pelos juízes da primeira 

instância (ou da Relação), os quais estando na base da 

hierarquia judicial estão mais próximos dos factos e das 

pessoas concretas. Os tribunais superiores ao alterarem o valor 

das indemnizações estão a dar incentivos a todos os Advogados 

                                                                                                                              
embora neste caso tenha remetido para outros Acórdãos de tribunais 

superiores, embora sem demonstrar que haveria analogia dos danos. 

Igualmente, no Ac. STJ de 3/12/2009 (Isabel Pais Martins) baixou-se o 

montante de indemniza­«o para cada progenitor em ú17.500 para cada um, 

ao passo que a Rela­«o havia condenado no pagamento de ú25.000 para 

cada um dos assistentes. 

Noutro sentido, o Ac. STA, 25/5/2005 decidiu aumentar a 

compensação dos danos morais resultantes da torção do testículo do 

paciente na sequência de uma interven­«o negligente de ú25.000.00 para 

ú40.000.00 
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para recorrerem das decisões, mesmo que sem fortes 

argumentos para as contestar. 

Donde, o conceito de judicial self-restraint, tão 

conhecido no domínio do Direito Constitucional (americano)
544

 

e, em termos semelhantes, do Direito Europeu dos Direitos 

Humanos, deveria ser introduzido, com as necessárias 

adaptações, no domínio do direito dos danos, em nome de 

razões de eficácia e celeridade, bem como do prestígio que se 

impõe afirmar da primeira instância dos tribunais portugueses.
 

545
 A autocontenção (conceito que aqui nos parece mais 

adequado) dos tribunais superiores deve entender-se no sentido 

de que estando estes mais distantes dos sujeitos processuais, 

dos factos e da prova, devem conceder uma presunção de 

razoabilidade às decisões dos tribunais de primeira instância, 

salvo se ï numa análise fundamentada com casos paralelos ou 

análogos ï se puder afirmar que a compensação foi divergente 

da devida norma jurisprudencial. 

 

20. As partes destacadas do corpo humano e o 

material biológico humano ï breve alusão 

A doutrina tem referido o direito a certas partes do 

corpo, suscetíveis de serem separadas sem detrimento do 

mesmo. Assim aconteceria com os cabelos, por exemplo, ou 

mesmo sobre os ·rg«os para transplante. ñAinda que possam 

funcionar como objeto de situações jurídicas, estas realidades 

pertencem à ordem das pessoas, e não à ordem dos bens. O seu 

regime há-de procurar-se atendendo à circunstância de serem 

ou terem sido substrato da personalidade e à consideração 

muito especial que isso impõe. Mas não está dependente de 

nenhuma analogia que se estabele­a com os bensò ï afirma 

Oliveira Ascensão.
546

 

Uma posição intermédia, rejeitando o reducionismo 

dicot·mico entre ñpessoasò e ñcoisasò, ® advogada por Olinda 

                                                            
544  Para uma análise deste conceito no direito constitucional 

americano, vide Richard A. POSNER, The Rise and Fall of Judicial Self-

Restraint, 100 Cal. L. Rev. 519 (2012), p. 520-556. 
545  É toda uma cultura oposta à cultura jurídica anglo-saxónica, a 

qual não sendo isenta de reparos, tem a vantagem de ter uma justiça mais 

célere, com menos litigância e com maior autoridade do Juiz, 

designadamente do Juiz de primeira instância, que deve ser o pilar onde 

assenta todo o edifício da Justiça, como ensina o Prof. David Pugsley 

(Curso de Direito Privado Europeu, na Faculdade de Direito de Salzburg). 
546 OLIVEIRA ASCENSÃO, DC ï TG, Vol. I, p. 349-350. Cf. 

ainda Luísa NETO, O Direito Fundamental à Disposição Sobre o Próprio 

Corpo, p. 439 ss. 
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Garcia, afirmando que há um espaço aberto para a criação de 

novas figuras jurídicas. Assim, por exemplo, as células 

(estaminais) humanas apenas podem ser tomadas como 

ñcoisasò caso se adote um conceito muito amplo de coisa e
547

 

esse conceito amplo vai ao encontro ao art. 202.º CC.
548

 

Devemos ï ao analisar as partes destacáveis do corpo 

humano ï distinguir situações biológica, axiológica e 

historicamente diferentes. Assim, se podemos considerar que o 

cabelo é verdadeira res passível de fazer parte do comércio 

jurídico, se o aleitamento pode ser encarado no âmbito do 

consentimento vinculante (Orlando de Carvalho) e sujeito às 

regras de uma prestação de serviços sui generis, já elementos 

como o material reprodutivo (os ovócitos e o sémen), os órgãos 

não regeneráveis, órgãos regeneráveis, incluindo o sangue 

gozam de uma dimensão axiológica que não admite reificação. 

