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No dmbito dos Temas de Direito Civil do Plano de Formagdo 2015-2016, um dos dias foi
dedicado a uma matéria recorrente mas cada vez mais actual, por suscitar novos e
complexos problemas juridicos: a Responsabilidade Civil Profissional.

Em meados da década de 90 do século passado Alain Etchegoyen assinalava que “fazer
da responsabilidade um valor, é indicar deveres. Se sou responsdvel por, devo fazer isto
e ndo aquilo; mas devo agir; e, mais ainda, ndo devo ser negligente. O dever impde-se
a minha consciéncia. Na soliddo de uma consciéncia que sabe ndo estar sozinha.
Perseguida pela presenca do Outro, nem juiz, nem inferno, nem carrasco. Este Outro a

guem devo responder, a quem quero responder”l.

Quase no fim da segunda década do século XXI, tudo é ainda mais exigente, tudo é
ainda mais exposto, tudo é ainda mais intrincado.

E o legislador néo costuma “ajudar”...

Ao Centro de Estudos Judicidrios cabe o papel de contribuir para a formagdo e
actualizagdo de juizes e magistrados do Ministério Publico, mas também de Advogados
e da restante Comunidade Juridica.

No amplo leque de profissbes em que a responsabilidade podia ser apreciada, a
escolha passou pela apreciagdo do regime respeitante a cinco: Médico, Advogado,
Revisor Oficial de Contas, Contabilista Certificado e Agente de Execugdo.

A abordagem dos temas é - nuns casos — exaustiva - noutros — inovadora — noutros,
aginda - sistematizadora, mas o resultado final aponta para a conclusdo de que,
qualquer dos textos aqui coligidos (dos Juizes Desembargadores Ezagiiy Martins e
Torres Vouga, do Juiz de Direito Virginio Ribeiro e do Advogado Orlando Guedes da
Costa) passard a ser imprescindivel para profissionais e estudantes que tenham de se
confrontar no futuro com a temdtica.

Este novo e-book da “Colegéo Formagdo Continua” vai ajudar a compreender a matéria
da Responsabilidade Civil Profissional e, “compreender” é — dizia Almada Negreiros —
“um verbo que entretém imenso. Ainda bem, vamos estar entretidos. Infelizmente, o
verbo compreender é o verbo mais dificil de compreender. Mas tanto melhor, nds so
gostamos do mais dificil”?...

(ETL)

' Alain Etchegoyen, A Era dos Responsaveis, Difel, 1995, pag.21.
2 Jodo Furtado Coelho, Almada Dixit, Livros Horizonte, 2009, pag.72.
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RESPONSABILIDADE CIVIL PROFISSIONAL S

1. Aresponsabilidade médica

A RESPONSABILIDADE MEDICA *
(UMA IMPRESCINDIVEL MUDANGA DE PARADIGMA NA JURISPRUDENCIA)

*

Rui Torres Vouga*

1. Tipos de responsabilidade (contratual ou extra-contratual?).

A. A actividade médica prestada nos estabelecimentos publicos de saude.

A.l. Regime juridico da responsabilidade civil por facto ilicito (por danos decorrentes do exercicio da fungdo administrativa).
B.1. A actividade médica privada.

B.ll. Natureza (contratual ou extra-contratual) da responsabilidade civil médica.

B.l1l. Da natureza extra-contratual da responsabilidade civil dos auxiliares.

B.IV. Concurso da responsabilidade civil médica contratual com a responsabilidade civil médica extracontratual.

B.V. Natureza juridica do contrato que se estabelece entre o paciente e os médicos ou os estabelecimentos de saude
privados.

B.VI. Classificagdo do contrato médico, dentro dos contratos nominados: Contrato de prestagdo de servicos médicos.
B.VII. Conteudo do contrato de prestagdo de servigos médicos.

B.VIII. Cumprimento defeituoso da obrigagdo de tratamento.

B.X. A Actividade médica exercida nos estabelecimentos de saude privados.

C. “Wrongful birth” (“nascimento indevido”) e “wrongful life” (“vida indevida”).

C.l. O contexto histdrico dos processos de “wrongful birth” (“nascimento indevido”) e de “wrongful life” (“vida indevida”) e
o seu tratamento na jurisprudéncia.

C.Il. A jurisprudéncia europeia.

C.1I1. Tipologia das Wrong Actions: i) Acgbes por “wrongful conception”; ii) AcgBes por “wrongful birth”; iii) Ac¢des por
“wrongful life.

Jurisprudéncia.

Bibliografia.

Video.

1. TIPOS DE RESPONSABILIDADE (CONTRATUAL OU EXTRA-CONTRATUAL?)
A. A actividade médica prestada nos estabelecimentos publicos de satide

O ordenamento juridico portugués distingue, submetendo-os a diferentes regimes juridicos, entre,
por um lado, unidades privadas de saude (maxime, as chamadas “clinicas privadas”) e, por outro,
unidades publicas de satlde, ou seja, os hospitais publicos, pertencentes a rede do Servigo Nacional
de Saude (doravante, SNS).

Na vigéncia do Decreto-Lei n? 48 051, de 21/11/1967 — que sé cessou com a entrada em vigor (no dia
30 de Janeiro de 2008: cfr. o seu artigo 62) da Lei n2 67/2007, de 31-XIl, que aprovou o novo Regime
da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas e revogou aquele
diploma - tanto na jurisprudéncia, como na esmagadora maioria da doutrina portuguesa, entendia-
se, pacificamente, que a rela¢cdao que se estabelece entre o hospital publico e o utente particular
(que 13 se dirige, seja para ser sujeito a uma intervencdo cirdrgica ou a um tratamento médico

* Texto que serviu de base & comunicacio efetuada no dia 29 de janeiro de 2016, no CEJ, Lisboa, no ambito da formagéo
“Temas de Direito Civil e Direito Processual Civil", atualizada pelo autor em fevereiro de 2017.
** Juiz Desembargador do Tribunal da Rela¢do de Lisboa.
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especifico pré-programados, seja para realizar uma simples visita ambulatdria, v.g. uma consulta
médica) constitui uma relagdo de servigo publico, assumindo, pois, os respectivos actos médicos a
natureza de actos de gestao publica, visto em causa estarem, sobretudo, actos praticados no
exercicio de poderes publicos, com vista a realizagdo do interesse publico™.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo, sempre se entendeu, de modo uniforme,
que:

- «E enquadravel no ambito da responsabilidade civil extracontratual - DL n° 48 051 de 1967.11.21 -
a pretensdo indemnizatdria da autora, relativa a danos emergentes de um procedimento médico-
cirurgico de que foi alvo, num estabelecimento de satide publica, ao qual recorreu na qualidade de
utente.» (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 20/04/2004 [Processo n2 0982/03; Relator
— POLIBIO HENRIQUES], acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- «A responsabilidade por actos ou omissGes na prestagdo de cuidados de saude em
estabelecimentos publicos tem natureza extracontratual, incumbindo ao lesado o énus de alegar e
provar os factos integradores dos pressupostos dessa responsabilidade, regulada,
fundamentalmente, no Decreto-Lei 48 051, de 21 de Novembro de 1967» (Acérddo do Supremo
Tribunal Administrativo de 9/06/2011 [Processo n2 0762/09; Relator - ADERITO SANTOS]), acessivel
(o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- «A responsabilidade civil decorrente de factos ilicitos imputados a um Hospital integrado no
Servico Nacional de Saude ndo tem natureza contratual, sendo-lhe aplicavel o regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entes publicos» (Acérddo do Supremo
Tribunal Administrativo de 16/01/2014 [Processo n 0445/13; Relator - ANTONIO SAO PEDRO]),
acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta).

A fundamentagdo geralmente aduzida para fundamentar o entendimento segundo o qual os actos
médicos praticados nos hospitais publicos assumiam a natureza de actos de gestdo publica era,

nuclearmente, a seguinte:

- «Quem recorre a um estabelecimento de saude publico fa-lo ao abrigo de uma relagdo juridica
administrativa de ‘utente’, modelada pela lei, submetida a um regime juridico geral estatutario,
aplicavel, em igualdade, a todos os utentes daquele servigo publico, que define o conjunto dos seus
direitos, deveres e obrigacbes e ndo pode ser derrogado por acordo, com introducdo de
discriminagdes positivas ou negativas.

Ndo o faz, portanto, na qualidade de parte contratante, ainda que num hipotético contrato de
adesdo ou ao abrigo de relagdes contratuais de facto.» - cit. Acdrddo do STA de 20/04/2004;

! Cfr., neste sentido, nomeadamente, FREITAS DO AMARAL (in “Natureza da Responsabilidade Civil por Actos Médicos
Praticados em Estabelecimentos Publicos de Saude”, in Direito da Saude e da Bioética, Lisboa, 1991, pp. 121 e ss.),
GUILHERME DE OLIVEIRA (in “Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado e Responsabilidade Médica”, in
Temas de Direito da Medicina, 2.2 edi¢io aumentada, Coimbra, Coimbra Editora, 2005), SERVULO CORREIA (in “As RelagBes
Juridicas de Prestagdo de Cuidados pelas Unidades de Saude do Servigo Nacional de Saude”, in Direito da Saude e da
Bioética, Lisboa, AAFDL, 1996, pp. 11 e ss.) e ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ (in “Responsabilidade Civil Extracontratual
Por Danos Resultantes da Prestacdo de Cuidados de Satde em Estabelecimentos Publicos: O Acesso A Justica
Administrativa”, Coimbra, 2003, pp. 36-42.
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- «Nem o utente, nem os funciondrios ao servico do Hospital estdo a agir a coberto de um negécio
juridico. Nem o utente pode escolher o médico, nem os funcionarios podem escolher o paciente,
devendo a atendimento seguir as regras legais aplicaveis e de acordo com o que for definido pela
Direc¢do do Hospital. Ndo ha, portanto, uma vontade das partes a que a lei atribua efeitos juridicos,
mas sim um servico publico posto a deposi¢cdo dos utentes, nos termos definidos pelo bloco de
legalidade aplicavel: Lei 11/93, de 15 de Janeiro, com as altera¢des dos Dec. Lei 177/2009, de 4 de
Agosto; 28/2008, de 22 de Fevereiro; 276/A/2007, de 31 de Julho; 222/2007, de 29 de Maio;
223/2004, de 3 de Dezembro; 185/2002, de 20 de Agosto; 68/2000, de 26 de Abril; 157/99, de 10 de
Maio; 156/99, de 10 de Maio; 401/98, de 17 de Dezembro; 97/98, de 18 de Abril; 53/98, de 11 de
Marco e 77/96, de 18 de Junho)» - cit. Acérddo do STA de 16/01/2014.

Na jurisprudéncia dos tribunais comuns, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 9/12/2008

(Processo n2 08A3323 ; Relator - MARIO CRUZ) — cujo texto integral estd acessivel on-line in
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf - também entendeu que:

- «A prestacdo de cuidados de saude, ao abrigo do servico nacional de saude, decorre de uma
obrigacdo do Estado para com todos os cidaddos que carecam dos cuidados médico-cirurgicos,
independentemente da vontade da entidade prestadora de salide em querer ou ndo querer obrigar-
se em prestar esses cuidados, porque a tal ndo se pode recusar.

- O pagamento de taxas moderadoras ndo corresponde ao pagamento de um precgo pelo servico, mas
um acto simbdlico para fazer lembrar aos que ocorram aos servicos médicos e hospitalares do SNS
qgue ha custos gerais para os contribuintes, e assim de algum modo se poder evitar o
congestionamento de servigcos por razdes que ndo necessitariam de consulta ou tratamento.

- Por isso mesmo, nos servigos prestados por entidades que operem ao abrigo do servigo nacional
de satde ou que com ele tenham protocolo, a responsabilidade civil operara para com o utente ao
nivel da responsabilidade extra-contratual;

- Nas instituicdes ou consultérios em que ndo haja protocolo com o servigo nacional de saude, ou
seja, em gque o utente pague o custo ou preco efectivo, a responsabilidade civil operara ao nivel da
responsabilidade civil contratual.»

Este entendimento voltou a ser reiterado pelo Supremo Tribunal de Justiga, no seu Acérddo de
24/5/2011 (Processo n? 1347/04.2TBPNF.P1.51; Relator: HELDER ROQUE) — cujo texto integral esta
acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf —, onde também se considerou que:

- «Tem natureza extracontratual a responsabilidade civil, por alegados factos ilicitos cometidos por
um médico, em servigo publico hospitalar, em relacdo a um doente, em virtude da inexisténcia de
um vinculo juridico entre a vitima e o lesante.»’.

2 fundamentagao aduzida para justificar este entendimento é a seguinte:

«Na&o invocando o autor o exercicio de medicina privada, por parte do réu médico, nas instalagGes do réu Hospital, goza do
direito de reclamar uma indemnizagdo pelos danos que lhe foram causados, por alegado facto ilicito culposo gerador de
responsabilidade civil extracontratual.

Trata-se, com efeito, de uma responsabilidade de natureza extra-contratual, em que a obriga¢do de indemnizar nasce da
violagdo de uma disposicdo legal ou de um direito absoluto, devido a inexisténcia de um vinculo juridico entre a vitima e
o lesante, sendo esta, também, a concep¢do que melhor se adapta a esséncia dos servigos publicos ou de interesse
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J& em 2015, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 25/02/2015 (Proc. n@
804/03.2TAALM.L.S1; Relator - ARMINDO MONTEIRO) - cujo texto integral estd acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf — reafirmou que:

- «O acto médico praticado em hospital publico integrado no SNS representa um acto técnico no
exercicio de uma dada profissdo de acordo com certas prescricdes, naturalmente que da ciéncia
médica, constituindo uma funcdo publica, integrada na denominada “fun¢do técnica do Estado”,
qualquer que seja a natureza de que se revista o hospital, com ou sem autonomia patrimonial,
empresarial ou sociedade andnima de capitais exclusivamente publicos, segundo a classificacdo
adoptada na Lei de Gestdo Hospitalar n.2 27/2002, de 08-11.

- O Hospital demandado, onde a arguida e demandada, médica especialista da area de medicina
interna, prestava servico, a data dos factos - 2003 - assume a natureza de sociedade andnima,
entidade englobada num fenémeno visando a “criacdo de uma Administracdo indirecta privada“,
uma “ privatizacdo formal da Administracdo e uma utilizagcdo instrumental da personalidade juridica

“«

privada “, para o desempenho de tarefas de interesse publico correspondentes ao exercicio da

funcao.

- Dominantemente se recusa a natureza contratualista a prestacdo de servicos médicos na rede
nacional de hospitais publicos, em contrario do que sucede nos hospitais privados, ditos particulares
ou em consultérios de idéntica categoria, havendo que funda-la, antes, na responsabilidade civil
extracontratual, seja ela por facto negligente ou voluntdrio e, também, ilicito.

- A responsabilidade contratual, nos hospitais publicos, derivaria de o facto de o doente em
tratamento ndo ser um estranho e |he assistir um genérico direito a ndo ver lesada a sua integridade
fisica ou moral; é alguém que, positivamente, tem direito a certo nimero de cuidados prestados com
a diligéncia exigivel.

- E, pois maioritdria a posicdo - excluindo-se, ainda a concepgdo da natureza atipica - que perfilha o
entendimento de que a prestacdo de servicos médicos nos hospitais publicos se ndo enquadra no
contrato de prestagdao de servigos previsto no CC, no art. 1154.2 e ss., antes assumindo uma
simples prestagdo de servigo publico, em que como regra, o médico é desconhecedor da pessoa do
doente e este da pessoa do médico, surgido acidentalmente, ignorando as suas qualidades técnicas,
de quem espera o melhor desempenho na aplicacdo dos melhores e mais oportunos conhecimentos
da sua ciéncia e que ndo recebe do beneficidrio ordens ou instru¢des, gozando de uma quase total
ou, melhor dizendo, total independéncia.»

E, ainda mais recentemente, o Supremo Tribunal de Justiga tornou a considerar, no seu Acérdado de
29/10/2015 (Processo n2 2198/05.2TBFIG.C1.51; Relator - MANUEL TOME SOARES GOMES) - cujo
texto integral estd acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf — que:

publico, porquanto qualquer pessoa pode, indistintamente, utiliza-los, nas condigbes gerais e impessoais dos respectivos
estatutos e regulamentos, sem possibilidade da sua recusa ou da negociagdo de clausulas particulares [Vaz Serra,
Responsabilidade Civil do Estado e dos seus Orgdos ou Agentes, BMJ, n2 85, 476 a 497; Joaquim Silva Carneiro,
Responsabilidade da Administragdo Hospitalar, RDES, Ano XIX, 123 e ss.; STJ, de 7-5-74, BMJ n2 237, 196; RT, Ano 939,
282].»
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«A responsabilidade civil emergente de ato praticado por médico de servico em hospital publico,
numa situacdo pontual de emergéncia sequencial a ocorréncia de um acidente de viacdo, é de
natureza extracontratual.»

Assim sendo, actualmente (isto é, a partir de 30/01/2008 — data em que o diploma entrou em vigor),
o regime de responsabilidade aplicavel a este tipo de relagbes que se estabelecem entre os
hospitais publicos integrados no SNS [Servico Nacional de Saude] e os respectivos utentes é,
necessariamente, o da Lei n.2 67/2007, de 31 de Dezembro, relativa ao regime da responsabilidade
civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas, de acordo com o qual o hospital
publico responde (extracontratualmente) - e responde “exclusivamente” - pelos danos causados

pelos médicos com “culpa leve” (cfr. art. 7.2, n.2 1 do regime)® *.

Apesar de o regime de responsabilidade civil das pessoas colectivas instituido pela cit. Lei n2 67/2007
nao recortar o seu ambito de aplicagdo material por referéncia aos danos resultantes de actos de
gestdo publica — como fazia o artigo 12 do cit. DL. n® 48 051, de 21NOV1967° -, mas antes por
referéncia a nogao de “danos resultantes do exercicio da fun¢éo administrativa”’, «mantém-se a
diversidade de regimes juridicos substantivos consoante o acto causador do dano se caracterize
como um acto de gestdo publica ou como um acto de gestdo privada®», como o evidencia o facto de
o n? 2 do artigo 12 da Lei n2 67/2007 definir a fun¢éio administrativa por referéncia as “accées e
omissées adoptadas no exercicio de prerrogativas de poder publico ou reguladas por disposicbes o
principios de direito administrativo”’ — o que permite concluir que o regime instituido neste diploma

é aplicdvel apenas aos actos de gestio publica ®°.

0 Hospital também serd exclusivamente responsavel sempre que os danos causados a um doente ndo resultarem do
comportamento concreto do médico ou ndo se consiga provar a autoria pessoal do acto ou da omissao causadora do
dano, e este deva ser atribuido a um funcionamento anormal do servigo (artigo 7.2/3).

* No entanto, o préprio médico também (e apenas) pode, nos termos do n.2 1 do art. 8.2, incorrer em responsabilidade civil
extracontratual caso exista da sua parte “diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles a que se encontrava
obrigado”, ou — como é evidente - em caso de dolo. Nestes casos, a responsabilidade do hospital serd solidaria (art. 8.2, n.2
2), cabendo-lhe posteriormente direito de regresso, se for obrigado a indemnizar o paciente, logo que haja sido paga a
indemnizagdo respectiva (cfr. n.2 3 do art. 8.9).

O exercicio do direito de regresso tornou-se obrigatério com a entrada em vigor da cit. Lei n.2 67/2007, de 31 de
Dezembro, estando, inclusivamente, previsto que a secretaria do tribunal, que tenha condenado o hospital no pagamento
da indemnizagdo ao paciente, remeta certiddo da sentenca, logo apds o respectivo transito em julgado, ao hospital, para
que este exerca esse direito de regresso.

> Cujo teor era o seguinte: «A responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais pessoas colectivas publicas no
dominio dos actos de gestdo publica rege-se pelo disposto no presente diploma, em tudo que ndo esteja previsto em leis
especiais».

® CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA in “Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas Anotado”, 12 ed., Coimbra, 2008, p. 29.

7 0 exercicio de prerrogativas de poder publico e a sujei¢do a um regime de direito administrativo sdo, portanto, dois dos
indicadores através dos quais é possivel caracterizar a fungdo administrativa. «A atribuigdo de poderes de autoridade a
uma dada entidade (publica ou privada) ha-de resultar directamente da lei, traduzindo-se esses poderes de autoridade na
faculdade de essa entidade, de modo unilateral, editar normas juridicas, produzir efeitos com repercussdo imediata na
esfera juridica de terceiros, e utilizar, se necessario, meios coercivos para executar as suas decisGes» (CARLOS ALBERTO
FERNANDES CADILHA in “Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas Anotado”
cit., p. 30). «Constituem manifestacbes do exercicio de poderes de autoridade a emissdo de regulamentos administrativos,
a prolagdo de actos administrativos e a celebragdo de contratos administrativos, que constituem formas juridicas comuns
de actuagdo das entidades administrativas» (CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, ibidem). «Mas o exercicio da fungdo
administrativa ndo envolve apenas uma actividade juridica, mas também uma actividade material ou técnica, destinada a
assegurar a producdo de bens e a prestacdo de servicos para satisfagdo das necessidades colectivas, em que a
Administragdo igualmente age numa posi¢do de supremacia em relagdo aos particulares» (CARLOS ALBERTO FERNANDES
CADILHA, ibidem).
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No ambito subjectivo, o n2 5 do cit. art. 12 da Lei n? 67/2007 estende o regime da responsabilidade
extracontratual do Estado e das demais pessoas colectivas publicas nela instituido a responsabilidade
civil das pessoas colectivas de direito privado (e respectivos trabalhadores, titulares de érgaos
sociais, representantes legais ou auxiliares) gue actuem no exercicio de prerrogativas de poder

publico ou se rejam por normas e principios de direito administrativo — «o que compreendera todas

as pessoas colectivas de direito privado criadas por entidades publicas (sociedades andnimas de
capitais publicos), bem como entidades privadas que exercam poderes publicos (no ambito de

concessdes de servigos publicos ou de parcerias publico-privadas)»™ ™.

E, por sua vez, o n2 4 do mesmo preceito torna extensivas as disposices desta Lei a responsabilidade
civil “dos demais trabalhadores ao servico das entidades [publicas] abrangidas”, o que significa que
outros servidores que se encontrem vinculados a entes publicos, ainda que sem a qualificagdo de
funciondrios ou agentes administrativos, estdo igualmente sujeitos ao regime de responsabilidade
individual que aqueles é aplicavel (cfr. artigos 72 e 89).

«Um outro factor identificativo do conceito de fungdo administrativa é a vinculagdo do exercicio da actividade a um regime
de direito administrativo» (CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, ibidem). «O grau de sujeicdo a um regime de direito
administrativo, como direito comum da administragdo publica, depende da natureza da personalidade juridica da entidade
em causa e do grau de envolvimento no exercicio da actividade administrativa» (CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA,
ibidem). «As pessoas colectivas de direito publico, salvo indicagdo legal expressa em contrario, estdo subordinadas ao
direito administrativo e, desde logo, aos principios constitucionais que regem a actividade administrativa (artigos 229, 2669,
2682 e 2712 da CRP» (CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA in ob. cit., p. 31). «Inversamente, as pessoas colectivas de
direito privado, criadas pelo Estado ou por outras entidades publicas para realizarem tarefas de interesse publico (que
podem ser designadas como entidades administrativas privadas), bem como os particulares que sejam chamados a
colaborar com entidades publicas para o exercicio dessas tarefas (v.g., 0s concessiondrios), regem-se, em regra, pelo direito
privado, e apenas estdo vinculadas ao direito administrativo, por determinagdo expressa da lei, na medida em que, para a
execugdo de tarefas publicas de que sejam incumbidas, lhe sejam outorgadas prerrogativas de autoridade ou imposta a
observancia de deveres especiais» (CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, ibidem).

8 Cfr., neste sentido, FILIPA CALVAO in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas”, organiza¢dao de RUI MEDEIROS, edi¢do da Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2013, pp. 61-
63.

® Como bem observam CARLA AMADO GOMES e MIGUEL ASSIS RAIMUNDO (in “Topicamente — e a quatro mdos... — sobre o
novo regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas”, publicado in Revista de
Direito Publico e Regulagéo, Marco de 2010, pp. 3-25), «Trata-se claramente de um caso de mudanga terminoldgica sem
mudanga substantiva: o legislador, pretendendo acolher as muitas criticas que se faziam sentir a distingdo entre gestao
publica e gestdo privada, abandonou-a, e passou a falar na fungdo administrativa; todavia, ou por impossibilidade tedrica
ou pratica, ou por entender que ndo era o local adequado, ou ainda por ndo o considerar a melhor solugdo, a verdade é que
ndo forneceu um critério material que caracterize as actividades que concretamente fazem parte da fungdo administrativa
(critério material, que seria o Unico a resolver o problema de modo qualitativamente diferente9), tendo-se limitado a
continuar o caminho que vinha sendo trilhado, consagrando um entendimento, que acaba por ser o classico, sobre a divisdo
entre actividade submetida ao direito publico e actividade ndo submetida ao direito publico» [p. 6]. E que «a tradicional
distingdo entre actos de gestdo publica e gestdo privada tragava-se, precisamente, de acordo com os critérios das
prerrogativas de direito publico e do regime substantivo da ac¢do ou omissdo7; ou seja, de acordo com os mesmos critérios
que surgem agora nos n.2s 2 e 5 do artigo 12 do RRCEE, que foram “recauchutados” pelo legislador» (ibidem, pp. 5-6).

% FILIPA CALVAO in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas” cit., p. 65.

1 «Caem sob o seu ambito tanto as empresas publicas (sob forma societdria, pois as entidades publicas empresariais e as
entidades empresariais locais, como pessoas colectivas publicas que sdo, entram na referéncia do n.2 2), como os
concessiondrios, como demais entidades particulares, desde que a acg¢do ou omissdo geradora de responsabilidade
traduza prerrogativas de poder publico ou se reja por normas jusadministrativas, possibilidades expressamente admitidas
para a generalidade das empresas dos sectores empresariais estadual e local: v. artigos 142 do Regime do Sector
Empresarial do Estado (RSEE) e 172 do Regime do Sector Empresarial Local (RSEL).» (CARLA AMADO GOMES e MIGUEL
ASSIS RAIMUNDO in “Topicamente — e a quatro mdos... — sobre o novo regime da responsabilidade civil extracontratual do
Estado e demais entidades publicas” cit., loc. cit., p. 8.
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Consequentemente, quaisquer agentes que prestam servigos no contexto duma pessoa colectiva
publica, mas sem directo vinculo juridico (laboral ou de prestacdo de servicos) com esta entidade -
por exemplo, um médico que preste servicos num Hospital, E.P.E. mas em execucdo dum contrato de

prestacdo de servicos que celebrou com uma empresa privada, com a qual aquele Hospital celebrou

um contrato de prestacdo de servicos — est3o ainda sujeitos a este diploma™.

O que, de resto, bem se compreende: «Na perspectiva de um utente do servico publico, ndo ha
diferenca entre o trabalhador e o prestador de servico com a aparéncia de estar integrado na
organizagdo administrativa dessa instituicio»™. «Pelo que, para o efeito de determinar o responsavel
por danos eventualmente causados ao utente, ndo pode deixar de relevar essa aparéncia de relagdo
funcional”»™. «Na perspectiva do utente que acorre ao hospital para receber cuidados de satde,
perante a aparéncia de relacdo funcional, mostra-se irrelevante qual a relacdo juridica, directa ou
indirecta, entre o Hospital e o médico que o atendeu e lhe prestou os cuidados, provocando-lhe
danos»™. «No plano da relagdo juridica externa, os danos decorrentes da ac¢do ou omissdo do
médico sdo produzidos no exercicio da fungdo administrativa, por eles devendo responder o Hospital

como se de um seu trabalhador se tratasse»™® /.

Ora, os hospitais publicos, em sentido amplo - sejam os que estdo enquadrados no sector publico
administrativo, como os que apenas fazem parte do sector empresarial do Estado (caso das
sociedades andénimas de capitais exclusivamente publicos - em que o XV Governo Constitucional
transformou 36 estabelecimentos hospitalares do sector publico administrativo, no quadro da
[entretanto revogada] Lei n2 27/2002, de 8-XI — e das entidades publicas empresariais - em que o
Governo subsequente transformou aquelas sociedades anénimas [cfr. o Decreto-Lei n2 92/2005, de
7-V1]) e também os que corporizam Parcerias Publico-Privadas® -, todos eles actuam no exercicio de

prerrogativas de poder publico e/ou exercem actividades reguladas por disposicdes ou principios de

direito administrativo, pelo que os actos médicos (sejam eles acg6es ou omissdes) neles praticados
19 20 21 22 23

correspondem, inequivocamente, ao exercicio da funcdo administrativa

12 Cfr. neste sentido, FILIPA CALVAO in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas” cit., p. 69.

B FILIPA CALVAO in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas” cit., p. 68.

“ FILIPA CALVAO, ibidem.

B FILIPA CALVAO in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas” cit., p. 69.

" FILIPA CALVAO, ibidem.

v «Apenas no plano da relagdo juridica interna é que o problema da auséncia de vinculo juridico direto entre o médico e a
entidade publica pode justificar a aplicagdo de regime juridico diferente» (FILIPA CALVAO, ibidem). «Um eventual direito de
regresso sera, nesse caso, exercido, ndo contra o médico, mas contra a entidade (privada) a quem este esta vinculado, a
qual por sua vez podera depois exigir ao médico a restituicdo do que prestou» (FILIPA CALVAO, ibidem).

18 Cfr., no sentido de que «a mesma solugdo se aplica ainda a hospitais explorados em regime de parceria publico-privada,
solugdo que hoje decorre do extenso dmbito de aplicagdo conferido a Lei n? 67/2007 pelo respectivo art. 12, com a
especificidade de, neste caso, a acgdo ser exclusivamente intentada contra a entidade privada exploradora», VERA LUCIA
RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico”, Coimbra, 2015, p. 200.

19 Cfr., explicitamente neste sentido, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA in “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade
Meédica”, Coimbra, 12 ed., 2015, pp. 799-800.

2 cfr,, no sentido de que «Se um Hospital estd integrado no SNS e nessa medida, desenvolve as tarefas necessdrias a
implementagdo e melhoria deste Servigco e colabora na realizagéo de uma das finalidades constitucionalmente atribuidas ao
Estado - a protec¢do e defesa do direito a saude, art.2 64.2 da CRP — é forgcoso concluir que as actividades por ele
desenvolvidas devem ser consideradas integradas na fungdo administrativa, independentemente desta envolver, ou ndo, o
exercicio de meios de coagdo e independentemente das regras técnicas ou de outra natureza que na sua prdtica devam ser
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N3o obstante esta diversidade de regimes legais de responsabilidade — responsabilidade
administrativa versus responsabilidade civil -, submetidos alids a diferentes jurisdigdes (no primeiro
caso, a administrativa, no segundo, a comum), hd — na doutrina — quem se questione sobre a efectiva
diferenga material entre medicina publica e medicina privada que justifique tal diversidade de

regimes * 2.

observadas ou mesmo da forma juridica da instituicdo (administracdo indirecta do Estado, instituto publico ou EPE), pelo
que, «Tendo a ac¢do como fundamento a reparagdo de danos decorrentes de actos praticados no cumprimento das
finalidades prosseguidas pelo SNS, haverd que considera-los como actos de gestdo publica o que quer dizer que o litigio,
também por esta razdo, configura um litigio emergente das relagdes juridicas administrativas e consequentemente serGo
competentes para dele conhecer os Tribunais Administrativos», o Acérddo da Relagdo de Evora de 19/03/2009 (Proc. n? ;
relator — PIRES ROBALO), cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtre.

2! cfr., no sentido de que «Sdo de classificar como actos de gestdo publica os actos materiais de prestagdo de cuidados de
saude prestados por um médico pertencente ao quadro de um hospital publico, ou seja, uma pessoa colectiva publica,
dotada de autonomia administrativa e financeira, sujeita a superintendéncia e tutela do Ministério da Satude», o Acérdao
do Supremo Tribunal de Justica de 14/07/2010 (Processo n? 128-99.8TAVIS.C2.51; relator — RODRIGUES DA COSTA), cujo
texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf.

22 Cfr., no sentido de que «Sdo competentes os tribunais administrativos para o conhecimento de ac¢do em que é pedida
indemnizagdo pela prestagcdo deficiente de cuidados de saude a um hospital, com a natureza de sociedade andnima de
capitais exclusivamente publicos, integrado no Servico Nacional de Saude», o Acérddao do Tribunal de Conflitos de
9/06/2010 (Proc. n2 08/10; relator -SOUTO DE MOURA), cujo texto integral estd acessivel on-line in:
http://www.dgsi.pt/jsta.

= Cfr., todavia, no sentido de que «E materialmente competente o tribunal judicial para conhecer de uma ag¢do em que é
alegada negligéncia médica ocorrida em hospital publico em data posterior a sua transmissGo para uma sociedade
andnima de direito privado que o passou a gerir em vez do Estado e assumiu a responsabilidade pelos danos causados a
terceiros, e em que é formulado o correspondente pedido de repara¢éo em dinheiro e em espécie contra a sociedade
gestora, a médica ao servico desta, clinica privada e médicos em servigo nesta e seguradora (esta no ambito de um
contrato de seguro de responsabilidade civil)», o Acérddo da Relacdo de Guimarides de 6/02/2014 (Proc. n¢
1615/13.2TBBRG.G1; relator - MOISES SILVA), cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf. Para
tanto, invocou-se o seguinte argumentario: «Embora o hospital seja um estabelecimento publico, no sentido de que
pertence ao Estado e sdo prestados cuidados de saude as pessoas que ai se dirigem e deles carecem, é a 1.2 R. a responsdvel
pelo regular e bom funcionamento do servigo de saude a prestar, nos termos do contrato que celebrou com aquele. Ndo se
trata de uma concessdo de dominio publico, mas da transmissdo do estabelecimento hospitalar. Ndo estamos perante a
atuagdo do Estado, mas de uma entidade privada, e é esta a responsdvel pelos danos que causar a terceiros no dmbito da
atividade prestada no estabelecimento que gere, tal como resulta bem claro do contrato que estd junto aos autos.».

A Relagdo de Guimardes reiterou o entendimento segundo o qual «Cabe aos tribunais judiciais, e ndo aos tribunais
administrativos, a competéncia material para conhecer de a¢Go de indemnizagGo - decorrente de alegada negligéncia
médica ocorrida apds a contratada parceria publico-privada - instaurada contra o Hospital de Braga — Escala Braga
Sociedade Gestora do Estabelecimento, S. A. e o agente do ato médico.», no Acérdio de 20/11/2014 (Proc. n?
1615/13.2TBBRG.G2; relator — JOSE MANSO RAINHO), cujo texto integral estd acessivel on-line in:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf.

A solugdo adoptada nestes dois arestos da Relagdo de Guimaraes suscita-nos muitas reservas, porquanto, ndao obstante a
entidade gestora do estabelecimento de saiide em causa ser uma entidade de direito privado (por via de regra, uma
sociedade comercial), o contrato pelo qual o Estado transfere para esta pessoa colectiva de direito privado a gestdo deste
hospital atribui-lhe obrigag6es contratuais que fazem com que o relacionamento entre o estabelecimento de saude em
causa e os seus utentes (cujo universo é constituido por todos os habitantes residentes nos concelhos servidos por esta
unidade da saude) assuma caracteristicas em tudo similares as que existem entre um hospital pertencente ao sector
publico administrativo e os respectivos utentes.

De resto, segundo a opinido da mais qualificada doutrina administrativista, «as parcerias [publico-privadas] ndo configuram
(...) um novo tipo contratual, mas constroem-se com base em contratos correspondentes a tipos ja anteriormente
existentes, de entre os quais sobressai a figura das concessdes» (MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Parcerias Publico-Privadas: a
experiéncia portuguesa”, in Direito e Justica, VI Coléquio Luso-espanhol de Direito Administrativo, 2005, pp. 175 a 190).
Segundo este Autor, trata-se de uma revitalizagdo, renascimento ou “nova roupagem” da centendria concessdo, agora
dotada de uns tragcos mais modernos, mas ainda assim uma verdadeira “concessdo”. Esta visdo é compartilhada por outros
Autores, como é o caso de EDUARDO PAZ FERREIRA e MARTA REBELO (in “O novo regime juridico das parcerias publico-
privadas em Portugal”, in Manual Prdtico de Parcerias Publico-Privadas, Lisboa, NPF Publicagdes, 2004, pp. 17 a 20), que
consideram, igualmente, que a PPP consiste numa «recuperagdo da figura centenaria da concessdo, ajustando o seu
elemento essencial (a contribui¢do dos recursos privados para a criagdo de infra-estruturas publicas) as necessidades e ao
modelo de Estado e de Administragdo dos nossos dias».

 Na verdade, «reconhecendo-se o acto médico como substancialmente idéntico, independentemente de em concreto se
verificar uma relagdo de direito publico ou antes uma relagdo de direito privado, parecem-nos de ndo pequena monta as
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De resto, a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo ndo deixa de reconhecer, de
modo praticamente uniforme, que:

- «A responsabilidade civil extracontratual do Estado e pessoas colectivas por factos ilicitos

praticados pelos seus érgdos ou agentes assenta nos pressupostos da idéntica responsabilidade

prevista na lei civil, que sdo o facto, a ilicitude, a imputacdo do facto ao lesante (culpa), o prejuizo ou

dano, e o nexo de causalidade entre este e o facto» (Acdrddo do Supremo Tribunal Administrativo
de 3/07/2007 [Processo n? 0443/07; Relator - JORGE DE SOUSA), acessivel (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta);

- «Os requisitos da responsabilidade civil extracontratual da Administracdo pela pratica de acto ilicito

sdo idénticos aos do regime da responsabilidade civil extracontratual prevista na lei civil: o facto, a

ilicitude, a imputacdo do facto ao lesante, o prejuizo ou dano, e o nexo de causalidade entre este e 0
facto» (Acdrddo do Supremo Tribunal Administrativo de 2/12/2009 [Processo n2 0763/09; Relator:
PIRES ESTEVES), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta

N3o obstante, em matéria de responsabilidade civil do Estado pelos actos médicos praticados nos
hospitais publicos, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo afirmou — mesmo na
vigéncia do cit. DL. n? 48.051, diploma onde ainda ndo estava sequer expressamente consagrada a
chamada “faute du service” ou culpa administrativa (que hoje se mostra consagrada no artigo 72, n2
3, da cit. Lei n2 67/2007%°) - a responsabilidade civil do ente colectivo hospital perante o utente do
SNS independentemente da imputacdo do evento danoso a culpa psicolégica de gualquer um dos

agentes (médicos) que actuaram em seu home:

consequéncias que dai derivam, sobretudo se tivermos em conta a situagdo de tendencial desfavor em que o paciente-
lesado se encontra no dmbito do regime da responsabilidade civil extracontratual» (PAULO JORGE FERREIRA ROSA in “A
Natureza Juridica da Relagdo Meédico-paciente: O Contrato de PrestagGo de Servigos Médicos”, Tese de Mestrado
apresentada em 2012/2013 na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra [pég. 4]).