Devem, pois, estes elementos destacados do corpo humano ter 

um estatuto especial, mais próximo da proteção dos bens de 

personalidade do que das coisas. Nesse sentido se deve 

compreender e dar conteúdo normativo útil ao art. 3.º da Carta 

dos Direitos Fundamentais e ao art. 21.º da Convenção sobre os 

Direitos do Homem e a Biomedicina.
549

 

                                                            
547 Maria Olinda GARCIA, ñA Criopreserva­«o Privada de C®lulas 

Estaminais. Um Contrato de Dep·sito,ò Lex Medicinae, Ano 5, n.º 9, 2008, 

p. 40. Em sentido semelhante, Vera L¼cia RAPOSO, ñVende-se Gâmeta em 

bom estado de conserva­«oò, Lex Medicinae, Ano 6, n.º 12, 2009, p. 50 e 

Ana Am®lia RIBEIRO SALES, ñO incumprimento de contratos de doa­«o 

de g©metaò, in Maria Olinda GARCIA (Org.), Estudos sobre o 

Incumprimento do Contrato, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 88.  

Para o problema especial do patenteamento de genes humanos, vide 

REM£DIO MARQUES, ñIntrodu­«o ao problema das inven­»es 

biotecnol·gicas. Algumas considera­»esò, Associa­«o Portuguesa de 

Direito Intelectual (APDI). Direito Industrial, Vol. 1, Coimbra, Almedina, 

2001, p. 177-333; REMÉDIO MARQUES, Patentes de genes humanos?, 

Coimbra: Coimbra Editora, 2001, Adriana DIAFÉRIA, Patenteamento de 

Genes Humanos e a Tutela dos Interesses Difusos, Lumen Iuris, 2007; 

Alexandre DIAS PEREIRA, ñHuman Genes as Corporate Assets? Nature, 

Morals and the Role of Intellectual Property in Healthcare Innovationò, 

BDF, 2012, p. 213-242, com análise do julgamento do Tribunal de Justiça 

da União Europeia: Case C-34/10 Oliver Brüstle v.Greenpeace e.V. 
548 No direito inglês, defende-se que a pessoa tem ñsome limited 

property in their bodieséò  ïassim Stephen MUNZER, A Theory of 

Property, Cambridge, Cambridge University Press, 1990. Para mais 

desenvolvimentos, Emily JACKSON, Medical Law, Text, Cases, Materials, 

Second Edition, Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 30. 
549 No direito comparado, destaca-se o art. 16-1 do Code civil que 

prescreve: ñChacun a droit au respect de son corps. Le corps humain est 
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A investigação biomédica, cada vez mais, lança mão de 

bancos de produtos biológicos.
550

 O tema justificaria uma 

investigação aprofundada, que não constitui o objeto desta 

dissertação, pelo que apenas registamos a necessidade de o 

Direito Civil da Medicina regulamentar, em termos que 

respeitem os princípios da proibição do lucro e da não 

discriminação, estes elementos oriundos do corpo humano, 

ainda e sempre em respeito para com a Pessoa Humana. 

  

                                                                                                                              
inviolable. Le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire 

l'objet d'un droit patrimonial.ò 
550 Cf. art. 19.º da Lei n.º 12/2005, de 26 de Janeiro, que regula os 

Bancos de DNA e de outros produtos biológicos. 
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CAPÍTULO 2 ï A VIDA HUMANA PRÉ -NATAL  

 

21. A fase pré-concepcional e pré-natal 

A moderna medicina lança desafios antropológicos 

ainda na fase pré-concepcional. O desejo de uma melhor 

descendência, de evitar doenças hereditárias é algo que hoje se 

faz sentir com grande acuidade. Temos consultas de 

planeamento familiar, aconselhamento genético pré-

concepcional e as técnicas de PMA,
551

 designadamente o 

diagnóstico genético pré-implantação (DGPI). Por outro lado, 

como correlato desta nova medicina, temos que o Direito se 

confronta com as desafiantes ações de wrongful conception, 

wrongful birth e wrongful life. 

Porque a vida humana relevante para o Direito da 

Medicina se assume nesta dimensão ampla, com forte 

relevância no período pré-natal, iremos dedicar alguma atenção 

à regulamentação jurídica destas matérias. 

 

21.1. O diagnóstico genético pré-implantação 

(DGPI) 

A legislação portuguesa revela-se atenta às mais 

modernas técnicas de PMA e prevê um regime aberto à 

evolução da ciência, aceitando e regulando o DGPI. Esta 

t®cnica ñdestina-se a pessoas provenientes de famílias com 

alterações que causam morte precoce ou doença grave, quando 

exista risco elevado de transmiss«o ¨ sua descend°nciaò ï art. 

29.º, n.º1, da Lei n.º 32/2006, de 26 de julho (PMA). 

O DGPI envolve questões eticamente sensíveis.
552

 

Perante esses desafios, o legislador, ao invés de consagrar 

                                                            
551 Entre nós, a literatura relativa aos aspetos jurídicos relativos à 

procriação assistida é já muito abundante, donde apenas remetemos para os 

diversos estudos ï facilmente acessíveis ï de Luís ARCHER, Guilherme de 

OLIVEIRA, Fernando ARAÚJO, João LOUREIRO e  Vera RAPOSO. 
552 Cf. Parecer do Conselho Nacional de Ética para as Ciências da 

Vida (51/CNECV/07): Parecer Sobre ñDiagn·stico Gen®tico Pr®-

Implanta­«oò.  

A Alemanha, país com legislação tradicionalmente restritiva nas 

matérias ligadas à proteção do embrião, admite agora o DGPI. A discussão 

intensificou-se após uma decisão do BGH de 6/7/2010 que considerou não 

punível a prática do DGPI, desde que para investigar de doenças genéticas 

graves. Seguidamente, o Conselho de Ética alemão pronunciou-se sobre o 

Präimplantationsdiagnostik em março de 2011, tendo sido aprovado por 

maioria, com um voto contra, a tese segundo a qual esta prática deveria ser 

proibida. Todavia, a Gesetz zum Schutz von Embryonen 
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soluções gerais e abstratas para esses problemas, optou por 

remeter para o Conselho Nacional de Procriação Medicamente 

Assistida (CNPMA) o traçar do rumo futuro em matéria de 

DGPI. Tal delegação configura um caso de valorização da 

justiça procedimental e de um consenso prático e casuístico. 

Mais do que o afirmar de imperativos categóricos abstratos no 

sentido da proibição ou da permissão de um determinado 

comportamento tecnicamente possível, mas eticamente 

controverso, a lei remete para uma entidade com credibilidade 

científica e ética, composta por personalidades escolhidas de 

forma plural (art. 31.º da Lei n.º 32/2006), mas reconhecidas 

pelos seus pares como capazes de uma argumentação racional 

fundada em pressupostos narrativos
553

 que assentam na 

multiplicidade das partes do contrato social bioético. Donde, 

este Conselho é chamado a pronunciar-se sobre os assuntos 

para os quais o legislador, no momento histórico de 2006, ainda 

não conseguira um consenso razoável ou para a resolução de 

problemas para os quais só uma análise casuística resulta 

adequada (cf. art. 30.º da Lei n.º 32/2006). 

                                                                                                                              
(Embryonenschutzgesetz ïESchG) de 13 de dezembro de 12 de 1990 foi 

alterada em 21 de novembro de 2011, introduzindo o §3A que admite em 

casos excepcionais e sob regras procedimentais exigentes o DGPI. Assim, 

no caso de doenças genéticas graves, ou no caso de, previsivelmente, em 

caso de implantação, a gestação não chegar ao término devido a 

malformação do embrião, esta prática é admitida. 

No mundo anglo-saxónico (Reino Unido, EUA, Canadá, África do 

Sul) ou a lei não se pronuncia sobre a matéria, relegando para as boas 

práticas profissionais, ou tem uma postura aberta à utilização desta técnica. 

Em França, esta prática é permitida desde 1994, estando em vigor a 

lei de 6 de agosto de 2004 (que cria a Agência para a Bioética), e tem sido 

objeto de atentos Pareceres do COMITE CONSULTATIF NATIONAL 

D'ETHIQUE POUR LES SCIENCES DE LA VIE ET DE LA SANTE: os 

Pareceres (Avis) n.º 8, 19, 60, 72 e 107.  

Cf. tb. O Parecer do COMITÉ CONSULTATIF DE BIOÉTHIQUE 

DE BELGIQUE: l'avis nº 49 du 20 avril 2009 relatif à l'utilisation du 

diagnostic génétique préimplantatoire (DPI) pour détecter les porteurs 

sains d'une mutation causant une affection héréditaire grave qui peut 

entraîner un risque élevé pour les descendants. 
553  Vide Robert ALEXY, Teoria da Argumentação Jurídica, São 

Paulo, Landy, 2001, passim. Em síntese, o projeto iluminista kantiano deve 

prosseguir num sentido crítico-dialético, discursivo (argumentativo) e 

racional procedural. O Direito da Medicina é um dos campos, por 

excelência, do exercício desse projeto, onde a dimensão do consenso 

democrático-prático procedimentalizado ganha foro. 
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Trata-se aqui de reconhecer a importância de uma 

justiça bioética procedimentalizada.
554

 Assim, compete-lhe 

estabelecer orientações relacionadas com a DGPI (art. 30.º, n.º 

2, al. f)) e deliberar caso a caso sobre a utilização das técnicas 

de PMA para seleção de grupo HLA compatível para efeitos de 

tratamento de doença grave (art. 30.º, n.º 2, al. q)).
555

 