% Também MAFALDA MIRANDA BARBOSA (in “LEX MEDICINAE — Revista Portuguesa de Direito da Saude”, Ano 5, n2 10 —
2008, pags. 161 a 179) questiona a razoabilidade da dualizagdo do regime de responsabilidade do médico, que, consoante
actue no servigo nacional de saude ou no sector privado, serd confrontado com regras delituais préprias. Segundo esta
Autora, «mais do que um corte abrupto entre a pratica médica no servigo nacional de saude e o exercicio da medicina
privada discerne-se um continuum cada vez mais evidente entre os dois sectores» (loc. cit., p. 171). E que «os deveres do
médico sdo sempre os mesmos ou, nas palavras de SINDE MONTEIRO e de FIGUEIREDO DIAS, “o acto médico é
fundamentalmente idéntico onde quer que seja praticado e nem a especial conexdo do acto com o servigo ou a actividade
(de caracter publico) ” se mostra capaz de acrescentar “razdes que justificam a competéncia especializada dos tribunais
administrativos, a ndo ser (...) quando a responsabilidade ndo resulte de um acto médico em sentido estrito (isto €, quando
estiver directamente em causa a organizagdo dos servigos e ndo propriamente a problematica do erro técnico ou erro
profissional) ” (loc. cit., pp. 171/172). «Donde se questiona qual a razdo de ser do tratamento desigual de duas situagdes
que sdo, inequivocamente, andlogas na sua pressuposicdo ética e axioldgica e bem assim na sua intencionalidade
problematica, ou mais concretamente por que motivo ha de o médico que actua no Servigo Nacional de Saude ficar a
coberto de um regime de irresponsabilidade por culpa leve quando, ao actuar no seu consultdrio privado, vé recair sobre si,
em caso de violagdo ilicita e culposa da esfera de incolumidade do paciente da qual resultem danos, um dever de
indemnizar o udltimo» (loc. cit., p. 172).

% preceito no qual se estatui expressamente, em termos inovatorios (face ao cit. DL. n2 48.051) que: “O Estado e as demais
pessoas colectivas de direito publico sdo ainda responsaveis quando os danos ndo tenham resultado do comportamento
concreto de um titular de érgdo, funciondrio ou agente determinado, ou ndo seja possivel provar a autoria pessoal da acgdo
ou omissdo, mas devam ser atribuidos a um funcionamento anormal do servi¢o”. Quanto ao que deva entender-se por
“funcionamento anormal do servigo”, estabelece o n? 4 do mesmo art. 72 da Lei n2 67/2007 que: “Existe funcionamento
anormal do servigo quando, atendendo as circunstancias e a padrdes médios de resultado, fosse razoavelmente exigivel ao
servigo uma actuagdo susceptivel de evitar os danos produzidos”.
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- «A culpa do ente colectivo, como um Hospital, ndo se esgota na imputacdo de uma culpa
psicolégica aos agentes que actuaram em seu nome, porque o facto ilicito que causar certos danos
gue pode resultar de um conjunto, ainda que mal definido, de factores, proprios da desorganizagdo
ou falta de controlo, ou da falta de colocagao de certos elementos em determinadas fungdes, ou de
outras falhas que se reportam ao servico como um todo.

(...)

- Ha culpa funcional dos servicos publicos, no caso um hospital central, quando se prova a
descoordenacdo desses servigos, como seja quando inexiste no SO do Hospital um profissional perito
em reanimacao - deslocado para outro servigo -, e o doente é deixado cerca de cinco horas, fora da
cama, em garagem fria, a espera que chegue uma ambulancia para o transportar para outro
hospital>>27;

- «Agem com negligéncia os servicos de certo hospital distrital que mantém numa das suas salas de
parto equipamento e material avariado e ndo funcional e que, por isso, dificultou substancialmente a
realizacdo de manobra de entubacdo endrotraqueal de recém-nascido»?;

- Provado que o bebé nasceu com hipoxia (privagao parcial de oxigénio), que surgiu durante o
parto, por o mesmo se ter arrastado por mais de uma hora, devido a dificuldades de montagem
e/ou utilizagdo de cinco ventosas e ndo tendo o Réu provado, que as dificuldades de aplica¢do
decorressem da evolugdo do parto ou da morfologia da parturiente, nem se incluindo as
dificuldades de montagem no universo dos riscos proprios, normais e comuns dos partos com
recurso a ventosas, ha que concluir pela existéncia de uma faute de service, traduzida numa
prestacdo deficiente a dos servicos de salude prestados pelo Réu, violando, assim, o dever de
diligéncia técnica exigivel, e, desse modo, agindo com culpa funcional®;

Ora, relativamente a estabelecimentos de satide privados, muito dificilmente se concebe que possa
ser exigida responsabilidade civil por danos causados por actos ou omissGes neles
praticados, independentemente da imputacao do evento danoso a culpa psicolégica de qualquer um

dos agentes (médicos) que actuaram em seu nome. A face do direito portugués vigente, a

responsabilizacdo das clinicas privadas por danos decorrentes de actos médicos neles praticados
pressupde, necessariamente, a imputacdo desses danos a actos dos auxiliares (médicos ou
enfermeiros) utilizados pelo estabelecimento na execuc¢do das prestacGes a que ele se obrigou por
virtude dos contratos de presta¢ao de servigos médicos que celebrou com os seus utentes (nos
termos do art. 8002 do Cdd. Civil) ou, quando muito, o funcionamento da presung¢ao de culpa
estabelecida no art. 4932, n2 1, do Caéd. Civil pela utilizagdo de equipamentos de diagndstico ou de
cura que o estabelecimento tem a obrigacao de vigiar.

De qualquer modo, é inegavel que, entre nds, no caso das relacdes que se estabelecem entre os

hospitais publicos integrados no SNS e os respectivos utentes, apenas pode existir responsabilidade

7 Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 17/06/1997 (Processo n2 038856; Relator: PADRAO GONCALVES),
acessivel (apenas o sumario) in: http://www.dgsi.pt/jsta.

%8 Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 18/10/2000 (Processo n2 043527; Relator: MACEDO DE ALMEIDA),
acessivel (apenas o sumario) in: http://www.dgsi.pt/jsta.

* Acérd3o do Supremo Tribunal Administrativo de 29/06/2004 (Processo n 01666/02; Relatora - FERNANDA XAVIER),
acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta.
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extra-contratual da instituicao hospitalar, ndo se divisando nenhuma hipétese de o utente poder

responsabilizar um hospital publico a titulo (meramente) de responsabilidade contratual.

A.l. Regime juridico da responsabilidade civil por facto ilicito (por danos decorrentes do exercicio
da fungdo administrativa)

i) A responsabilidade subjectiva

A cit. Lei n? 67/2007 mantém a distin¢cdo (que ja constava do revogado DL. n2 48 051, de 21/11/1967)
entre responsabilidade exclusiva da Administragdo, por danos resultantes de actuacées imputdveis

ao agente por culpa leve (art. 72) e responsabilidade pessoal do agente, guando as actuacdes sdo

imputaveis a titulo de dolo (art. 82), funcionando, nesta segunda hipdtese, o regime da solidariedade

perante o ente publico®®. No entanto, inovou ao alargar o &mbito da responsabilidade a negligéncia
grosseira.Efectivamente, da conjugacdo dos arts. 72 e 82 da cit. Lei n2 67/2007 resulta que a solugdo
legislativa adoptada ndo foi a de instituir a responsabilidade soliddria em todas as situa¢bes de
responsabilidade civil: «a opcdo do legislador foi a de instituir apenas a responsabilidade solidaria a
propdsito das ac¢Bes ou omissdes que tiverem sido cometidas com dolo ou com diligéncia e zelo
manifestamente inferiores aqueles a que se encontravam obrigados em razdo do cargo e no exercicio
e por causa do exercicio das suas fun¢des»>.

Por conseguinte, o regime instituido implica uma responsabilidade exclusiva das entidades publicas
(regulada no art. 792), em caso de comportamento ilicito cometido apenas com culpa leve dos

titulares dos drgaos, funcionarios ou agentes, e uma responsabilidade pessoal e directa do titular do
6rgao, funciondrio ou agente (prevista no art. 82), solidariamente com o ente publico, relativamente
as accbes ou omissdes cometidas com dolo ou com negligéncia grosseira®.

Comparativamente ao regime resultante do cit. DL. n2 48 051, alargou-se a responsabilidade
solidaria, visto que aquele regime previa a responsabilidade exclusiva do titular quando este excedia

* Na vigéncia do cit. DL. n2 48 051 — a sombra do qual a accdo proposta contra o Estado ou pessoa colectiva publica para
efectivacdo de responsabilidade civil por facto ilicito praticado por agente seu, no exercicio das suas funcdes e por causa
dele, sé podia ser dirigida contra este ultimo quando as lesdes que deram origem aos prejuizos peticionados tiverem sido
provocadas com dolo (cfr. os respectivos arts. 22 e 32) -, o Acérddo do STA de 6/06/2007 (Proc. n2 0295/05; Relator —
COSTA REIS) - acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta - decidiu que «os médicos RR accionados sé podiam ser
corresponsabilizados pelo pagamento da indemnizagdo peticionada, se tivesse sido alegado que o acto que fundamentava o
pedido tinha sido praticado com dolo, em qualquer um dos graus em que, doutrinariamente, o mesmo costuma ser
distinguido»; «E, porque assim, cumpria a Autora alegar que aqueles médicos, ao opera-la, quiseram que a mesma ficasse a
sofrer dos males de que se queixa e, portanto, erraram propositadamente (dolo directo) ou que, querendo praticar um
correcto acto médico, sabiam que essa pratica envolvia, necessaria ou eventualmente, a possibilidade de terem de praticar
um acto ilicito e de, em consequéncia deste, a Autora ficar a padecer daqueles males e, apesar disso, terem avangado, livre
e voluntariamente, e terem praticado o acto ilicito (dolo necessario ou eventual).» De sorte que, ndo tendo essa alegacdo
sido feita, isto é, ndo tendo sido alegados factos que, provados, pudessem conduzir a conclusdo de que os RR médicos
tinham agido com dolo, estes ultimos deviam ter sido (como foram) absolvidos do pedido, logo na fase do Despacho
Saneador, ndo se justificando que a acgdo prosseguisse contra eles.

31 RAQUEL CARVALHO in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas” cit., p. 226.

32 «A exclusio da responsabilidade pessoal no caso de culpa leve deve-se a razGes de politica legislativa e tem em vista
evitar os constrangimentos de actuagdo que poderiam ocorrer — com consequéncias negativas para a actividade corrente
da Administragdo e para a propria eficiéncia administrativa — se o funciondrio ou agente tivesse de responder civilmente
sempre que, em cada situagdo concreta, tivesse agido com menor cuidado ou empenho» (CARLOS ALBERTO FERNANDES
CADILHA in “Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas Anotado” cit., p. 113).
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o limite das suas fungdes e reservava a responsabilidade solidaria da Administracdo a actuacgdo
dolosa do funcionario ou agente.

«A opgao legislativa tem consequéncias ao nivel das relagdes externas, permitindo ao lesado decidir
guem demanda em caso de responsabilidade civil: s o ente publico, o ente publico e o titular do
6rgdo, funcionario ou agente ou apenas o titular do érgdo, funcionério ou agente»>>.

ii) A responsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo

Na senda da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo, o art. 72, n%s 3 e 4, da cit. Lei n?
67/2007 consagra um regime de responsabilidade da Administra¢do por funcionamento anormal do
servigo, que tem um alcance inovador™”.

«Com a introducdo do instituto em andlise, assegura-se que a Administracdo ndo responde apenas
pelos danos que resultem de especificas condutas ilicitas e culposas de agentes determinados, mas,
de um modo geral, pelos danos resultantes do seu funcionamento que o lesado ndo tenha obrigacdo
de suportar, porque ndo seriam causados por um servi¢co que funcionasse normalmente, isto &, de
acordo com padrées médios de resultado, como afirma o n? 4»%,

Estdo aqui em causa dois tipos de situacdes: a falta colectiva e a falta anénima.

«A falta colectiva abrange os casos em que os danos ndo podem ser directamente imputados ao
comportamento concreto de alguém, pois resultam de uma actuacdo global, que envolve uma
responsabilidade dispersa por diversos sectores ou intervenientes, porventura prolongada ao longo
do tempo, sendo, por isso, imputavel a um deficiente funcionamento do servico, na medida em que
se pode afirmar que os danos ndo seriam causados por um servigco que funcionasse normalmente,
isto é, de acordo com padrées médios de resultado»>®.

«A falta andnima, por seu turno, existe nas situacbes em que a lesdo ndo pode deixar de ser
imputdvel ao concreto comportamento de um determinado agente, mas nao é possivel determinar a
identidade desse agente e, portanto, apurar a autoria pessoal do facto lesivo»*’. «Ainda neste caso, a
producdo dos danos evidencia a existéncia de um funcionamento anormal do servi¢co, na medida em
que se possa afirmar que, se o servigo, através desse agente indeterminado, tivesse funcionado
como deveria, 0os danos ndo se teriam produzido»38.

«E sobretudo no dominio das omissdes de condutas devidas que tendem a ocorrer situacdes de
funcionamento anormal do servico, por ser primordialmente nesse dominio que mais dificil se torna

* RAQUEL CARVALHO, ibidem.

** MARIO AROSO DE ALMEIDA in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas” cit., p. 219.

3> MARIO AROSO DE ALMEIDA, ibidem.

% MARIO AROSO DE ALMEIDA in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas” cit., p. 221.

3 MARIO AROSO DE ALMEIDA in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas” cit., p. 222.

** MARIO AROSO DE ALMEIDA, ibidem.
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estabelecer a conexdao entre o dano e a concreta conduta de um agente passivel de ser
individualizado»*°.

«Como resulta do n2 4 [deste art. 79], a falta do servigo deve ser apreciada em abstracto, atendendo
a padrdes de rendimento médio que seria exigivel observar nas circunstancias do caso concreto»*’.
«A ilicitude da conduta nao se avalia portanto, em funcao de um padrdao normativo de conduta, mas
de um padr3o objectivo de funcionamento»™'.

«Para definir o padrdao de comportamento exigivel poderdo considerar-se as normas internas do
servico, os relatdrios relativos a indices de produtividade e quaisquer outros elementos de aferigao,
n3o sendo de excluir que se atendam a dados comparativos com servicos congéneres»*.

«Parece, assim, de entender que ndo havera responsabilidade quando os danos possam ser
atribuidos a falta de recursos humanos, materiais ou financeiros — mas isto (...) apenas na medida em
gue o servico disponha dos recursos minimos que seja razodavel exigir para que ele possa funcionar
nas condicdes necessérias para evitar os danos produzidos»®.

iii) As modalidades de imputagdo subjectiva: o dolo e o zelo e diligéncia manifestamente inferiores
ao devido

«Ao circunscrever a responsabilidade directa do titular de 6rgdo, funcionario ou agente as situagées
em que tenham intervindo com dolo ou com diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles a
que estavam obrigados em razdo do cargo, a norma [do cit. artigo 82] tem em vista quer a actuagdo
intencional, quer a actuacdo com negligéncia grave»*.

«Na falta de qualquer outra especificacdo da lei, deve entender-se que a actua¢do dolosa abarca as
circunstancias em que o agente age para atingir o resultado ilicito (dolo directo) e aquelas outras em
gue o agente encara o resultado ilicito como uma consequéncia possivel da sua conduta (dolo
eventual)»®.

«Por sua vez, omissdo do dever de diligéncia ou de zelo integra o conceito de negligéncia ou de mera
culpa, e cobre as situagcdes em que o agente ndo adoptou as precaugles necessdrias para evitar o
resultado danoso (culpa consciente) ou ndo previu sequer, por imprevidéncia ou descuido, a
possibilidade de o facto ilicito ocorrer (culpa inconsciente)»*. «Exigindo-se, no entanto, para o
funcionamento da responsabilidade directa, que o agente tenha actuado com diligéncia e zelo
manifestamente inferiores aqueles a que estavam obrigados em razdo do cargo, a lei esta a referir-se

** MARIO AROSO DE ALMEIDA, ibidem.

“° MARIO AROSO DE ALMEIDA in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas” cit., p. 223.

** MARIO AROSO DE ALMEIDA, ibidem.

*2 CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA in “Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas Anotado” cit., p. 133.

** MARIO AROSO DE ALMEIDA, ibidem.

* CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA in “Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas Anotado” cit., p. 136.

*> CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, ibidem.

6 CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, ibidem.
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a uma modalidade de negligéncia grave que, por contraposicdo a negligéncia leve (a que alude o
antecedente artigo 72, n2 1), pressupde a existéncia de uma culpa grosseira ou manifesta»®’. «Ao
adjectivar como “manifestamente inferiores” a diligéncia e o zelo, o legislador caracteriza a
negligéncia como grosseira ou grave»®. Consequentemente, «a mera negligéncia n3o implica
responsabilidade pessoal do trabalhador em fungbes publicas; apenas a responsabilidade prevista no
artigo 72»*.

Dito isto, por for¢a do regime de solidariedade passiva nas relagdes externas instituido no n2 2 do
artigo 82, no que respeita a obrigacdo de indemnizar, o lesado pode pedir a totalidade ou parte da
prestacdo indemnizatdria a todos os responsaveis ou apenas a um deles (cfr. o disposto nos arts.
5129, n2 1, e 5199, n? 1, ambos do Cdd. Civil). Ora, «se o lesado propuser a ac¢do apenas contra a
Administragdo Publica, em rigor ndo serd necessario o apuramento de culpas»*’. «Este apuramento é
importante para o ente publico [tendo em vista o exercicio do direito de regresso contra os titulares
de drgaos, funcionarios ou agentes responsaveis, que lhe é conferido pelo n2 3 do cit. art. 82] mas
ndo para o lesado, por forca do regime da solidariedade». Na verdade, «para o lesado, as relagGes
internas a Administracdo Publica ndo sdo determinantes para o exercicio do seu direito»°".

iv) Modalidades de ilicitude: ilegalidade (n2 1), inobserviancia de deveres de cuidado (n? 1)
e funcionamento anormal do servico (n2 2)

E no artigo 92 da cit. Lei n2 67/2007°> que se procede a definicdo dos pardmetros pelos quais deve
ser aferido o preenchimento do pressuposto da responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas consubstanciado na ilicitude.