O DGPI tem como objetivo a identificação de embriões 

não portadores de anomalia grave, antes da sua transferência 

para o útero da mulher, através do recurso a técnicas de PMA, 

ou quando seja ponderosa a necessidade de obter grupo HLA 

(human leukocyte antigen) compatível para efeitos de 

tratamento de doença grave (art. 28.º, n.º1, da Lei n.º 32/2006). 

Segundo o mesmo artigo, é permitida a aplicação, sob 

orientação de médico especialista responsável, do rastreio 

genético de aneuploidias nos embriões a transferir com vista a 

diminuir o risco de alterações cromossómicas e assim aumentar 

as possibilidades de sucesso das técnicas de PMA e a aplicação, 

sob orientação de médico especialista responsável, das técnicas 

de DGPI que tenham reconhecido valor científico para 

diagnóstico, tratamento ou prevenção de doenças genéticas 

graves. 

No plano técnico-científico, a lei imp»e que ños centros 

de PMA que desejem aplicar técnicas de DGPI devem possuir 

ou articular-se com equipa multidisciplinar que inclua 

especialistas em Medicina da reprodução, embriologistas, 

médicos geneticistas, citogeneticistas e geneticistas 

molecularesò (art. 28.º, n.º4 da Lei da PMA). 

O incumprimento dos deveres de cuidado relativos ao 

DGPI pode gerar responsabilidade civil, contratual ou 

extracontratual (se realizado em instituições públicas ou em 

caso de ausência ou invalidade do contrato), designadamente 

no âmbito de wrongful life e wrongful birth. Assim acontecerá, 

por exemplo, se for escolhido um embrião portador da doença 

genética que se visava evitar. 

Ainda antes da implantação, a lei regulamenta o destino 

do embrião, com uma preocupação terapêutica, seja para evitar 

                                                            
554 Sobre a entrada em cena dos novos atores, das comissões 

técnicas às comissões de ética, vide João LOUREIRO, Constituição e 

Biomedicina, Vol I, p. 955 ss.: 
555  Cf. Guilherme de OLIVEIRA, ñUm caso de selec­«o de 

embri»esò, Lex Medicinae, Ano 1, n.º 1, 2004, p. 7-13. Os casos Nash, 

Hashmi e Whitaker são um exemplo concreto da aplicação do diagnóstico 

genético pré-implantação (DGPI) que revelam as dificuldades éticas que 

esta técnica vem colocar à sociedade. 
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o nascimento de uma criança com uma grave doença ou, de 

forma muito controversa, para admitir a gestação do chamado 

ñbeb®-medicamentoò. Apesar desta abertura, o princípio é o de 

que o embrião in vitro ï como vida humana que é ï merece já o 

respeito e a tutela da ordem jurídica. 

 

21.2. O diagnóstico pré-natal 

O diagnóstico pré-natal (DPN) ® ño conjunto de 

procedimentos com o objetivo de avaliar se um embrião ou feto 

® portador de uma determinada anomalia cong®nita.ò
556

 Insere-

se no âmbito mais geral da medicina pré-natal, a qual visa 

assegurar que o desenvolvimento fetal ocorre de acordo com os 

parâmetros normais de saúde e desenvolvimento. 

No âmbito do DPN,
557

 questiona-se se o consentimento 

deve ser prestado apenas pela grávida ou também pelo pai da 

criança. Ambos os progenitores são os representantes legais do 

nascituro (art. 1878º CC), porém esta intervenção implica uma 

lesão da integridade física da mulher, pelo que se entende que 

compete à mulher (grávida) dar o seu consentimento. Embora a 

participação de ambos os cônjuges deva ser encorajada, como 

advoga a Recomendação 13 (1990) sobre o Diagnóstico 

Genético Pré-natal e o respectivo Aconselhamento Genético, 

adotada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa, em 

21 de Junho de 1990, é a opinião da mulher que, em último 

termo, deve prevalecer, como prescreve o Despacho n.º 

5541/97.
 558

 