«Tal como ja anteriormente, a face do artigo 62 do Decreto-Lei n? 48051 (...), também no dmbito do
n2 1 do presente artigo 92 é, assim, possivel identificar duas modalidades de ilicitude, distinguindo as
situagBes danosas causadas pela pratica de atos juridicos ilegais, daqueles que resultem de
operagGes materiais ilicitas: ilicitudes por ilegalidade e ilicitudes por inobservancia de deveres
objectivos de cuidado»>.

*” CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, ibidem.

*8 RAQUEL CARVALHO in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas” cit., p. 230.

** RAQUEL CARVALHO, ibidem.

*® RAQUEL CARVALHO in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas” cit., p. 232.

> RAQUEL CARVALHO, ibidem.

> Cujo teor é o seguinte:

“1 - Consideram -se ilicitas as acgdes ou omissdes dos titulares de drgdos, funcionarios e agentes que violem disposi¢cdes ou
principios constitucionais, legais ou regulamentares ou infrinjam regras de ordem técnica ou deveres objectivos de cuidado
e de que resulte a ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos.

2 - Também existe ilicitude quando a ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos resulte do funcionamento
anormal do servigo, segundo o disposto no n.2 3 do artigo 7.2”

>3 MARIO AROSO DE ALMEIDA in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas” cit., p. 243.
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Embora o art. 92/1 ndo aluda expressamente a distingdo entre actos juridicos e actos materiais — ao
contrério do que sucedia com o artigo 62 do revogado DL. n? 48 051°* - «esta omissdo ndo tem, no
entanto, qualquer significado, visto que a indemnizabilidade de danos resultantes de actos juridicos
ou de actos materiais estd implicita na dicotomia estabelecida entre a violagdo de disposi¢ées ou
principios constitucionais, legais ou regulamentares (que constitui motivo de ilegalidade quando
esteja em causa um acto juridico) e a infraccdo dessas normas e principios e ainda das regras de
ordem técnica ou deveres objectivos de cuidado (que tem especifica aplicacdo em relagdo a
actividades materiais ou técnicas)»>°.

A estas duas modalidades, o n? 2 do mesmo preceito vem acrescentar uma terceira, que
corresponde as situagdes de funcionamento anormal do servigo, tal como previstas nos n2 3 e 4 do
artigo 7¢.

a) Primeira modalidade de ilicitude: ilegalidade

A primeira modalidade de ilicitude contempla os casos de violagao de normas e principios juridicos.
«Inscrevem-se neste dominio tanto as situacbes de ofensa de direitos subjectivos, como de
interesses legalmente protegidos, por violacdao de disposi¢des legais dirigidas a proteger interesses
alheios: as chamadas normas de protecgdo»*.

Porém, no campo da responsabilidade civil por actos ou omissGes praticados em hospitais publicos,
estd sobretudo em causa a ilicitude consubstanciada na infracgdo de regras de ordem técnica ou
deveres objectivos de cuidado e ndo tanto a violagdo de normas e principios juridicos, porque os
danos potencialmente indemnizaveis resultam quase sempre de actividades materiais ou técnicas.
Como bem observa VERA LUCIA RAPOSO®, «a ilicitude da actividade médica n3o resulta
necessariamente de violacao da lei, do contrato, e nem mesmo do interesse de outrem, mas sim da
violagdo das regras proprias da pratica médica, consagradas nos mais diversos locais».

b) Segunda modalidade de ilicitude: inobservancia de deveres objectivos de cuidado

Na opinido de MARIO AROSO DE ALMEIDA®, «ao fazer corresponder as situacdes de ilicitude das
condutas administrativas, ndo sé aos casos de violagao das normas pelas quais a Administragao
Plblica se deve pautar na sua actuagao, mas também as situagGes de inobservancia dos deveres
objectivos de cuidado que se lhe impunham o preceito [o cit. artigo 92/1 da cit. Lei n? 67/2007]
assume (...) um entendimento amplo de ilicitude, no sentido francés de faute, que nele integra um
componente que, nos quadros do nosso Direito Civil, corresponde a culpa, que é, precisamente,
entendida [pelos civilistas] como a inobservancia de deveres objectivos de cuidado».

> Cujo teor era o seguinte: «Para os efeitos deste diploma, consideram-se ilicitos os actos juridicos que violem as normas
legais ou regulamentares ou os principios gerais aplicaveis e os actos materiais que infrinjam estas normas e principios ou
ainda as regras de ordem técnica e de prudéncia comum que devam ser tidas em consideragdo.»

>> CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA in “Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas Anotado” cit., p. 148.

*® MARIO AROSO DE ALMEIDA in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas” cit., p. 244.

*”In “Do ato médico ao problema juridico. Breves Notas sobre o Acolhimento da Responsabilidade Médica Civil e Criminal na
Jurisprudéncia Nacional”, Coimbra, 2015, p. 17.

*% In “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas” cit., p. 246.
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«Na verdade, é frequente que, em situacOes decorrentes de ac¢Ges materiais ou omissGes da
Administracdo Publica, que ndo de emissdo ou recusa de actos juridicos, a lesdo dos direitos de
outrem n3o resulte da violagdo de normas»™. «Ora, ao assumir que, nesse tipo de situagdo, sio
ilicitas as condutas que envolvam violagao de deveres objectivos de cuidado, o preceito assume que,
para que exista ilicitude, as consequéncias da lesdo do direito de outrem sem causa justificativa tém
de ser imputadas a inobservancia dos deveres objectivos de cuidado que ao agente se impunham
para evitar a ocorréncia da lesdo»®. «De outro modo, ndo havera ilicitude»®".

No campo da responsabilidade civil médica, «sé existe falta médica quando o médico viola,
cumulativamente, uma lei da arte e o dever de cuidado que Ihe cabe, e assim se afasta daquilo que
dele é esperado naquele caso (o que, no mundo anglo-saxdnico, é conhecido como “common

62 63 84 £ o que sucede quando, por exemplo, no 4mbito de uma cirurgia é deixado um

practises”)»
pano no interior do corpo do paciente, ndo se procedendo no final a contagem dos panos de modo a
detetar a falta (omissdo de um dever de diligéncia)®® ou quando se deveria ter removido o rim
esquerdo de um paciente e, por falta de prévio esgotamento de exames e observacdes médicas

aconselhdveis, se extraiu o rim direito®.

«Noutros casos a falta médica ndo radica no ato praticado — aquele resultado nefasto pode até ser
considerado um dos riscos possiveis e inevitdveis do ato médico, ou uma consequéncia que no caso
concreto ndo se ficou a dever a uma falta do agente — mas sim na auséncia do subsequente ato que

corrigiria o resultado lesivo»®’ &,

*> MARIO AROSO DE ALMEIDA, ibidem.

* MARIO AROSO DE ALMEIDA, ibidem.

*' MARIO AROSO DE ALMEIDA, ibidem.

62 VERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico. Breves Notas sobre o Acolhimento da Responsabilidade
Meédica Civil e Criminal na Jurisprudéncia Nacional” cit., p. 15.

8 «I - Estando os RR, médicos num hospital publico, obrigados ndo sé a tratar devidamente os seus doentes como a
prever as consequéncias negativas que podem resultar desses tratamentos, a sua conduta sé podia ser criminalmente
censurada se esse cuidado fosse negligenciado quer porque, pura e simplesmente, ndo ministraram aos doentes os
cuidados devidos, podendo té-lo feito, quer porque fizeram errados diagndsticos e promoveram errada terapéutica
quando tinham condig¢bes para fazer correctos diagndsticos e correcta terapéutica e sé por grave negligéncia o néo
fizeram.

Il - Deste modo, e ndo se tendo provado que se outros procedimentos tivessem sido tomados a situagéo clinica da Autora
teria tido outros desenvolvimentos e que ela ndo teria sofrido as dramdticas consequéncias descritas no probatério, nGo
se pode concluir ter havido negligéncia médica.» - Acérdéo do Supremo Tribunal Administrativo de 9/06/2011 (Proc. n2
0109/11; Relator — COSTA REIS), acessivel (o texto integral) in: http://www.dgsi.pt/jsta.

* Desde que, «nos termos do art.2 6.2 do DL. n2 48 051, se consideram ilicitos os actos que infrinjam os deveres legais ou
regulamentares e as regras de ordem técnica e de prudéncia comum que devam ser tidas em consideragdo, para saber se
um determinado acto médico é ilicito e se, por isso, poder gerar responsabilidade civil importard saber se na sua realizagéo
ou no processo que a ele conduziu essas regras ou deveres legais foram observados.» Ora, «Tais regras impéem que o
médico aja segundo as legis artis e os conhecimentos cientificos entdo existentes, isto é, que actue com competéncia e
sensatez e de acordo com um dever objectivo de cuidado, o que passa pela realizagéo de todos os exames e observagdes que
a situagdo concreta exige antes de intervir cirurgicamente» - Acérddao do Supremo Tribunal Administrativo de 29-06-2005
(Processo n2 01299/04; Relator - COSTA REIS), acessivel (o texto integral) in: http://www.dgsi.pt/jsta.

% Acérdso do Supremo Tribunal de Justiga de 27/11/2007 (Proc. n2 07A3426; relator — RUI MAURICIO), cujo texto integral
estd acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf. Neste aresto, o STJ considerou que «Apesar de se ter provado que a
enfermeira instrumentista procedeu ao controlo, por contagem, dos ferros, das compressas, das agulhas, das Idminas de
bisturi e dos fios de sutura utilizados e que, nem durante a realizagdo da cirurgia, nem no final, foi verificada qualquer
anomalia nas diversas contagens que tiveram lugar, o médico tinha o dever de ndo suturar o A. sem previamente se
certificar que na zona da intervengdo cirurgica néo deixava qualquer corpo estranho, nomeadamente, uma compressa».
% Cit. Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 29-06-2005 (Processo n2 01299/04; Relator - COSTA REIS), acessivel
(o texto integral) in: http://www.dgsi.pt/jsta.

7 VERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico. Breves Notas sobre o Acolhimento da Responsabilidade
Meédica Civil e Criminal na Jurisprudéncia Nacional” cit., p. 16.

CENTRO
DE ESTUDOS 26
JUDICIARIOS



http://www.dgsi.pt/jsta
http://www.dgsi.pt/jsta
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf
http://www.dgsi.pt/jsta

RESPONSABILIDADE CIVIL PROFISSIONAL

1. Aresponsabilidade médica

«A falta médica pode até radicar na mera decisdo de ndo transferir o paciente para outro
estabelecimento hospitalar onde teria melhores cuidados médicos a sua disposicdo, ou na tomada
dessa decisdo num momento temporal ja muito retardado no tempo»®. Isto porque «os médicos (e
as instituicdes de saude) apenas devem aceitar pacientes quando acreditem estar (e assim seja em
termos objectivos) credenciados para o tratamento e possam dispor de meios técnicos bastantes»”°.
Por isso, «exceto tratando-se de uma situagdo de urgéncia, ndo deve o médico aceitar pacientes
quando tenha duvidas relativamente a sua capacidade técnica e material para Ihes acudir, sendo que
nesse caso se impde o seu envio para outro médico (e para outro hospital)»”*.

Hipéteses em que os Tribunais Administrativos consideraram ilicitos e culposos os actos médicos
praticados em Hospitais publicos integrados na rede do SNS:

- Revela a inobservancia de "regras de prudéncia comum", a que se refere o art. 6 do D.L. n. 48051, o
médico que faz um exame e um diagndstico precipitados e encaminha o doente para o seu
domicilio, depois de lhe mandar aplicar um corticéide de ac¢ao rapida, em vez de ficar sob
vigilancia médica, dado que apresentava dificuldade em respirar, rouquidao, sensacdo de objecto
estranho na garganta, falta de ar e excesso de saliva; ao infringir essas regras de "prudéncia
médica", o referido médico praticou acto ilicito, nos termos e para os fins do art. 6 do D.L. n. 48051
(Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 17/06/1997 [Processo n2 038856; Relator: PADRAO
GONCALVES]), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- E culposa a conduta de um médico que, sem justificagdo, ndo aplica as regras de prudéncia
exigiveis, nos termos da conclusdo anterior, pois que, assim, ndo age com a diligéncia de um "bom
pai de familia" (cit. Acdrddo do Supremo Tribunal Administrativo de 17/06/1997);

- Estando provado, no caso concreto, que o resultado espurio - perfuracdo intestinal - foi originado,
em termos causalmente adequados, pela intervengdo cirtirgica efectuada - laqueag¢ao tubar por
laparoscopia - e, gorado o intento da Ré de demonstrar que a perfuragao intestinal estava incluida
no universo dos riscos proprios, normais e comuns da cirurgia em causa, esta justificada a convicgao
do tribunal a quo, que considerou provada a violagdo das leges artis (Acérddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 20/04/2004 [Processo n2 0982/03; Relator: POLIBIO HENRIQUES]), acessivel (o
texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- A actuagdo médica de colocagao de pinos de schanz no foco de uma fractura viola a "legis artis",
sendo tal conduta censuravel, se houve ao dispor dos médicos, no hospital, meios técnicos que
permitiriam a correcta colocacdo (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 8/07/2004
[Processo n? 01129/03; Relator - JOAO CORDEIRO]), acessivel (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta);

68 . . T . T . .
Cfr., no sentido de que «Faltam aos seus deveres de cuidado e diligéncia os médicos e enfermeiros do hospital em que

determinada doente foi operada, para remogdo de Utero, ovdrio e tropa esquerdos, devido a miomatdse uterina, que, em
vdrias consultas subsequentes, ao longo de vdrios meses, ndo diligenciaram pela determinagdo das causas de corrimento de
pus e sangue abundante e muito fétido, de que, poucos dias apds aquela operagdo, a doente passou a sofrer e de que,
repetidamente, se queixou naquelas consultas.», o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 22/02/2006 (Proc. n?
0985/04; relator — ADERITO SANTOS), cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jsta.

* VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.

"® VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.

"' VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.
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1. Aresponsabilidade médica

- Em acc¢do de responsabilidade civil extracontratual por facto ilicito em que o A. pretende obter a
condenacdo de um determinado hospital publico no pagamento de uma indemnizagdo por danos
patrimoniais e ndo patrimoniais, apresenta-se como ilicito e culposo o facto de no decurso de uma
intervencao cirurgica o médico que a executava ter deixado alojado no interior da cavidade
abdominal do doente material cirirgico ou mais concretamente uma “pinga de cora¢ao” (Acdrdao
do Supremo Tribunal Administrativo de 23/02/2005 [Processo n2 01662/03; Relator - EDMUNDO
MOSCOSO]), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- Em accdo em que a A. pretende obter a condena¢do de um determinado hospital publico no
pagamento de uma indemniza¢do por danos patrimoniais e ndo patrimoniais, com fundamento em
deficiente prestacdo de servicos médicos, integra-se na previsdo do art? 62 do DL 48.051 enquanto
omissdo ofensiva das “regras técnicas e de prudéncia comum” ou do “dever geral de cuidado” e por
isso ilicita, a conduta omissiva da equipa médica e nomeadamente da anestesista que possibilitou
que as percentagens de farmacos ou oxigénio ministradas a autora em sede de anestesia durante a
intervencao cirurgica a que foi submetida, terem sido nao so inferiores as devidas como ainda
ministradas durante periodos de tempo inferiores aos devidos (Acdrddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 10/03/2005 [Processo n? 01530/03; Relator - EDMUNDO MOSCOSO]), acessivel (o
texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

— Resultando da matéria de facto dada como demonstrada, que aquela situagao era perfeitamente
visivel e controlavel pelos médicos presentes e nomeadamente pela anestesista, uma vez que
dispunham de mecanismos ou de tecnologia suficiente para dar a conhecer as insuficiéncias nas
dosagens de farmacos que estavam a ser ministrados a A., dai resultando que s6 a manifesto
descuido aquela ocorréncia se tivesse verificado, demonstrada esta igualmente a culpa funcional
do réu ou dos respectivos agentes, cuja censura assenta no defeituoso funcionamento dos servigos,
manifestamente abaixo do nivel médio de actuacdo que deles se poderia razoavelmente esperar
(cit. Acord3o do S.T.A. de 10/03/2005);

- Pode afirmar-se que (...) se agiu com ilicitude e culpa, se, perante o grave estado de saide de um
doente, se procedeu a uma intervencgao cirurgica para a extrac¢ao do rim esquerdo e se, por falta
do prévio esgotamento dos exames e observa¢ées médicos aconselhdaveis, se extraiu o rim direito
(Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de 29-06-2005 [Processo n? 01299/04; Relator -
COSTA REIS]), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- Faltam ao seus deveres de cuidado e diligéncia os médicos e enfermeiras do hospital em que
determinado doente fora operado ao bago com colocagao de dreno que ao longo de vdrias
consultas subsequentes ndao repararam que o dreno se interiorizou, ndo valorizando as suas
queixas de mal-estar, dores e picadas no abdémen, e obrigando-o, meses depois, a nova cirurgia
para extrac¢do do dreno (Acdrdio do Supremo Tribunal Administrativo de 29/06/2005 [Processo n®
0671/04; Relator — J. SIMOES DE OLIVEIRA]), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- O facto de a interiorizagdao do dreno ser uma complicagdo inerente a toda a actividade cirurgica ndo
significa que é inevitavel ou que ndao possa ser detectada precocemente com a vigilancia devida,
evitando outros padecimentos (cit. Acdrddo do STA de 29/06/2005);
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- Em accdo em que o A. pretende obter a condenacdo de um determinado hospital publico no
pagamento de uma indemnizacao por danos patrimoniais e ndo patrimoniais, com fundamento em
deficiente prestacdo de servicos médicos, integra-se na previsdo do art? 62 do DL 48.051 enquanto
omissdo ofensiva das “regras técnicas e de prudéncia comum” ou do “dever geral de cuidado” e por
isso ilicita e culposa, a conduta dos médicos de um hospital que, apds um erro de diagndstico e
consequente administragdo de um determinado farmaco ao doente, tendo verificado que o seu
estado de salude se agravou acentuadamente, agravamento esse revelado nomeadamente através
de elevadas temperaturas que a tomada de medicamentos para as fazer baixar, nomeadamente
Benuron ou Aspegic, se revelava de todo infrutifero, continuaram no entanto a permanecer nesse
erro de diagndstico e a administrar ao doente o0 mesmo medicamento durante cerca de 3 dias,
afastando por conseguinte qualquer outra hipétese de diagndstico (Acdrddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 23/11/2005 [Processo n® 0935/04; Relator - EDMUNDO MOSCOSO]), acessivel (o
texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- Constitui actuagdo ilicita e culposa, por violadora das legis artis da medicina, a actuagdo de
médicos de um hospital que atenderam e trataram um doente que tinha sofrido uma infec¢ao
dentdria, medicando-o apenas para esta simples infec¢do, quando a sua situa¢ao clinica era ja
compativel com evolugdo para uma infec¢do generalizada (sépsis), que lhe nao diagnosticaram e
que sobreveio aquela, causando-lhe a morte (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de
29/11/2005 [Processo n 0729/05; Relator - ANTONIO MADUREIRA]), acessivel (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta);