Perante a verificação de uma anomalia grave, a ciência 

médica permite em alguns casos uma intervenção terapêutica, 

após o consentimento informado da mãe. Muitas vezes, porém, 

a medicina ainda n«o consegue ócorrigirô ou alterar para melhor 

a saúde do feto, pelo que, desde 1984, a mulher grávida pode 

consentir numa interrupção voluntária da gravidez, de acordo 

com o art. 142.º, al. c) do CP. Ou seja, não é punível a 

                                                            
556 Despacho da Ministra da Saúde n.º 5541/97, de 6 de Agosto 

(DR II.ª Série). 
557 O n.º 5 do art. 10.º da Lei n.º 12/2005 define os testes pré-natais 

como ñtodos aqueles executados antes ou durante uma gravidez, com a 

finalidade de obtenção de informação genética sobre o embrião ou o feto, 

considerando-se assim como caso particular destes o diagnóstico pré-

implantat·rioò. 
558 Para mais desenvolvimentos, vide Lu²s Duarte MANSO, ñO 

Dever de Esclarecimento e o Consentimento Informado em Diagnóstico 

Pré-Natal e Diagnóstico Genético Pré-Implanta­«oò, Lex Medicinae, Ano 8, 

n.º 16, 2011, p. 135-157. 
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interrupção da gravidez efetuada por médico, ou sob a sua 

direção, em estabelecimento de saúde oficial ou oficialmente 

reconhecido e com o consentimento da mulher grávida, se 

houver seguros motivos para prever que o nascituro virá a 

sofrer, de forma incurável, de grave doença ou malformação 

congénita, e for realizada nas primeiras 24 semanas de 

gravidez, excecionando-se as situações de fetos inviáveis, caso 

em que a interrupção poderá ser praticada a todo o tempo.
559

 

Em ordem a manter um controlo procedimental desta 

delicada intervenção, a lei exige que a verificação das 

circunstâncias que tornam não punível a interrupção da 

gravidez seja certificada em atestado médico, ñescrito e 

assinado antes da intervenção por médico diferente daquele por 

quem, ou sob cuja dire­«o, a interrup­«o ® realizadaò (art. 

142.º, n.º2). 

O consentimento para a IVG é prestado por escrito pela 

mulher grávida. Tem sido discutido na doutrina o papel do 

(presumível) pai do nascituro, defendendo alguns Autores que 

este deveria gozar de alguma proteção da sua vontade, seja no 

sentido de impedir a IVG
560

, seja no intuito de impor a sua 

opinião, pelo menos visando afastar qualquer responsabilidade 

jurídica pelo filho que vier a nascer. 

Quanto à primeira tese, podemos lembrar que a 

Comissão Europeia dos Direitos do Homem decidiu na Petição 

n.Ü 8416/76 que ño potencial marido-pai não tem o direito a ser 

consultado e recorrer ao Tribunal a propósito do aborto que a 

sua esposa pensa fazer na sua pessoa [...] porque é a mulher a 

principal interessada na continuação ou interrupção da 

gravidezò.
561

 Na mesma linha, o Supremo Tribunal Americano 

decidiu que o pai não tem sequer o direito a ser informado de 

que a mulher está grávida e pretende levar a cabo um aborto.
562

 

Por último, a questão foi analisada e decidida ï em posição que 

também subscrevemos ï no sentido da sua não 

                                                            
559  Cf. FIGUEIREDO DIAS, anotação ao art. 142.º do CP, 

FIGUEIREDO DIAS (Dir.), Comentário Conimbricense..., I, 2012, p. 287. 
560 Problematizando a questão, PAIS DE VASCONCELOS, O 

Direito de Personalidade, p. 69. 
561 Trata-se de um recurso de uma decisão semelhante no caso 

inglês Paton v.Trustees of BPAS and Paton de 1978. Em 1987 os tribunais 

ingleses seguiram a mesma linha de raciocínio no caso 'C v.S'. 
562 Cf. Planed Parenthood of SE Pennsylvania v.Casey [1992] 112 

S Ct 2791 (US Sup Ct). Sobre este importante caso, em que o Supremo 

Tribunal norte-americano reafirmou a linha de raciocínio dominante de Roe 

v. Wade, vide DWORKIN, Lifeôs Dominion, p. 144, 146 e 152-54. 
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inconstitucionalidade pelo Ac. do TC n.º 75/2010, de 23 de 

fevereiro (Sousa Ribeiro).  

A segunda tese (afastar qualquer responsabilidade 

jurídica pelo filho que vier a nascer) parece-nos em contradição 

com a natureza de normas de ordem e interesse público que 

caracterizam o status da filiação, nos termos do qual a 

autonomia da vontade está fortemente comprimida. Desta feita, 

somos de parecer que tal solução se afigura nula (art. 294.º e 

280.º CC) por violação da ordem pública do Direito da 

Filiação. 