- Faltam aos seus deveres de cuidado e diligéncia os médicos e enfermeiros do hospital em que
determinada doente foi operada, para remogdao de utero, ovario e tropa esquerdos, devido a
miomatdse uterina, que, em vdrias consultas subsequentes, ao longo de vdrios meses, nao
diligenciaram pela determinacdao das causas de corrimento de pus e sangue abundante e muito
fétido, de que, poucos dias apds aquela operacdo, a doente passou a sofrer e de que,
repetidamente, se queixou naquelas consultas (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de
22/02/2006 [Processo n2 0985/04; Relator - ADERITO SANTOS), acessivel (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta);

- E de concluir que a actuacdo do Réu é ilicita, pois ocorreu violacdo das regras técnicas que deveriam
ter sido observadas, designadamente ao nao ter sido investigada e diagnosticada a causa da
auséncia dos pulsos distais e, consequentemente, nao ter sido ordenada a imediata transferéncia
do Autor para os Hospitais da Universidade de Coimbra, perante a necessidade de intervengao
imediata a nivel de cirurgia vascular, que os servicos do Réu nao podiam assegurar, porquanto, a
face da matéria de facto fixada, tem de considerar-se assente que a auséncia de pulsos distais é para
qualquer médico um sintoma de gravidade da lesdo e impde uma investigacdo da causa dessa
auséncia, que deveria ter sido efectuada de imediato e possibilitaria, muito mais rapidamente,
providenciar para que o Autor fosse transferido para os Hospitais da Universidade de Coimbra
(Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de 3/07/2007 [Processo n2 0443/07; Relator - JORGE
DE SOUSA]), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta;

- Integra um acto ilicito culposo, por violagao das legis artis, o comportamento dos funcionarios de
um Hospital publico - pessoal médico e de enfermagem - se, perante a situacdo que se lhes
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deparava, deviam ter optado pela realizagdo de um parto por cesariana e se, para além disso,
tendo optado, erradamente, pelo parto por via vaginal ndo adoptaram, comprovadamente, as
praticas que se impunham (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 24/04/2008 [Processo
n2 097/08; Relator - RUI BOTELHO]), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- Tendo sido provado que foi a falta de vigilancia a Autora durante o pés-operatorio da cirurgia a
que foi submetida (Instrumentagdo de Harrington-Luque e toracoplastia a direita) que levou a que
nao fosse detectado o processo de isquemia que conduziu a situacdo de paraplegia da Autora, logo
na sua fase inicial, o que determinou as lesbes subsequentes da mesma, verificam-se os
pressupostos da responsabilidade civil extra-contratual do Hospital Réu (facto ilicito, culpa, dano e
nexo de causalidade entre o facto e o dano) (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de
12/11/2008 [Processo n2 0682/07; Relatora - ANGELINA DOMINGUES]), acessivel (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta);

- Procedendo os clinicos de um Hospital Piblico a uma cirurgia e ndo tendo feito uma boa limpeza
da cavidade abdominal intervencionada, facto este que esteve na origem do quadro séptico que
determinou a transferéncia da paciente para outro Hospital, sendo certo que tal cirurgia
aconselhava a uma lavagem cuidadosa de toda a cavidade peritoneal daquela paciente tais clinicos
praticaram um acto ilicito e culposo, pois violaram os principios gerais aplicaveis e ainda as regras de
ordem técnica e prudéncia comum que deviam ser tidas em consideracdo (Acorddo do Supremo
Tribunal Administrativo de 02/12/2009 [Processo n? 0763/09; Relator - PIRES ESTEVES), acessivel (o
texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- Em acgdo em que os AA. pretendem obter a condenagao do R. (Centro Hospitalar) no pagamento de
uma indemniza¢do por danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos, decorrentes da morte da
esposa do A. e mae da Autora que imputam a deficiente tratamento médico-hospitalar, apresenta-se
como ilicita e culposa nomeadamente por se apresentar como violadora das regras técnicas e de
prudéncia comum ou do dever geral de cuidado (art? 62 do DL 48.051) a conduta dos servicos ou
agentes do R. que, apresentando a doente determinados sintomas, nao houve da parte dos
médicos do estabelecimento hospitalar a preocupagao de valorizar devidamente o quadro clinico
que a doente apresentava, omitindo a realizaciao de determinados exames auxiliares que poderiam
conduzir ao esclarecimento do caso e a tomada de outras medidas terapéuticas que
eventualmente poderiam ter alterado ou invertido a evolugao da doenga: Em vez de explorarem e
esgotarem todas as possibilidades de diagndstico ou estudado as origens ou as causas do
agravamento do estado de saude da doente que culminou com a sua morte, verificou-se uma certa
preocupacdo dos servigos do R. em resolver a situagcdo com tratamentos pontuais, mesmo quando se
verificou que o estado de saude da doente em vez de melhorar se foi progressivamente agravando,
sendo certo que a medicagdo ministrada se revelava de todo infrutifera e além de eventualmente ter
contribuido para atrasar o diagndstico correcto da situagdo clinica da doente, “teve efeitos adversos”
(Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 14/4/2010 [Processo n2 0751/07; Relator -
EDMUNDO MOSCO0SQ]), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- Constitui actuacdo ilicita e culposa, por violadora das leges artis da medicina e do funcionamento
dos servicos hospitalares da rede publica abaixo dos moldes que Ihes sdo exigidos de acordo com os
padrées standard estabelecidos para esses estabelecimentos do servico nacional de salude, a
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assisténcia prestada por um hospital piblico a uma crianga de 11 meses, que veio a falecer com
meningite bacteriana cerca de 20 horas apds ter dado entrada no seu servigo de urgéncia, em que :
(i) havendo, ab initio, suspeitas de que padecia de meningite, esteve cerca de duas horas sem ser
examinada por um médico; (ii) s6 apds sete horas nos servicos de urgéncia, foi internada em
pediatria, em regime de isolamento; (iii) demorou mais de seis horas a ser-lhe efectuada a pungao
lombar, meio apropriado ao diagndstico definitivo da meningite; (iv) s6 mais de duas horas depois
da realizacdao dessa pungdo lombar lhe foi administrada a terapéutica especifica para a doenga
(Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de 12/04/2012 [Processo n2 0798/11; Relator -
ANTONIO MADUREIRA]), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- Ndo pratica uma boa técnica, nem obedece as leges artis o profissional de saude que, apds o
parto, deixa ficar inadvertidamente vestigios do parto, os quais produziram fortes dores
abdominais e obrigaram a A., passados quinze dias, apds o parto, a ter de ser submetida a uma
“raspagem”. (Acorddo do Tribunal Central Administrativo Norte de 22/06/2012 [Processo n@
01497/06.0BEPRT; Relatora — MARIA DO CEU ROSA DAS NEVES], acessivel [0 texto integral]
in: http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/).

- Porque a decisao de transferir a parturiente de um ambiente hospitalar - Hospital de S. Marcos,
em Braga - quando essa parturiente se encontrava ha, pelo menos, 13 horas nesse Hospital, em
trabalho de parto, onde existia, pelo menos, a possibilidade de detectar o sofrimento fetal e de
reagir de imediato, para outro hospital (Hospital de Barcelos), diminuiu drasticamente as hipéteses
de vir a dar a luz a sua filha com vida, importa que se conclua pela verificagao do requisito da
ilicitude e da culpa por parte dos servigos do Hospital. (Acérdao do Tribunal Central Administrativo
Norte de 25/01/2013 [Processo n2 00209/05.0BEBRG; Relator — ANTERO SALVADOR]), acessivel (o
texto integral) in: http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf);

- |. Se o resultado imediato e depois prolongado de uma cirurgia nada tem a ver com uma situagao
normal ou comum, ha ilicitude da actuagcao médica; Il. Se, além disso, nada de activo, eficaz e
continuado foi feito durante o pds-operatdrio e apds a alta para ajudar a doente a melhorar do
aspecto objectivamente anormal deixado pela actuagao cirurgica, a conduta ilicita continua.
(Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 21/11/2013 [Processo n? 09361/12; Relator —
PAULO GOUVEIA PEREIRA)], acessivel [o texto integral] in: http://www.dgsi.pt/jtca.nsf;

— Houve violacao das leges artis, e por isso, a conduta do réu deve qualificar-se como ilicita, pela
nao op¢ao imediata pela cesariana, na seguinte situacdo de facto:- a partir da 5.55 horas os médicos
deviam comprovar a situagao de sofrimento fetal agudo e bradicarida fetal (facto 42); - Verificou-se
uma situagdo de sofrimento fetal agudo, pelo menos a partir de 1 momento situado entre as 5:48 e
as 6:10 (facto 31); - O periodo expulsivo demorou entre 20 a 35 minutos (facto 36);- O bebe nasceu
as 6 horas e 30 minutos (facto 10);- Nasceu muito hipdtico, com bracardia e sem movimentos
respiratdrios (facto 32);- Em virtude de encefalopatia hipdxico-isquémica, o autor foi internado de
imediato na Unidade de Cuidados Intensivos de Recém-Nascidos do réu HUC e necessitou de
reanimacdo profunda, tendo iniciado ventilagcdo artificial que se prolongou até ao 72 dia de vida
(facto 33);-Teve convulsdes (facto 34);- Sofreu lesdes no pavilhdo auricular, uma fractura parietal
extensa e hemorragia craniana interna (facto 35);- O periodo expulsivo do parto demorou entre 20 a
35 minutos, e houve, pelo menos duas tentativas de extrair o bebé por férceps, uma pela Dra. A.......

CENTRO
DE ESTUDOS 31
JUDICIARIOS



http://www.dgsi.pt/jsta
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf

RESPONSABILIDADE CIVIL PROFISSIONAL

1. Aresponsabilidade médica

(sem éxito) e outra pelo Dr. B....... (esta bem sucedida), e o autor falecido veio a sofrer de hipoxia -
isquémica (falta de afluxo de oxigénio ao cérebro — e, depois, um estado de paralisia cerebral grave
(36) (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 10/09/2014 [Processo n® 0812/13; Relator -
ANTONIO SAO PEDRO]), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- No caso dos autos, apesar do Autor se ter queixado de dores nos testiculos, o que levou a que tal
queixa ficasse gravada na ficha clinica de urgéncia, tal sintomatologia ndo levou a qualquer
consequéncia. Ou seja, esta desvalorizagao das queixas e a ndo consequente realizagdao dos exames
de diagndstico, uma vez que ndo se verificaram as outras patologias inicialmente colocadas, revela
uma actuag¢ao imprudente e violadora das leges artis, e que teve como consequéncia a remocdo do
testiculo esquerdo do Autor (orquiectomia esquerda) (Acdrddo do Tribunal Central Administrativo
Norte de 4/12/2015 [Processo n? 02860/09.0BEPRT; Relator — JOAQUIM CRUZEIRO], acessivel (o
texto integral) in: http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf);

- Ndo tendo ocorrido outra intervengdo cirirgica entre as realizadas no Hospital Réu e a primeira
realizada nos Hospitais da Universidade de Coimbra, e tendo esta sido realizada por ter havido
sec¢do do nervo mediano do canal carpico direito, presume-se, natural ou judicialmente, que a
intervenc¢ao nao foi feita com o cuidado devido e que tal se deveu a culpa do hospital, cabendo a
este provar que as lesdes provocadas nao tiveram nada a ver com uma actua¢ao deficiente
(afastando a ilicitude). (Acdrddo do Tribunal Central Administrativo Norte de 18/12/2015 [Processo
n? 01687/08.1BEVIS; Relator - JOAQUIM CRUZEIRO], acessivel (o texto integral)
in: http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf).

Casos em que os Tribunais Administrativos ndo reconheceram o cardcter ilicito e culposo da
actuagao desenvolvida pelos médicos, em hospitais publicos:

- Nao é decisivamente integrador de negligéncia assistencial, nem causal relativamente a asfixia
neonatal de que resultaram graves lesGes cerebrais e, mais tarde, a morte da crianca por paragem
cardiaca, o atraso de cerca de 15 minutos em chamar a médica obstetra de servigo de prevencgdo,
se ao ser detectada uma bradicardia fetal as enfermeiras chamaram prontamente uma médica
pediatra que estava no hospital e havia sinais de recuperagao da bradicardia, normalizando apés as
contracgdes, sendo certo que esse tempo seria a mesma consumido na preparagdo de uma
cesariana, se a dita médica estivesse perto da parturiente (Acdrddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 5/02/2003 [Processo n2 0648/02; Relator - J SIMOES DE OLIVEIRA]), acessivel (o
texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- Também ndo se pode concluir pela existéncia de omissao negligente e respectiva ligagcao causal
aquele resultado por a doente nio ter sido monitorizada pelo cardiotocégrafo (CTG/RCT), se o feto
foi sendo controlado pelo método PINAR (pelo qual foi detectada a bradicardia), se o aparelho
tinha sido anteriormente retirado dela para o ligar a outra doente (decisdo médica cuja bondade
nao vem questionada), e se da também como provado que aquela pode ter outras causas pré-
natais, ficando assim por demonstrar que com a maior probabilidade aquele tipo de monitorizagdo
teria podido evitar tais consequéncias (cit. Acérddo do S.T.A. de 5/02/2003);
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- Provando-se que "durante o internamento (a doente) ndo apresentou qualquer sinal da existéncia
da infec¢do", provando-se ainda que o diagndstico efectuado (hérnia discal) era compativel com as
fortes dores sentidas, os médicos do hospital onde a doente estava internada com fortes dores na
coxa esquerda, e que nao diagnosticam a tempo de ser tratada uma "fasceite necrotizante da coxa
esquerda e sepsis"”, que lhe causou a morte, ndo violaram as leges artis, ndo sendo por isso ilicita a
sua actuacdo (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 22/01/2004 [Processo n2 01665/02;
Relator - SAO PEDROY]), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- Na acgdo em que o A. pretende obter a condenacdo de um determinado hospital publico no
pagamento de uma indemniza¢do por danos patrimoniais e ndo patrimoniais, com fundamento em
deficiente assisténcia médica e de enfermagem que lhe foi prestada nos servigos do R., ndo tendo
sido demonstrada a ocorréncia de falta de cuidado passivel de merecer um juizo de reprovacao ou
censura por parte dos servicos do R. nomeadamente por se ter demonstrado ter o A. sido
devidamente medicado apds lhe ter sido detectada uma infec¢ao donde faz emergir os danos que
invoca, tal significa que na situacdo ndo pode ser considerada como demonstrada a culpa funcional
da ré ou dos respectivos agentes, e dai a improcedéncia da ac¢do (Acdrddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 20/10/2004 [Processo n? 02005/03; Relator - EDMUNDO MOSCOSO]), acessivel (o
texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- |- Pese embora ter ficado provado que foi em consequéncia do parto efectuado pela parteira que
assistiu da criancga, que esta ficou com paralisia braquial do plexo braquial esquerdo, este facto, por
si s6, ndo pode ser considerado desgarrado dos demais, de onde resulta que (i) no decorrer da
gravidez nada indiciava que justificasse a realizacdo de uma cesariana, designadamente porque a
parturiente ja havia sido mae de duas criangas com 3,600gr e 3,890gr, que nasceram de parto normal
e que a bacia da mde era adequada ao nascimento desta terceira filha, por parto eutdcito, (ii) a
parturiente esteve sempre monitorizada, sem que algo tivesse sucedido que justificasse outro tipo de
intervencdo e que apds a ruptura de membranas [vulgo rebentamento das dguas], o parto se
desenrolou de forma rapida, tendo-lhe sido feita inclusivé uma episiotomia (uma incisdo na regido
perineal destinada a facilitar a extraccdo fetal), (iii) que a crianga nasceu com um Apgar 5 [dificuldade
de grau moderado]; Il — Deste modo, nao resulta da matéria assente que as manobras efectuadas
pela parteira que assistiu a A, designadamente a forga utilizada para puxar a crianga, depois da
expulsao da cabega, tenham sido praticadas em violagao das boas praticas médicas, denominadas
leges artis. (Acérddo do Tribunal Central Administrativo Norte de 22/06/2012 [Processo n®
01497/06.0BEPRT; Relatora — MARIA DO CEU ROSA DAS NEVES], acessivel [0 texto integral]
in: http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/).

- Nao ha violagao da leges artis pelo pessoal médico se ficar por demonstrar que na pratica do ato
médico o agente atuou em desconformidade com um padrdo de conduta profissional que um
profissional dessa drea medianamente competente, prudente e sensato, com os mesmos graus
académicos e profissionais, teria tido em circunstancias semelhantes. (Acérddo do Tribunal Central
Administrativo Norte de 17/04/2015 [Processo n? 01995/07.9BEPRT; Relator — HELENA RIBEIRO],
acessivel [o texto integral] in: http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/).

- Ndo consubstancia ato ilicito, por omissdo do dever de vigilancia, a circunstancia de o Réu
hospital ndo ter evitado a defenestragdao da Autora, quando se provou que i) a doente encontrava-

CENTRO
DE ESTUDOS 33
JUDICIARIOS



http://www.dgsi.pt/jsta
http://www.dgsi.pt/jsta
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/

RESPONSABILIDADE CIVIL PROFISSIONAL

1. Aresponsabilidade médica

se internada voluntariamente; ii) ndo apresentava consciéncia mdrbida ou ideagdo autodestrutiva; iii)
ndo necessitava de vigilancia permanente, mas apenas relacionada com o perigo de fuga; iv) foi
deixada sozinha por alguns minutos na sala de convivio, situada no 12 andar do edificio, cujas janelas,
que distam 5 metros do solo, ttm um mecanismo de seguranca. (Acdrddo do Tribunal Central
Administrativo Norte de 22/05/2015 [Processo n2 01224/06.2BEPRT; Relator — ESPERANCA
MEALHA), acessivel [o texto integral] in: http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/).

c¢) Terceira modalidade de ilicitude: funcionamento anormal do servico

Uma terceira modalidade de ilicitude pode ser extraida do regime do aludido art. 92 da Lei n?
67/2007: corresponde as situacdes de responsabilidade por danos resultantes dum funcionamento
anormal do servigo, contempladas no n? 2 do preceito e cuja previsao consta dos citt. n2 3 e 4 do
artigo 72 do mesmo diploma.

«A responsabilidade por danos resultantes de um funcionamento anormal do servigo prescinde do
apuramento da imputabilidade do facto lesivo a um determinado titular do érgao ou agente, como
pressuposto da responsabilidade das entidades publicas»’?. «Mesmo quando os danos ndo tenham
resultado de um comportamento concreto de determinada pessoa, ou, em todo o caso, nao seja
possivel comprovar a autoria pessoal de uma acg¢do ou omissdo efectivamente ocorrida, existe
responsabilidade da entidade publica desde que a produc¢do dos danos possa ser imputada a um
funcionamento anormal do servico — ou seja, desde que, atendendo as circunstancias e por
referéncia a padrdes médios de resultado, fosse razoavelmente exigivel ao servigo a ado¢do de uma
conduta susceptivel de n3o ter causado ou ter evitado os danos produzidos»”>.

Justamente porque a responsabilidade por funcionamento anormal do servigo assenta num juizo de
censura que se dirige ndo a conduta dum agente determinado da Administra¢do, mas directamente
ao proéprio funcionamento dos servigos, é que o n2 2 deste art. 92, para o efeito de as qualificar como
ilicitas, tem o alcance de equiparar as situagdes de funcionamento anormal do servigo aquelas em
que, nos termos do n? 1, a responsabilidade das entidades publicas pressupfe a imputacdo dum
concreto facto lesivo a conduta ilicita, no sentido supra apontado de infringidora de deveres
objectivos de cuidado, de um determinado agente.

«Este regime ndo se confunde, pois, com os regimes de responsabilidade objectiva, como o da
responsabilidade pelo risco, em que o que esta em causa nao é a reparagdo de danos resultantes do
funcionamento anormal dos servicos, mas a reparacdo dos danos inerentes ao seu préprio
funcionamento normal, na medida em que decorre da objectiva perigosidade social das coisas que
utilizam ou das actividades que desempenham que o seu funcionamento normal, mesmo sem
eventuais disfuncdes ilicitas, é fonte potencial de danos»”.

«Para o efeito da previsdao, no n? 1 do artigo 92, das situa¢des de ilicitude por violagdo de deveres
objectivos de cuidado por parte de agentes concretos, o padrdo de comportamento por referéncia

2 MARIO AROSO DE ALMEIDA in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas” cit., p. 249.

> MARIO AROSO DE ALMEIDA, ibidem.

7 MARIO AROSO DE ALMEIDA in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas” cit., p. 250.
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ao qual cumpre apurar se houve violagcdo de tais deveres é o do n? 1 do artigo 102: por conseguinte,
a entidade publica responde quando seja de reconhecer que o agente, mesmo sem violar qualquer
norma, ndo se comportou com a diligéncia e aptiddo que era razoavel exigir, nas circunstancias do
caso, de um agente zeloso e cumpridor»”.

Mas, nos casos de responsabilidade por funcionamento anormal do servico, por seu turno, o critério
do n? 1 do artigo 102 é substituido pelo critério do n? 4 do artigo 72. «Como, na verdade, os danos
ndo sdo imputados a conduta de um agente determinado, é por referéncia aos padrées médios de
resultado, a que se reporta o n? 4 do artigo 72, que cumpre apurar se o servico funcionou como
devia, ou seja, com a diligéncia que Ihe era devida, ou se actuou de modo censurdvel, por ndo ter
observado a diligéncia devida»’®.

O que tem varias consequéncias.

E claro que «existe responsabilidade da entidade publica por funcionamento anormal do servico
quando se demonstre que, dentro da organiza¢do, houve violagio de normas ou de deveres
objectivos de cuidado por parte de individuos concretos, mas ndo identificaveis: s6 as situacGes em
que se reconhece a existéncia de uma culpa anénima»’’. «Mas esse tipo de situacdo n3o esgota o
ambito de aplicacdo deste regime, na generalidade dos casos de culpa colectiva, em que os danos
ndo podem ser directamente imputados ao comportamento concreto de alguém ou mesmo a
qualquer conduta identificavel» 2.

«Pode, assim, dizer-se que, enquanto o n? 1 do artigo 92 assenta numa perspectiva que reporta a
ilicitude a conduta do lesante e, portanto, a formulagdo de um juizo de desvalor sobre a sua ac¢dao ou
omissdo — consagrando, assim, uma ilicitude da conduta -, o n? 2 do artigo 99, ao remeter para os n%s
3 e 4 do artigo 79, tem o sentido e o alcance de configurar uma modalidade auténoma de ilicitude,
de diferente natureza, que se reporta ao resultado, a lesdo antijuridica do direito ou interesse,
consagrando uma ilicitude do resultado»’. «A solugdo é, desse modo, express3o de uma orientagdo
qgue centra na proteccdo do lesado o instituto da responsabilidade civil da Administracdo Publica,
acentuando a sua fungdo essencialmente reparadora de danos e n3o sancionadora de condutas»®.

v) O pressuposto “culpa” na responsabilidade civil da Administra¢ao

A Lei n2 67/2007 n3o rompeu com a solugdo legislativa consagrada no n? 1 do artigo 22 do cit. DL n®
48051 que erigia a culpa como um pressuposto autdnomo da responsabilidade civil da Administragao

por factos ilicitos.

> MARIO AROSO DE ALMEIDA in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas” cit., p. 251.

’® MARIO AROSO DE ALMEIDA, ibidem.

7 MARIO AROSO DE ALMEIDA in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas” cit., p. 253.

’® MARIO AROSO DE ALMEIDA, ibidem.

 MARIO AROSO DE ALMEIDA, ibidem.

8 MARIO AROSO DE ALMEIDA in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas” cit., pp. 253-254.
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Na verdade, «sem prejuizo da consagracdao autdonoma da responsabilidade pelo funcionamento
anormal do servico, nos n%s 3 e 4 do artigo 79, e do alargamento da responsabilidade pelo risco e do
ambito da indemnizagdo pelo sacrificio, operada nos artigos 112 e 162 do novo regime, a Lei n?
67/2007 n3o afastou o principio da culpa»®'.

Mantém-se, portanto, o principio segundo o qual, tirando as situacbes em que estejam em causa
“danos decorrentes de actividades, coisas ou servigcos administrativos especialmente perigosos”
(artigo 119) e as hipodteses de indemnizagdo por sacrificio (artigo 169), sé se justifica imputar um dano
a administragdo «quando haja um facto ilicito e [cumulativamente] seja possivel formular um juizo
de censura ético-juridica & conduta da Administracdo»®.

N3o obstante, o novo regime afastou-se do critério seguido pelo artigo 42 do revogado DL. n? 48051,

que se limitava a remeter, quanto a culpa, para o disposto na lei civil, ao estabelecer que “a culpa
dos titulares dos orgdos, funciondrios e agentes é apreciada nos termos do artigo 487° do Cédigo
Civil”.

«Essa remissdo devia considerar-se como feita para o artigo 4872, n2 2, do Cddigo Civil, implicando
que a culpa funcional devesse ser aferida em abstracto (isto é, tendo em conta a diligéncia de um
bom pai de familia, e ndo a diligéncia normal do autor do facto danoso), mas tendo em linha de
conta as circunstancias de cada caso»®.

«Efectuando uma interpretagao extensiva desse artigo 42, n? 1, a jurisprudéncia administrativa
acabou por entender a remissdo como feita para todo o artigo 4872, de modo a abarcar ndo apenas a
matéria da apreciagao da culpa, que consta do seu n? 2, como também o regime relativo ao énus da
prova, que resulta do n? 1»%. Ora, como este n? 1, na sua parte final, ressalva os casos em que existe
uma presungao legal de culpa do 6nus que, em principio, impde ao lesado quanto a prova da culpa
do autor da lesdo, «tornou-se possivel [aos tribunais administrativos] estender ao regime de
responsabilidade civil da Administragdo as diversas modalidades de presunc¢do de culpa previstas nas
disposicGes dos artigos 4912 e segs. do Cédigo Civil, e especificamente a culpa in vigilando a que se
referia o artigo 4932, n2 1»%.

Porém, o art. 102 da Lei n2 67/2007 estabelece um critério préprio de aferi¢ao da culpa, no dominio
da responsabilidade da Administracdo (n? 1) e contém uma referéncia especifica a situacoes de
presuncgao de culpa (n% 2 e 3).

N3o obstante, o novo regime mantém a solucdo — que jd vinha do DL n? 48051 — de ndo
responsabilizar civilmente os titulares dos drgaos, funciondrios ou agentes, quer directamente

8 RUI MEDEIROS in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas” cit., p. 265.

¥ RUI MEDEIROS, ibidem.

8 CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA in “Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas Anotado” cit., p. 161.

8 CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, ibidem.

8 CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, ibidem.
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perante os lesados, quer em sede de direito de regresso, por factos ilicitos ndo praticados com dolo
ou culpa grave®.

a) Substituicdo do critério do bom pai de familia pelo critério da diligéncia e aptiddo
razoavelmente exigiveis a um funciondrio ou agente zeloso e cumpridor

Ao determinar que «A culpa dos titulares de drgdos, funciondrios e agentes deve ser apreciada pela
diligéncia e aptiddo que seja razodvel exigir, em fun¢do das circunstdncias de cada caso, de um titular
de 6rgdo, funciondrio ou agente zeloso e cumpridor», o n? 1 do artigo 102 da Lei n? 67/2007 substitui
ao critério do homem médio o paradigma do agente zeloso e cumpridor ou do bom administrador.

«A bitola adotada para medir o grau de diligéncia exigivel é normativa e ndo sociolégica»®’. «O artigo
109, n? 1, ndo manda atender ao modo como na pratica os servicos publicos em geral ou o servigo
especifico em causa cumprem as suas fun¢des»®. «O julgador ndo deve, por isso, atender “as
praticas de desleixo, de desmazelo ou de incuria, que porventura se tenham generalizado no meio”,
sendo antes determinante confrontar a conduta do lesante com a conduta exigivel dos funcionarios
“de boa formac3o e de sdo procedimento»®’.

«Por outro lado, a bitola consagrada é muito exigente»®.

E certo que a alusdo as “circunstdncias de cada caso”, «além de impor que se atenda ao
circunstancialismo factico objectivo em que se enquadra a conduta do lesante, obriga a tomar em
consideracdo os especificos deveres funcionais exigiveis a um funcionario do tipo do lesante e que
exerca uma actividade semelhante»®".

Dai n3o decorre, porém — como defende CARLOS CADILHA*> — que «o modelo abstracto de
comportamento devido é, portanto, aquele que seria exigivel ao titular do 6rgdo, funciondrio ou
agente medianamente diligente, quando se deparasse perante a mesma situacdo concreta». Na
verdade, «a lei parece ter em consideracdo, mais do que um funcionario médio, um bom ou
excelente funciondrio, visto que considera relevante como padrdo de diligéncia tendencialmente
exigivel — sem prejuizo das especificidades que o concreto circunstancialismo factico imponha — um
funcionario zeloso e cumpridor de todo e qualquer dos concretos deveres funcionais a que se
encontra adstrito»*. Tanto assim que «a lei nem sequer distingue em fung3o da diferente relevancia

8 «Subjacente a protecgdo assim concedida no ambito da chamada culpa leve estd a ideia de que, se o titular do érgao,
funcionario ou agente pudesse ser responsabilizado também nesses casos, haveria um risco sério de “o agente,
confrontado com a possibilidade de se arruinar para reparar prejuizos causados a terceiros por atos seus, eventualmente
por deficiente avaliagdo das circunstancias — quantas vezes originadas pela urg~encia de uma decisdo -, passe a hesitar,
opte por consultar o seu superior hierdrquico, enfim, acabe por ndo adotar conduta alguma, provocando com tal omissdo
ainda mais danos” [JOAO CAUPERS, Os maleficios do tabaco — Acérdéo do Tribunal Constitucional n® 236/2004, CJA, n® 46
(2004), p. 20]», apud RUI MEDEIROS (in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas” cit., pp. 269-270) .

8 RUI MEDEIROS in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas” cit., p. 275.

# RUI MEDEIROS, ibidem.

¥ RUI MEDEIROS, ibidem.

% RUI MEDEIROS, ibidem.

° RUI MEDEIROS, ibidem.

2in “Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas Anotado” cit., p. 163.

* RUI MEDEIROS, ibidem.
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dos concretos deveres juridicos violados ou das regras de ordem técnica ou deveres objectivos de
cuidado infringidos»**. «Ou seja, ao tomar como padrio de referéncia o agente zeloso e cumpridor, a
lei assume que “é imperativo que a Administracdo atue, através dos seus [..] agentes, com a
diligéncia a que uma pessoa competente esta vinculada, sob pena de violacdo dos deveres de zelo e
de boa administracdo” [Acérddo do STA (12 Subseccdo da Seccdo de Contencioso Administrativo) de
13 de Maio de 1999 (recurso n2 38.081)]»>. Ou seja: «ao tomar como referéncia o funcionario ou
agente zeloso e cumpridor ou o bom administrador e, portanto, o funciondrio respeitador da lei e
dos regulamentos e das leges artis que Ihe sejam aplicaveis, a lei pode ser lida como tomando por
padrdo um funciondrio “excepcionalmente diligente”, isto é, o equivalente ao civilistico
“diligentissimus pater familias”»°.

Especificamente em matéria de responsabilidade civil médica, o Acorddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 9/10/2014 °’ (Proc. n® 0279/14; Relator — COSTA REIS) — proferido num caso
ocorrido em 1995 (ainda em plena vigéncia do cit. DL. n2 48 051) — entendeu que:

«lll = O juizo de culpa pressupde a existéncia de um comportamento padrdo a observar em
determinadas circunstancias sobre o qual se ha-de aferir a conduta do agente traduzindo-se esse
juizo numa censura a desconformidade entre aquele comportamento que o agente podia e devia ter
tido e aquilo que efectivamente realizou.

IV — Por ser assim, age com culpa, violando o dever objectivo de cuidado, o médico cujo
procedimento clinico fica aquém do standard técnico/cientifico da actuagdo exigivel ao profissional

médio, nas circunstancias do caso concreto.’® %°»

b) Presuncao de culpa leve em caso de incumprimento de deveres de diligéncia
Um aspecto inovador do novo regime legal consiste no estabelecimento de uma presungao de culpa

leve para a pratica de actos juridicos ilicitos (artigo 102, n.2 2) e para o incumprimento de deveres de
vigildncia (artigo 102, n.2 3).

% RUI MEDEIROS in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas” cit., p. 276.

% RUI MEDEIROS, ibidem.

% RUI MEDEIROS in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas” cit., p. 277.

%7 Cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jsta.

% Cfr., também no sentido de que «Age com culpa, violando o dever objectivo de cuidado, o médico cujo procedimento
clinico fica aguém do standard técnico/cientifico da actuagdo exigivel ao profissional médio, nas circunstdncias do caso
concreto», o Acérddo do STA de 13/03/2012 (Proc. n2 0477/11; Relator — POLIBIO HENRIQUES), cujo texto integral esta
acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jsta.

% No entanto, apesar de proferido ainda em plena vigéncia do referido DL. n2 48 051, o Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 9/06/1992 (Proc. n® 030609; Relator — AMANCIO FERREIRA) - cujo sumdrio integral estd acessivel on-line in:
http://www.dgsi.pt/jsta - entendeu que «A diligéncia de um bom pai de familia a que alude o n®. 2 do art. 4872 do C. Civil
identifica-se, no que concerne aos profissionais de satide que prestam servico nos hospitais publicos, com a diligéncia
exigivel aos bons profissionais de medicina e de enfermagem.» - formulagdo que parece afastar-se da bitola do
funcionario médio, exigindo antes um bom ou excelente funcionario (a semelhanca do que hoje parece dever entender-se,
a face do n2 1 do artigo 102 da Lei n2 67/2007 (que — como vimos - substituiu ao critério do homem médio o paradigma do
agente zeloso e cumpridor ou do bom administrador).
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No campo da responsabilidade civil pelos danos resultantes de actos médicos (ac¢des ou omissdes)
praticados em hospitais publicos (em sentido amplo), estdo sobretudo em causa operagdes
materiais, e ndo actos juridicos, pelo que assume especial relevancia a presun¢do de culpa
estabelecida no n? 3 do preceito em questdo: «Para além dos demais casos previstos na lei, também
se presume a culpa leve, por aplicacdo dos principios gerais da responsabilidade civil, sempre que
tenha havido incumprimento de deveres de vigildncia.»

Segundo CARLOS CADILHA', o artigo 109, n.2 3, ao prever uma presuncdo de culpa leve sempre que
tenha havido incumprimento de deveres de vigilancia, pretende consagrar a orientacdo
jurisprudencial ja firmada no dominio do Decreto-Lei n.2 48051 quanto a culpa in vigilando,
remetendo para um regime similar ao dos artigos 4912 e 4932, n.2 1, do Cédigo Civil’®. «Ficam
excluidas, deste modo, a presuncdo de culpa em relagdo a danos resultantes do exercicio de
actividades perigosas, a que se reporta o n.2 2 do artigo 4932 do Cédigo Civil, e relativamente aos
quais se encontra prevista uma forma de responsabilidade objectiva, nos termos descritos no artigo
119 desta Lei, bem como todas as demais situacdes de presuncdo de culpa consignadas no Cédigo
Civil, e especialmente nos artigos 4919 e 4929,

Para RUI MEDEIROS'®, «deixando por agora de lado a hipdtese especial prevista no n? 2 do artigo
4932 (danos causados no exercicio de uma actividade perigosa), o n2 3 do artigo 102 tem em vista as
presuncdes de culpa estabelecidas no artigo 4912 (responsabilidade por pessoas obrigadas a
vigilancia de outrem) e no n2 1 do artigo 4932 (danos causados por coisas ou animais sob vigilancia),
podendo porventura entender-se, mas a questdo é mais controversa, que a remissdo do n? 3 do
artigo 102 também abrange o disposto no artigo 4922 (danos causados por edificios ou outra obra
que ruir)».

Quanto a tese restritiva — propugnada por CARLOS CADILHA — que pretende excluir da remissdo feita
na segunda parte do n? 3 do cit. art. 102 as presun¢des de culpa consagradas nos artigos 4912 e 4929
do Céd. Civil, apenas abrangendo tal remissdao a presuncdo estabelecida no n2? 1 do art. 4932 do
mesmo Cédigo, RUI MEDEIROS'® faz notar que «a presuncdo de culpa por incumprimento de
deveres de vigilancia ndo se encontra prevista apenas no artigo 4932 do Cddigo Civil, ndo se
vislumbrando por que razao a mesma conclusdo ndo ha-de poder também valer para o disposto no
artigo 49192». O Autor invoca, nomeadamente, o dever de vigilancia do estado em face dum menor
com 16 anos a quem tenha sido aplicada a medida tutelar educativa de internamento em centro
educativo e também o dever de vigilancia relativamente a uma crianca em perigo acolhida em
instituicdo psiquiatrica. Se o menor ou a crianga se encontrarem numa situacdo de incapacidade
natural e desde que a actividade do centro educativo ou da instituicdo de acolhimento seja

100 “Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas Anotado” cit., pp. 168-169.

! Em concreto, a jurisprudéncia comegou por admitir a presungdo de culpa relativamente a diversas situagées em que
existisse um encargo de vigilancia por parte de entidades publicas, reportando-se a danos causados pela existéncia de
obstaculos na via publica, deficiente conservagdo das vias, queda de arvores, ruina de edificio ou ruptura de condutas:
cfr., entre as mais recentes decisdes, os Acdrddos do STA de 10 de Maio de 2006 (Processo n.2 121/06), de 4 de Abril de
2006 (Processo n.2 1116/05), de 9 de Marco de 2006 (Processo n.2 837/03), de 16 de Fevereiro de 2006 (Processo n®
1039/05), de 3 de Novembro de 2005 (Processo n? 792/05), de 19 de Outubro de 2005 (Processo n.2 394/05), de 29 de
Junho de 2005 (Processo n? 566/04), de 19 de Maio de 2005 (Processo n? 590/04), de 26 de Abril de 2005 (Processo n2
245/05) e de 7 de Abril de 2005 (Processo n2 856/04).