 

21.3.Eugenismo e Higienismo 

O DGPI e o DPN têm antecedentes históricos. A 

aspiração de melhorar a descendência lançando mão da 

Medicina data já de antanho. Eugenismo ecoa aos ouvidos de 

muitos como um conceito da primeira metade do século 

passado. Com raízes na cultura grega, cientificado pelo 

positivismo naturalista de oitocentos, ardeu na ñfogueira da 

Hist·riaò com os horrores dos Nazis na Alemanha e com a 

perfídia médica de sociedades tecnocráticas do pós-guerra nos 

países do norte da Europa e da América.
563

 

Durante décadas, o legislador procurou influenciar a 

descendência e a procriação através da legislação 

matrimonial;
564

 daí resultou a construção e a evolução da 

doutrina dos impedimentos matrimoniais, onde a influência da 

Medicina pré-antibiótica se fez fortemente sentir.
565

 Hoje, 

                                                            
563 Para mais desenvolvimentos, vide Helena MELO, Manual de 

Biodireito, p. 15 ss. 
564 Cf. André DIAS PEREIRA, O Consentimento Informadoé, p. 

266 a 278. 
565 Aparentemente, após os horrores da segunda guerra mundial, a 

saúde deixou de ter o papel que crescentemente ia alcançando em matéria de 

impedimentos matrimoniais nos países ocidentais. Tal facto ficar-se-á a 

dever, pensamos, em grande medida, não apenas à ideologia dos direitos 

humanos, mas também às grandes vitórias da Medicina, nomeadamente com 

a ñpax antibi·ticaò. Na Na realidade, a gripe, a tuberculose, o tifo, a sífilis e 

as múltiplas doenças venéreas que afligiam a Europa de inícios do século, 

foram extraordinariamente combatidas pelas vacinas e medicamentos e pela 

melhoria das condições de higiene e de alimentação. A verdade é que o 

povo n«o ficou ñraqu²ticoò (express«o t²pica dos escritos m®dicos de in²cios 

de novecentos), antes pelo contrário... 

Por outro lado, entre o Código de 1867 e o de 1966 há uma grande 

diferença: a demência notória é hoje, e não o era até 1910, impedimento 

dirimente do casamento! Para além disso, impede-se a aplicação dos 

benefícios da Lei da União de Facto, se tal incapacidade já existia no 
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porém, verifica-se uma dissociação entre o casamento e a 

descendência e mesmo entre o sexo e a procriação. Estas 

facetas da existência humana encontram-se compartimentadas 

numa amálgama pluriforme de vivências sociais. 

Por outro lado, as ciências da saúde não só nos 

trouxeram os antibióticos, como ainda se desenvolveram as 

técnicas de controlo da natalidade e de procriação medicamente 

assistida, o que permitiu deslocar o centro de gravidade do 

ñgoverno da descend°nciaò dos óHomens das Leisô, para a livre 

e responsável autorregulação dos projetos parentais dos 

indiv²duos e dos casais e para os óSenhores da Medicinaô. 

Há cem anos, negava-se a alguns o direito a casar, tendo 

como objetivo último impedi-los de se reproduzir, porque a 

medicina não solucionava os seus problemas de saúde; hoje 

discute-se se deverá impedir-se outros de procriar, embora a 

medicina lhes ofereça meios técnicos para tanto (fertilização in 

vitro, mãe hospedeira, um dia talvez a clonagem). 

As leis do casamento de novecentos eram rígidas e de 

forte disciplina social, em grande parte por influência da 

comunidade médica; hoje, as legislações parecem ir reduzindo 

os impedimentos matrimoniais, ganhando o charme de mais 

liberais ou tolerantes, mas tal ï quiçá ï só vai sendo possível 

graças aos testes pré-natais e ao diagnóstico genético pré-

implantatório. 

Não só o casamento deixou de ser o espaço de 

afirmação da eugenia, como a própria união de facto se vem 

revelando mais aberta à diferença. Assim, a união de facto 

assume-se hoje como uma outra forma de constituir família,
566

 

                                                                                                                              
momento em que a União começou. Este impedimento eugénico enraizou-se 

e é hoje praticamente inquestionado. 

Entretanto, a problemática do atestado pré-nupcial obrigatório 

recupera novo fôlego com o flagelo da SIDA e, sobretudo, com o avanço do 

conhecimento do genoma humano surge a pergunta: se podemos prevenir 

malformações ou doenças de origem genética ainda antes de os nubentes 

contraírem casamento, por que razão se não aposta nessa medida? Em 

primeiro lugar, como vimos, o casamento já não tem a força institucional 

que lhe estava reservada até há bem pouco tempo; em segundo lugar, porque 

os genes não decidem tudo: a esmagadora maioria das doenças são 

multifatoriais; as doenças de raiz exclusivamente genética são uma minoria, 

sem expressão populacional bastante para conduzir o legislador a impor um 

exame genético aos nubentes. Sobre o assunto, vide Stela BARBAS, Direito 

do Genoma Humano, Coimbra, Almedina, 2007. 
566 No plano dogmático, há porém ainda grande divergência na 

doutrina sobre se se trata de uma nova fonte de relações familiares. 

PEREIRA COELHO/ Guilherme de OLIVEIRA, Curso de Direito da 

Família, Volume I, 4.ª edição, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 59 
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gozando de proteção nos termos da Lei n.º 7/2001, de 11 de 

maio. O art. 2.º, al. b) desta lei impedia a aplicação do regime 

da uni«o de facto nos casos de ñdem°ncia not·ria, mesmo nos 

intervalos lúcidos, e interdição ou inabilitação por anomalia 

ps²quica.ò Em 2010, alterou-se esta norma, prescrevendo agora 

a al. b): ñDem°ncia not·ria, mesmo com intervalos l¼cidos, e a 

interdição ou inabilitação por anomalia psíquica, salvo se a 

demência se manifestar ou a anomalia se verificar em momento 

posterior ao do início da união de factoò. Ora, isto significa que 

o legislador de 2010 admite conceder efeitos jurídicos a uma 

relação de comunhão de leito, teto e mesa entre duas pessoas 

em que, uma delas (ou mesmo as duas) sofre de demência 

notória, ou foi sujeita a interdição ou inabilitação por anomalia 

psíquica. Importante é que essa demência ou essa anomalia se 

verifiquem em momento posterior ao do início da união de 

facto. Trata-se de equiparar este regime ao do casamento. Com 

efeito, nada impede que duas pessoas supervenientemente 

dementes ou com anomalia psíquica se mantenham casadas.
567

 

Não se veja nesta alteração qualquer movimento anti-eugenista 

ou de incentivo à união de facto de pessoas com demência ou 

com anomalia psíquica. Sendo a lei da união de facto uma 

óinvas«oô da lei na esfera da liberdade pessoal dos cidad«os, 

visando sobretudo a proteção da parte mais débil na relação 

existencial estabelecida, compreende-se que a união de facto se 

mantenha e os direitos que a lei concede se façam valer mesmo 

que ï e sobretudo se ï um dos companheiros vier a padecer de 

demência ou de anomalia psíquica.
568

 

Esta norma vai também no sentido do movimento que 

vimos assinalando: com vista à criação de uma descendência 

mais saudável, a lei recorre cada vez menos ao casamento (ou à 

                                                                                                                              
colocam em evidência que cada ramo do direito tem a sua própria 

concepção de família, sendo o direito da segurança social distinto do direito 

do arrendamento e este do direito da família. Até à terceira edição os 

Autores classificaram a união de facto como uma relação para-familiar. 
567 O impedimento dirimente absoluto constante da al. b) do art. 

1601.º deve ser verificado no momento do casamento. Uma vez ultrapassada 

essa data, o casamento é válido mesmo que um dos cônjuges ou ambos se 

tornem dementes, designadamente interditos ou inabilitados por anomalia 

psíquica. 
568 Cf. Guilherme de  OLIVEIRA, ñNotas sobre a Lei n.Ü 23/2010, 

de 30 de Agosto (Altera­«o ¨ Lei das Uni»es de Facto)ò, Revista Portuguesa 

de Direito da Família ïLex Familae, 2011, p. 139-154, em especial p. 142, 

afirma: ñn«o parecia justo determinar que a demência ou a anomalia 

psíquica manifestadas ou verificadas após o início da união de facto fossem 

impeditivas da produ­«o de efeitos favor§veis de tal uni«o.ò 
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união de facto), isto é, ao Direito da Família, remetendo para o 

Direito da Medicina a regulamentação dos instrumentos que 

permitem evitar uma descendência doente, designadamente a 

medicina reprodutiva e as consultas pré-concepcionais, o 

regime da IVG,
569

 o DGPI e o DPN (diagnóstico pré-natal), as 

técnicas de PMA e a esterilização. 

A pax antibiótica que trouxe a possibilidade de um 

eficaz combate às doenças sexualmente transmissíveis, por um 

lado, e as mudanças na mentalidade e na sociedade que levaram 

a uma dissociação entre o casamento e a procriação (em 2010, 

42,8% das crianças portuguesas nasceram fora do casamento 

(31,9% com coabitação dos pais e 10,9% sem coabitação dos 

pais),
570

 por outro, vieram colocar em evidência o facto de o 

direito matrimonial não ser mais o instrumento adequado para 

a implementação de políticas eugenistas. Assim, a tutela da 

pessoa humana no seu contato com as modernas ciências 

biomédicas passou a estar sob a alçada do Direito Médico e não 

tanto do Direito Matrimonial. 