102 “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas” cit., p. 285.
In “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas” cit., p. 286.

10

103

CENTRO
DE ESTUDOS 39
JUDICIARIOS




RESPONSABILIDADE CIVIL PROFISSIONAL S

1. Aresponsabilidade médica

enquadrada por disposi¢gdes ou principios de direito administrativo, «a abertura da segunda parte do
n2 3 do artigo 102 permite abarcar, nestes casos, a presuncado de culpa in vigilando consagrada no
artigo 4912 do Cdédigo Civil, ndo se vislumbrando os motivos que, neste tipo de situa¢des, apontam

para solucdo diversa daquela que é acolhida em relagdo ao disposto no n2 1 do artigo 4932»'%,

Relativamente a presungdo de culpa prevista no n2 2 do artigo 4932 do Cod. Civil, RUI MEDEIROS
sustenta que, «efectivamente, ao contrdrio do que sucede nas demais situag¢des, o artigo 112 [da Lei
n2 67/2007] (...) prevé expressamente, numa solucdo que alarga o ambito do disposto no artigo 82 do
Decreto-Lei n? 48051, que “O Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico respondem
pelos danos decorrentes de actividades, coisas ou servigos administrativos especialmente perigosos
[...]”». «Ou seja, enquanto o n? 2 do artigo 4932 do Cddigo Civil dispde que “quem causar danos a
outrem no exercicio e uma actividade, perigosa por sua propria natureza ou pela natureza dos meios
utilizados, é obrigado a repara-los, excepto se mostrar que empregou todas as providéncias exigidas
pelas circunstancias com o fim de os prevenir”, consagrando uma responsabilidade fundada numa
culpa presumida, os danos decorrentes de actividades, coisas ou servicos administrativos
especialmente perigosos sdo enquadrados, no novo diploma [Lei n? 67/2007], no ambito a
responsabilidade (objectiva) pelo risco»®.

Portanto — segundo RUI MEDEIROS'® -, «significa isto que, & partida, tendo o legislador optado por
enquadrar a tutela ressarcitoria de “danos decorrentes de actividades excepcionalmente perigosas”,
na formulacdo do artigo 82 do Decreto-Lei n? 48051, ou especialmente perigosas, no artigo 112 da
nova lei, no ambito da responsabilidade pelo risco, instituindo assim para a Administragdo um regime
de responsabilidade mais amplo do que o previsto no Cédigo Civil, ndo ha espaco para convocar a
presuncdo de culpa a que alude o n? 2 do artigo 4939, pois ndo ha uma lacuna no sistema de
responsabilidade civil dos poderes publicos».

De todo o modo, RUI MEDEIROS considera que «ndo estd em absoluto excluido que possa haver
situagdes ndo cobertas pela cldusula da responsabilidade pelo risco e passiveis de ser abrangidas pela
presuncdo civilistica de culpa para as actividades perigosas». «E certo que a situacdo era mais clara
em face da legislagdo anterior [DL. n2 48 051], uma vez que [na sua vigéncia] se podiam equacionar
situagbes em que a actividade fosse perigosa [“tout court”], mas ndo, como exigia o artigo 82 do
decreto-Lei n? 48051 para operar a responsabilidade pelo risco, excecionalmente perigosas»®.
Como, «a nova lei, porém, alargou o ambito da responsabilidade pelo risco, contentando-se hoje,
para que a pretensdo de indemniza¢do possa operar, que os danos decorram de actividades, coisas
ou servicos administrativos especialmente perigosos [cfr. o artigo 112, n2 1, da cit. Lei n2 67/2007]»,
encurtou-se o leque de actividades que ficam de fora do circulo das actividades perigosas passiveis

104 RUI MEDEIROS, ibidem.

RUI MEDEIROS in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas” cit., p. 288.

1% 1pidem.

Cujo teor era o seguinte: «O Estado e demais pessoas colectivas publicas respondem pelos prejuizos especiais e
anormais resultantes do funcionamento de servigos administrativos excepcionalmente perigosos ou de coisas e actividades
da mesma natureza, salvo se, nos termos gerais, se provar que houve for¢ga maior estranha ao funcionamento desses
servicos ou ao exercicio dessas actividades, ou culpa das vitimas ou de terceiro, sendo neste caso a responsabilidade
determinada segundo o grau de culpa de cada um.»

1% RUI MEDEIROS, ibidem.
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de fundamentar a responsabilidade Estadual pelo risco. «Ainda assim — segundo RUI MEDEIROS'® -,
e caso se entenda que as actividades perigosas a que se refere o n? 2 do artigo 4932 [do CC] podem
ndo se subsumir no conceito de atividades especialmente perigosas adotado no artigo 112 do novo
regime — e a conclusdo estd por demonstrar (...) -, justifica-se aplicar a referida presunc¢do de culpa as
situacBes cobertas pelo n2 2 do artigo 4932 do Cddigo Civil e ndo abrangidas na cldusula geral de
responsabilidade pelo risco (actividades que, ndo sendo especialmente perigosas, sdo perigosas por
sua prépria natureza ou pela natureza dos meios utilizados)». Isto porque «a solug¢do é coerente com
a abertura geral consagrada no n2 3 do artigo 109, ndo é infirmada pelo disposto no artigo 119, que
ndo abrange estas hipdteses, e é consentanea com o sentido global amigo dos lesados que subjaz a
nova regulamentac3o da responsabilidade civil da Administrago por factos ilicitos»™*°.

A solucdo preconizada por RUI MEDEIROS é igualmente defendida por CARLA AMADO GOMES™ (cfr.
infra).

Estas presungdes de culpa leve para a pratica de actos juridicos ilicitos (artigo 102, n.2 2) e para o
incumprimento de deveres de vigildncia (art. 102, n2 3) também se aplicam as violacoes das leges
artis?

PAULA BRUNO™ afasta expressamente a aplicagdo da presuncgdo prevista no n2 2 do art. 102 da Lei
n2 67/2007 ao dominio da medicina, precisamente por entender que ela ndo é extensiva as violacdes

das leges artis.

No mesmo sentido se pronuncia ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA™, para quem a presuncao de culpa
prevista no n? 2 do art. 102 «sé se aplica nos atos juridicos e ndo a atos técnicos, nos quais se
incluem os cuidados de saude».

Diversamente, PAULA LOBATO FARIA/SARA VERA JARDIM/JOAO RIBEIRO DA COSTA™ sustentaram
que o n? 2 do art. 102 traria uma inovagdo relevante, no dominio da responsabilidade médica, na
medida em que, doravante, seria suficiente provar uma violacdo das leges artis ou de deveres

objectivos de cuidado para que a culpa (leve) se presuma — o que constituiria uma mudanca de

paradigma, atenuando assim significativamente as conhecidas dificuldades de prova no campo da
medicina.

A interpretacdo defendida por estas Autoras ndo tem cobertura no texto legal, porquanto o n? 2 sé
se dirige aos actos juridicos (deixando de fora os actos materiais de indole técnica) e o n2 3 apenas
contempla situagdes em que exista incumprimento de deveres de vigilancia (o que, no dominio da

99 14 “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas” cit., pp.

288-289.

10 RUI MEDEIROS in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas” cit., p. 289.

o, “Presungdo e diligéncia, cada um toma a que deve”, publicado in Cadernos da Justica Administrativa, n? 112,
Julho/Agosto de 2015, pp. 37-40 [p. 39].

12 “Registo de Incidentes e Efeitos Adversos: Implicagbes Juridicas da Implementagdo em Portugal”, Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, p. 68.

3 \n “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica” cit., p. 811.

In “O novo regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado — repercussées no sistema de saude”, publicado in
Revista Portuguesa de Satde Publica, 2008, vol. 26, n2 1 (Janeiro/Junho 2008).
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medicina, se aplica especialmente aos estabelecimentos do foro psiquiatrico, os quais tém um dever

acrescido de garantia da seguranca e vigilancia dos doentes mentais neles internados).

Como podem ser ilididas as presung¢ées de culpa consagradas no n? 3 do artigo 102 da Lei n?
67/2007?

As presuncdes de culpa estabelecidas no n? 3 do art. 102 da Lei n? 67/2007 podem ser ilididas, nos
termos gerais, mediante prova do contrdrio (art. 3502, n2 2, do Cddigo Civil).

«Concretamente, para além das situa¢des de facto de terceiro ou do préprio lesado ou “de caso de
forca maior, o ente publico pode ilidir tal presuncdo alegando e provando que, de forma sistematica
e continuada, empregou todos os esforcos e adotou todas as medidas adequadas a prevenir
acidentes do género, tendo-se os danos produzido apesar dessa atuacdo”’™ (Acérddo do STA de
8/10/2003 [Proc. n® 1923/02; relator — SIMOES DE OLIVEIRA])», cujo texto integral estd acessivel on-
line in: http://www.dgsi.pt/]sta.

c¢) A actividade médica exercida em hospitais publicos é ou nao passivel de ser

considerada perigosa, nos termos e para os efeitos do Artigo 4932 - 2, do Cédigo Civil?
O Acé6rdio do Supremo Tribunal Administrativo de 14/12/2005 (Processo n2 0351/05; Relator -
COSTA REIS) - acessivel on-line (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta - considerou que:

P

- Uma actividade é excepcionalmente perigosa quando for razodvel esperar que dela possam,
objectivamente, resultar graves danos, isto é, danos que superem os que eventualmente possam
decorrer da normalidade das outras actividades e que os prejuizos sdo anormais ou especiais
quando oneram pesada e especialmente algum ou alguns cidaddaos e, consequentemente,
ultrapassam os pequenos transtornos e prejuizos que sdo inerentes a actividade administrativa e
sobrecarregam de forma mais ou menos igualitaria todos eles.

Relativamente a uma transfusdo sanguinea efectuada no periodo pds-operatdrio, que teve como
resultado ficar o paciente infectado com o virus HIV, o mesmo aresto excluiu que a mesma pudesse
ser havida como perigosa, no sentido do artigo 4932/2 do Cdd. Civil, desde que realizada numa
época em que aludido virus era desconhecido da ciéncia médica, com base no seguinte
argumentario:

«Esta assente que o Autor marido foi infectado com o virus da SIDA em resultado de uma transfusdo
de sangue no pdés-operatério de uma cirurgia a que foi submetido no HSA e que, sendo aquele
desconhecido na data em que ela se realizou, era impossivel prevenir e evitar a sua propagacao e,
portanto, impedir a sua contaminacdo. — vd. pontos 16.2 a 21.2 da matéria de facto.

Serd que, nestas circunstancias, a referida transfusdo pode ser considerada uma actividade
excepcionalmente perigosa e que o prejuizo dela decorrente é anormal e especial e, por isso, ndo
deve ser suportado pelos Autores?

115 . . ~ , . . . A . , .
Ainda assim, «Ndo é suficiente, para esse efeito, a prova, em abstracto, da existéncia de um corpo de técnicos

encarregue da vigildncia e reparagdo das vias municipais, devendo a mesma ser acompanhada da demonstragdo de que tais
agentes actuaram na situagdo concreta como seria licito esperar-se.» (cit. Acérddo do STA de 8/10/2003).
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Vejamos.

As transfusOes sanguineas constituem um tratamento médico vulgar desde ha muitos anos, pelo
que - muito embora cada caso seja especifico e singular — pode afirmar-se que, desde que rodeadas
dos cuidados e normas de seguranca exigiveis, sdo, em principio, actos médicos seguros, isto é,
actos de que, por via de regra, ndo resultarido danos que atentem contra a vida ou afectem
gravemente a saude dos que a eles se submetem.

E, porque assim, e muito embora se admita que as mesmas envolvem sempre algum risco e,
portanto, que a sua realizacdo contém sempre uma dose nao negligenciavel de perigo, pode
afirmar-se que os prejuizos dela esperaveis nao podem, por regra, ser qualificados como prejuizos
especiais e anormais.

E pode, também, afirmar-se que as mesmas, desde que rodeadas daqueles cuidados e normas de
segurancga, nao se podem considerar como uma actividade excepcionalmente perigosa, uma vez
que este conceito estd reservado para aquelas actividades que, objectivamente, por si s6 e a
partida, isto é, no momento em que sao realizadas, se preveja que encerrem perigos muito mais
intensos que as actividades correntes e vulgares e, portanto, actos de que seja razoavel esperar
que provoquem, com forte grau de probabilidade, lesdo grave. E o caso, por exemplo, de certo tipo
de cirurgias.

O que significa que nao podemos qualificar como excepcionalmente perigosa uma actividade,
quando esta é vulgar, corrente e, por norma, segura, muito embora a mesma possa, hum ou
noutro caso, esporadicamente, causar grave dano.

Ou seja, e revertendo ao caso dos autos, o facto de, por excepgdo, e por motivos inesperados e de
previsdo impossivel, uma transfusdo de sangue provocar a morte do doente ou colocar a sua saude
em sério risco e, consequentemente, ndo é suficiente para que a mesma possa ser qualificada como
actividade excepcionalmente perigosa, pois que, como se disse, o que caracteriza a excepcional
perigosidade da actividade é a significativa possibilidade dela importar, em si mesma e normalmente,
lesdo grave ou intensa. Ora, as transfusdes sanguineas, pelas razbes expostas, ndo cabem nesta
categoria de actos médicos.

No caso sub judicio, ficou assente que o virus que infectou o Autor marido era desconhecido na
época em que ocorreu a fatidica transfusao e nao foi alegado nem, tdo pouco ha noticia, de que ela
tenha sido realizada com inobservancia das legis artis préprias da época.

E, porque assim, e porque se tratava de um acto médico vulgar e corrente ndo era previsivel que a
mesma pudesse vir a provocar mais perigos do que aqueles que normalmente lhe estdo
associados, os quais, como é sabido, ndo incluem danos de uma intensidade tdo forte como
aqueles que afectaram o Autor marido. O que significa que a mesma, no momento em que foi
realizada, nao podia ser qualificada como uma actividade excepcionalmente perigosa.

Ou seja, a circunstancia daquela infecgdo ter ocorrido nao basta para que a mesma possa ser
qualificada como uma actividade excepcionalmente perigosa, porque essa avaliagao tem de ser
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contemporanea do momento em que o mesmo é realizado e ndo, posteriormente, em fungao dos
conhecimentos que a ciéncia, entretanto, aportou ou dos resultados inesperados dela resultantes.

E certo que essa transfusdo, mercé do citado desconhecimento e da consequente ignorancia dos
danos que a mesma podia causar, provocou aos Autores prejuizos anormais, visto ndo ser comum
nem normal que uma transfusao de sangue provoque a morte ou doenga grave na pessoa
receptora, e especiais uma vez que, das muitas transfusdes ocorridas no periodo em que ela
ocorreu, poucas foram, felizmente, as que tiveram os desastrosos efeitos que o atingiram.

SO que nao basta a verificagao deste requisito — os prejuizos anormais ou especiais — para se poder
fazer funcionar a responsabilidade pelo risco, uma vez que, como se disse, a operatividade deste
tipo de responsabilidade depende da reunidao de dois pressupostos : a ocorréncia de prejuizos
anormais ou especiais e destes terem sido causados por uma actividade excepcionalmente
perigosa.»

Em termos gerais, o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 9/06/2011 (Processo n2
0762/09; Relator - ADERITO SANTOS) - acessivel on-line (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta —
excluiu que, numa accdo destinada a efectivar a responsabilidade extracontratual por actos ou

omissdes na prestacdo de cuidados de saude em estabelecimentos publicos — em que incumbe ao

lesado o dnus de alegar e provar os factos integradores dos pressupostos dessa responsabilidade
(entdo regulada, fundamentalmente, no Decreto-Lei 48 051, de 21 de Novembro de 1967, e
actualmente disciplinada pela cit. Lei n2 67/2007, de 31 de Dezembro), a qual assenta na verificagdo
cumulativa dos pressupostos da idéntica responsabilidade prevista na lei civil, que sdao o facto, a
ilicitude, a imputacao do facto ao lesante, o prejuizo ou dano e o nexo de causalidade entre este e
o dano - possa aproveitar ao lesado (para o efeito de fazer impender sobre o hospital réu o énus de

provar que a sua conduta n3o foi causa adequada do dano) a presuncdo legal estabelecida no artigo

4932, numero 2 do Cédigo Civil. Isto porque «essa norma consagra, apenas, uma presung¢ao de culpa

na produgdo de danos no exercicio de actividade perigosa e nao uma presunc¢ao de causalidade
adequada entre o exercicio de actividade com tal natureza e o evento danoso».

Na mesma linha, o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 16/01/2014 (Processo n2
0445/13; Relator - ANTONIO SAO PEDRO) — também acessivel on-line (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta - considerou que «o art. 4932, 2, do Cédigo Civil ndo é aplicavel a
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entes publicos».

Para tanto, louvou-se no seguinte argumentario:

«No ambito da gestdo privada a actividade perigosa é, em geral, exercida em proveito do agente e,
portanto, justificativa de um regime de responsabilidade civil proximo da responsabilidade pelo risco
(art. 4939, 2 do C. Civil). Quem beneficia da actividade perigosa, também tem o encargo de evitar o
perigo que eventualmente possa causar e dai a especial onerosidade quanto ao énus da prova. A
justificacdo do regime de inversao do énus da prova no art. 4932, 2 do CC aproxima-se da justificacdo
da responsabilidade pelo risco e dai a semelhan¢a entre ambos os regimes (quem benéfica da
actividade perigosa suporta os danos por ela causados se ndo provar que ndo teve culpa).
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Tal ndao acontece com os servigos e actividades perigosas prestadas pelo Estado aos seus cidadaos,
onde o beneficio desse exercicio redunda a favor de quem os procura — como é exemplar o caso da
prestacao de cuidados médicos. Deste modo, havendo no Dec. Lei 48.051, um regime geral de
responsabilidade civil para as actividades perigosas deve entender-se que o Estado, pelo exercicio de
tais actividades, responde objectivamente, mas apenas nos termos e condi¢des previstas no art. 82,
isto é, quando o perigo seja especial e quando os danos sejam também especiais e anormais.

Este regime ndo invalida, bem entendido, a responsabilidade do Estado e demais entes publicos, nos
termos gerais, isto é, sempre que se prove a culpa, mas sem recurso a presuncao do art. 4932, 2 do C.

Civil — permitindo-se também quanto a culpa o recurso a presungdes naturais.»

Esta orientacdo geral da jurisprudéncia administrativa, no sentido da exclusdo da aplicabilidade do

art. 4939, n? 2, do Céd. Civil no dominio da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais

entes publicos, é objecto de forte critica, por parte da doutrina.

Comentando desfavoravelmente o Acérdio do STA de 29/5/2014*° — no qual se entendeu, uma vez
mais, que «O art. 4932, n? 2, do Cédigo Civil ndo é aplicdavel a responsabilidade civil extracontratual
do Estado e demais entes publicos» - observa CARLA AMADO GOMES' que, embora a solugo
seja indiscutivel a sombra do DL. n2 48 051, de 21/11/1967, se bem que por fundamentos diversos

dos invocados pelo STA, a resposta ja ndo é tdo linear a face da Lei n2 67/2007.