O desenvolvimento da genética, da medicina pré-natal e 

a liberalização da legislação referente à interrupção voluntária 

da gravidez vieram colocar a jusante a questão eugénica. Já não 

no momento da celebração do casamento, mas sim no momento 

da gravidez (DPN) ou antes da implantação (no caso do DGPI), 

ou mesmo antes da concepção (consultas de medicina 

reprodutiva e de genética e o recurso a testes genéticos de 

heterozigotia).
571

 

Atualmente, a evolução da medicina do embrião acena 

com a possibilidade de se poder subir um pouco o rio e 

                                                            
569  Designadamente a interrupção da gravidez por motivos 

fetopáticos, justificada no art. 142.º, n.º 1, al. c) do Código Penal. Veja-se 

ainda o Capítulo V da Portaria n.º 741-A/2007 de 21 de junho, que regula a 

Interrupção da gravidez por grave doença ou malformação congénita do 

feto ou fetos inviáveis; afirma o art. 20.º (Comissões técnicas de 

certificação): 1 ð A certificação da situação prevista na alínea c) do n.º 1 

do art. 142.º do Código Penal compete à comissão técnica, criada em cada 

estabelecimento de saúde oficial que realize interrupções da gravidez. 2 ð 

Cada comissão técnica é composta por três ou cinco médicos como 

membros efetivos e dois suplentes, a nomear pelo conselho de 

administração do estabelecimento oficial de saúde pelo período de um ano, 

renov§vel.ò 
570 Fonte: Pordata.  
571 Cf. art. 10.º, n.º1, da Lei n.º 12/2005. Expediente muito útil 

utilizado no Chipre para reduzir o número de pessoas com talassemia ï cf. 

Guilherme de OLIVEIRA, ñImplica­»es jur²dicas do conhecimento do 

genoma humano.ò, in Temas de Direito da Medicina, 2.ª edição, p. 115 ss. 
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recolocar a óescolhaô numa frase pr®-gravidez, mas pós-

concepcional, através do diagnóstico genético pré-implantação 

e mesmo da terapia génica. Todavia, esta última só é permitida 

na linha somática, sendo proibida na linha germinal (art. 8.º da 

Lei n.º 12/2005). 

Por outro lado, assiste-se a uma promoção da mulher 

como titular autónoma de autodeterminação da política de 

natalidade e de procriação na sociedade, denotando-se um claro 

recuo do Estado na determinação das soluções nesta matéria, 

passando-se de uma eugenia pública para uma eugenia privada, 

a qual onera/ responsabiliza sobretudo as mulheres, numa 

sociedade de consumo que quase transforma a criança a nascer 

num óprodutoô que se quer sem ódefeitosô.  

Donde, pode colocar-se em evidência a pressão social e 

psicológica ï com reflexos jurídicos ï a que a mulher está 

sujeita, em especial com o advento das modernas técnicas de 

diagnóstico pré-natal, o que conduz a uma certa degradação do 

corpo da mulher. Em suma, dá-se o fenómeno, afirma Abby 

Lipmann, da ñgenetiza­«oò da vida humana, da ñuteriza­«oò da 

mulher
572

 e o consequente incremento das desigualdades 

sociais no acesso aos cuidados de saúde. Trata-se de aspetos 

muito relevantes a que o jurista comprometido com a realidade 

do seu tempo não pode ficar alheio.  

Paradoxalmente, uma sociedade profundamente 

envelhecida e com uma taxa de natalidade cada vez mais 

reduzida, goza de meios de procriação e de controlo da saúde 

pré-natal inimagináveis há poucas décadas atrás. O 

planeamento familiar, a utilização de anticoncepcionais e 

mesmo o acesso à esterilização são hoje um dado assente no 

Direito e na sociedade portuguesa. Assim, a Lei n.º 3/84, de 24 

de março de 1984, sobre educação sexual e acesso ao 

planeamento familiar permite a esterilização pura ou 

voluntária. Para tanto basta que a pessoa tenha mais de 25 

anos.
573

 A capacidade de gozo de direitos só se atinge com essa 

idade, configurando uma ñmaioridade especialò, sendo que a 

                                                            
572  Abby LIPPMAN, Prenatal Genetic Testing and Screening: 

Constructing Needs and Reinforcing Inequities, American Journal of Law & 

Medicine, VOL XVII NOS. 1&2 1991, in Susan SHERWIN/ Barbara 

PARISH, Women, Medicine, Ethics and the Law, Ashgate, Dartmouth, 

2002. 
573 Ver ainda a Resolução do Conselho de Ministros n.º 124/98, de 

21 de outubro (aprova o relatório e a o plano de ação integrado para a 

educação sexual e planeamento familiar) e a Lei n.º 12/2001, 29 de maio 

(que regulamenta a utilização da pílula do dia seguinte). 