E que «aqui, o art. 4932, n2 2, do C4d. Civil ndo constitui, como no regime de 1967, um factor
disruptivo, antes se configurando, em contrapartida e num primeiro relance, como uma solucao
supérflua»''®, Com efeito, «porque o art. 112 do RRCEE [Lei n? 67/2007] ampliou o dmbito de
actividades perigosas pelas quais as entidades publicas podem responder sem culpa (risco) por danos
provocados por actividades (tdo-sé) especialmente perigosas, fica a questdo de saber se o art. 4939,
n2 2, do Cdédigo Civil ainda terd, no dominio das omissdes de vigilancia do desenvolvimento de
actividades que sejam consideradas perigosas pela sua natureza ou em razao dos meios utilizados,

algum préstimo»**°.

Afrontando esta questdo, a Autora secunda a posicao de RUI MEDEIROS no sentido de que, embora o
art. 112 da Lei n? 67/2007 tenderd a absorver na sua previsdo uma ampla gama de situacdes, ainda
podera fazer sentido utilizar a norma do Cédigo Civil [o cit. art. 4932/2] relativamente a actividades
que, ndo sendo especialmente perigosas, sdo, ndo obstante, perigosas por sua prépria natureza ou
pela natureza dos meios utilizados. Esta posicdo «cria uma espécie de clareira aplicativa residual
para as situa¢cdes em que a actividade ndo seja, em abstracto, especialmente perigosa (nos termos e

para os efeitos do cit. art. 112 da Lei n2 67/2007), mas se revele como tal, em concreto»'®.

No tocante a subsuncdo da actividade médica as actividades perigosas pela sua prépria natureza ou
pela natureza dos meios utilizados abarcadas pela previsdo do cit. art. 4932, n2 2, o entendimento

16 Cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jsta.

w “Presungdo e diligéncia, cada um toma a que deve”, publicado in Cadernos da Justica Administrativa, n? 112,
Julho/Agosto de 2015, pp. 37-40.

18 CARLA AMADO GOMES in loc. cit., p. 39.

CARLA AMADO GOMES, ibidem.

CARLA AMADO GOMES, ibidem.
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dominante é o de que, embora a medicina ndo seja, em geral, considerada uma “actividade

perigosa”, para efeitos deste art. 4939/2 (cfr. infra), todavia, a utilizagdo de instrumentos ou

aparelhos médicos'*!, enquanto “coisas méveis”, as infecgdes nosocomiais'>> 12 124 1%

ou as quedas
ocorridas no edificio hospitalar'”®, enquanto decorrentes de “coisas imdveis”, preenchem as

presuncdes de culpa previstas no art. 4932/2.

d) Responsabilidade dos estabelecimentos de saude publicos por violagdo do dever de vigilancia
relativamente aos seus internados por anomalia psiquica

Esta o Estado sujeito a um dever de vigilancia relativamente aos doentes internados nos seus

estabelecimentos em virtude de anomalia psiquica ?

E que, desde logo, s6 havera omissdo ilicita (no sentido de auséncia duma actividade material que,

por forca da lei, constituiria uma actividade devida) se tal dever existir, a cargo dos estabelecimentos

de saude publicos.

A jurisprudéncia dos Tribunais Administrativos tem entendido (consensualmente) que sobre os
estabelecimentos de saude e respectivos profissionais (médicos e enfermeiros) recai um dever de

vigildncia relativamente aos seus internados em virtude de anomalia psiquica.

«Quando o Estado (/lato sensu) esta vinculado por esta obrigacdo, existe um interesse publico no
respectivo cumprimento, o qual saira reforcado se as entidades publicas forem responsaveis pelos
danos decorrentes da sua inobservancia culposa»'?’. «O mencionado interesse publico reconduz-se
ndo so a tutela dos terceiros, mas também a protecdo dos prdprios vigiados, com o objectivo de os

21 Como veremos infra (aguando da abordagem da responsabilidade civil médica no quadro da medicina privada), é

relativamente consensual o entendimento segundo o qual casos como a realizagdo de tratamentos médicos com raios x e
ondas curtas; a realizagdo de operagdes ousadas, tais como operagoes de enxerto e de transplantagao de 6rgaos (embora
aqui exista um regime de responsabilidade objectiva); a utilizacdo de aparelhos de ressonancia magnética, de hemodialise
e de incubadoras sdo subsumiveis a previsdo do mesmo art. 4932, n2 2.

122 Trata-se de infeccOes contraidas em meio hospitalar, aguando dum internamento ou apds a alta do doente, quando
este esteve hospitalizado ou foi sujeito a procedimentos médicos. Geralmente, sdo causadas pela presenga de genes ou
bactérias no préprio estabelecimento.

123 Segundo ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA (in “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica”, 12 ed., 2015, p.733),
«as infecgdes nosocomiais constituem por todo mundo uma importante causa de lesdes a saude nos hospitais». Por isso,
«causar ou ndo evitar uma infec¢do é um dos tipos reais de responsabilidade médica apontados pela doutrina» (ibidem).

124 Entre nés, o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 29/11/2005 [Processo n® 0729/05; Relator - ANTONIO
MADUREIRA]) - acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta - condenou um Hospital publico [0 Hospital de Santa
maria] por ndo ter tomado as medidas de precaugdo necessarias no sentido de erradicar a bactéria serratia no local
altamente propicio a sua existéncia e face a um estado de pds-operatério, vindo o doente a ser contagiado, ficando cego de
um olho.

125 A infeccdo hospitalar representa um risco permanente em qualquer ponto do mundo e impde aos hospitais o dever de
contro continuo, através de comissdes especificas e adogdo de medidas de rigorosa assepsia» (ANDRE GONCALO DIAS
PEREIRA in “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica” cit., p. 734). «Um indice decisivo para aferir da imputagdo
subjectiva do dano decorrente da infec¢do nosocomial ao estabelecimento hospitalar passa por averiguar se existe e se
opera de acordo com os standars exigidos uma comissdo de controlo de infecgdo hospitalar» (ibidem). «Se esta existe ou se
ndo se encontra a laborar de acordo com as leges artis internacionais, entdo verifica-se uma conduta ilicita e culposa da
instituicdo, pelo que esta deve responder pelos danos causados» (ibidem).

126 0 Acérdio da Relagdo de Lisboa de 9/05/2002 (publicado in Colectdnea de Jurisprudéncia 2002, tomo Ill, pp. 69-70)
considerou que “A entidade hospitalar responde pelos danos decorrentes da queda duma utente dos servigos na casa de
banho do hospital, aberta ao publico, em condigbes de perigosidade para a integridade fisica dos utilizadores, por ter o piso
molhado”. O Tribunal, todavia, ignorou a presungdo de culpa estabelecida no cit. art. 4932/1.

27 ANA RAQUEL GO NCALVES MONIZ in “Responsabilidade da Administragdo por prestagdo de cuidados de saude e violagdo
do dever de vigildncia”, Anotagdo ao Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo (12 secgdo) de 29.5.2004, P. 922/11,
publicada in Cadernos de Justica Administrativa, n® 110, Margo/Abril de 2015, pp. 37-52 [p. 44].
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proteger contra danos que possam infligir a si proprios — como sucederd, por exceléncia, com um

doente portador de uma anomalia psiquica com propensdo para o suicidio» .

Resolvida esta questdo preliminar, cabe depois apurar em que circunstancias se pode e deve afirmar

a ilicitude da conduta [da Administracdo Publica] no incumprimento do referido dever de vigilancia.

Segundo o Acérdido do Supremo Tribunal Administrativo de 29/01/2009 (Proc. n2 0966/08; Relator
— MADEIRA DOS SANTOS) - cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jsta -, «O
dever de vigildncia s existe em relagcdo a perigos representdveis por um avaliador prudente», pelo
que, «Ndo estando provado um qualquer facto gerador da suspeita de que um doente internado num
hospital pudesse tentar o suicidio e sabendo-se que a vigildncia que sobre ele recaiu era conforme a
patologia diagnosticada e aos riscos previsiveis, ndo pode dizer-se que o facto de ele se atirar «ex
abrupto» de uma janela adveio de “culpa in vigilando”».

Adentro da mesma orientacdo, o Acérdido do Supremo Tribunal Administrativo de 29/05/2014
(Proc. n? 0922/11; Relator — ANTONIO SAO PEDRO) - cujo texto integral esta acessivel on-line in:
http://www.dgsi.pt/jsta - também considerou que «Ndo é ilicita a conduta do Hospital réu,
permitindo que um doente do foro psiquidtrico, ali internado, deambulasse livriemente no seu
perimetro circundante e que veio a suicidar-se, se nGo ocorreram factos que tornassem previsivel tal
conduta.»**°.

A luz desta orientagdo jurisprudencial, para haver responsabilidade da entidade publica prestadora
de cuidados de salde, «impde-se a demonstracdo ndo apenas de que a auséncia de vigilancia [dos
doentes internados num hospital psiquidtrico] originou a violagdo de uma posicdo juridica
substantiva (in casu, o direito de personalidade de natureza jusfundamental: o direito a integridade
pessoal), mas também de que tal auséncia representou uma ofensa das regras técnicas (das leges
artis) ou de deveres objectivos de cuidado/regras de prudéncia» .

Assim sendo, «a prova do pressuposto da ilicitude implica a prova da violagdo das leges artis,
enquanto conjunto de regras técnicas de tratamento e intervencdo, assim como de conveniéncia e
idoneidade dos meios que, segundo a comunidade cientifica e académica, devem ser adotadas num
caso concreto para o exercicio da arte de curar» .

128 ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, ibidem.

Na mesma linha destes dois arestos, j4 o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 25/11/1998 (Proc. n2
038737; relator — MARIO TORRES) - cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jsta - tinha entendido
que: «Ndo integra acto ilicito, por pretensa violagdo do dever de vigildncia, a nGo oposicdo a saida da mulher do autor do
Servigco de Psiquiatria, se se apurou, em matéria de facto, que (i) o Servigo de Psiquiatria do Hospital de Santa Maria é um
servico em regime <de porta aberta>; (ii) no caso da mulher do autor ndo existia indicagdo expressa para a doente ndo
deixar o Servigo; (iii) o tratamento de doengas do foro psiquidtrico através da detengdo do doente no Servigo ndo é utilizado
no Servigo de Psiquiatria do Hospital de Santa Maria por se obterem melhores resultados terapéuticos com o sistema de
<porta aberta>, no qual é deixada uma ampla liberdade de movimentos ao doente; (iv) os médicos do Servigo consideraram
ser desaconselhdvel restringir a liberdade de movimentos da mulher do autor; (v) no dia em que realizou a tentativa de
suicidio, a mulher do autor vestira-se, arranjara-se, fizera uma andlise ao sangue e tomara o pequeno almogo em aparente
normalidade; (vi) esse comportamento ndo fazia prever a tentativa de suicidio; (vii) no dia anterior, a mulher do autor havia-
Ihe revelado as suas ideias de autodestrui¢do, mas este sé revelou ao Servico de Psiquiatria essa conversa, que tivera com a
mulher, depois de esta executar a tentativa de suicidio.».

130 ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, ibidem [p. 45].

ANA RAQUEL GONGALVES MONIZ, ibidem [p. 45].
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Quid juris?

N3o se pde em duvida o acerto da orientacdo jurisprudencial seguida pelo STA, segundo a qual, «em
matéria de responsabilidade no ambito da prestacdo de cuidados de salde, a observancia das regras
de ordem técnica e de prudéncia comum (a que se reporta o art. 62 do DL n? 48 051) ou de deveres
objectivos de cuidado (nos termos do actual n? 1 do art. 92 do RRCEE [Lei n? 67/2007]) implica o
cumprimento das exigéncias das leges artis, atentos os conhecimentos cientificos entdo existentes,

assim como de certos deveres especificos (v.g., o dever de utilizar a técnica adequada)»™*2.

N3o obstante — segundo ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ"™* -, «a enunciagdo abstracta deste
critério confronta-se, porém, com algumas dificuldades praticas, emergentes das especificas terapias
a que alguns doentes psiquidtricos se encontrem sujeitos — algumas das quais pressupdem a criagcdo
de um ambiente de confianca, que se ndo compadece com uma vigilancia muito apertada dos
pacientes, sob pena de por em causa o préprio tratamento». «Da aplicacdo das leges artis pode, por
isso, resultar que a concessdo de uma maior liberdade de movimentos ao paciente (e, por
conseguinte, uma vigilancia mais aligeirada) se revele uma terapéutica mais apropriada»***. Ainda
assim, as dificuldades e complexidades que a questdo suscita ndo ficam por aqui, «porquanto o
problema de saber qual o tratamento mais adequado a um determinado doente (e, por conseguinte,
qual o grau de vigilancia exigido) depende também do diagndstico da respectiva patologia; pode,
pois, suceder que a auséncia (ou a diminui¢do) da vigilancia se deva a um erro de diagndstico (i. e., as
medidas de controlo adotadas eram as recomendadas pelas leges artis para um doente com o tipo
de patologia diagnosticada, mas o paciente em causa carecia de uma terapéutica com medidas mais

agressivas, na medida em que a doenga de que padecia era [afinal] outra)»**>.

«Por isso, «a conciliagdo das consideragdes anteriores implica que, nestes casos, se torna necessario
averiguar, designadamente pelo recurso a prova pericial: i) qual a patologia de que o doente sofre
(em particular, se essa patologia envolve uma propensdo para o suicidio; ii) qual o tipo de vigilancia
mais adequada para pacientes com aquela patologia, de acordo com as leges artis; iii) se o
profissional de salide e/ou o hospital observou todas as regras desse modelo de vigilancia; e iv) se, a
luz das boas praticas da medicina, o resultado danoso (o suicidio de um paciente que abandonou o
hospital) constitui um risco pouco provavel dos métodos de vigilancia adotados para doentes com
aquele tipo de patologia»™®. «Embora dogmaticamente cindiveis, «estas quatro questdes
encontram-se técnica e juridicamente imbrincadas, pelo que apenas a sua andlise conjugada
permitira concluir pela verificagdo do pressuposto da ilicitude por incumprimento dos deveres de
vigilancia»™’.

De qualquer modo, sempre se impora convocar para a resolucdo destes casos as presungoes legais
de culpa, em especial na culpa in vigilando.

132 ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, ibidem [p. 45].

Ibidem.

ANA RAQUEL GONGALVES MONIZ, ibidem [p. 45].
ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, ibidem [p. 45].
ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, ibidem [p. 46].
ANA RAQUEL GONGALVES MONIZ, ibidem [p. 46].
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E que, conquanto no dmbito do cit. DL. n2 48 051 fosse, pelo menos, duvidosa a mobilizagdo, no
ambito da responsabilidade da Administracdo Publica, das presuncdes legais de culpa estabelecidas
no Cédigo Civil, entre a quais figura a presuncdo legal de culpa in vigilando prevista no art. 4912 do
Cad. Civil — sendo que alguma doutrina rejeitava a possibilidade de invocagao daquelas presungdes,
com fundamento na circunstancia de o legislador apenas recuperar o critério de culpa constante do
art. 4872 sem todavia remeter para aquelas normas, pelo que a natureza do direito administrativo
como direito comum da fun¢do administrativa arredaria tal possibilidade, posicdo que ndo era,
porém, a da jurisprudéncia administrativista, que, tirando a presuncdo estabelecida no n? 2 do art.
4932 do CAd. Civil (associada a actividades perigosas), admitia a convocacdo das restantes
presuncgdes, em nome do cardcter ndao exaustivo do DL. n2 48051, da nao circunscricdo da remissdo
do art. 42 deste diploma as normas expressamente referidas no preceito (arts. 4872 e 4972 do CC) e
da necessidade de completar o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado com a

138 _ 0o actual Regime da

disciplina jus-civilistica, em tudo em que esta ndo colidia com aquele
Responsabilidade Civil do Estado e demais Entidades Publicas, ao contrario do que sucedia com o cit.
DL n2 48051, contempla expressamente duas hipéteses de presungoes de culpa, nos n2 2 e 3 do art.
102 da Lei n2 67/2007, a saber: presungéo de culpa leve na pratica de actos juridicos e presungdo de

culpa leve sempre que tenha havido violagdo de deveres de vigilancia.

Ora, no dominio da responsabilidade por prestacdao de cuidados de satide, sobretudo (mas nao sd)
qguando estdo em causa hospitais psiquiatricos - nos quais se intensifica o dever de vigilancia e
seguranca dos doentes (cfr. supra) -, releva sobretudo o n2 3 do cit. art. 102, ao dispor que: «se
presume a culpa leve, por aplicagdo dos principios gerais da responsabilidade civil, sempre que tenha
havido incumprimento dos deveres de vigildncia».

Segundo ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ*®, «a consagracdo de uma presuncdo de culpa, neste
contexto, vem acolher algumas preocupacdes ja reveladas pela doutrina, relacionadas com a
circunstancia de, tratando-se (pelo menos, em regra) de uma omissdo, a Administracao se encontrar
em melhores condi¢des que o lesado para provar os factos que afastam a culpa, detendo um certo
“monopdlio da prova”».

Embora esta presuncdo seja paralela a prevista no art. 4912 do Cdd. Civil, existe uma diferenca

fundamental entre esta uUltima e a presuncdo de culpa do regime da responsabilidade dos poderes

publicos, possuindo o cit. n2 3 do art. 102 da Lei n2 67/2007 um ambito de aplicacdo mais largo que o
do preceito civilitico: enquanto o art. 4912 do CC «destina-se a proteger apenas os terceiros contra
os danos causados pelos naturalmente incapazes sujeitos a vigilancia (mas ja ndo a tutelar tais
incapazes relativamente a danos que estes causem a si préprios)», como o n? 3 do cit. art. 102 ndo
faz tal restricdo, «as ac¢des futuras em matéria de responsabilidade civil a decidir nos termos do
RRCEE [Lei n2 67/2007] devem considerar que a presuncdo de culpa in vigilando prevista neste
diploma abrange também os danos causados a si propria pela pessoa sujeita 3 vigilancia»'*.

138 Cfr., neste sentido, ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, ibidem [p. 47].

Ibidem, p. 48.
10 cfr., neste sentido, ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, ibidem [p. 48].
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Deste modo, «verificando-se um incumprimento do dever de vigilancia [e, por conseguinte, uma
omissdo ilicita], o n2 3 do art. 102 permite presumir a culpa leve do profissional de sauide; ao doente-
lesado bastara a prova da existéncia do dever de vigilancia, do dano e do nexo de causalidade»**.

Tratando-se duma presungao legal, pode a mesma, nos termos gerais, ser ilidida mediante a prova
do contrario (art. 3502, n2 2, do Cdd. Civil).

In casu, «o agente apenas conseguira ilidir a presungdo se comprovar que, por um lado, representou
todos os riscos provaveis, assim como os riscos possiveis que, ndo se revelando fortuitos ou
extraordinarios, ainda seriam considerados por um profissional de saide normalmente prudente; e
que, por outro lado, diligenciou no sentido da prevencdo dos riscos representados e ponderados»**.

Conciliando esta conclusdo, o n? 3 do art. 102 do RRCEE [Lei n2 67/2007] e a norma constante do art.
4912 do Cad. Civil, «podemos concluir que a presuncdo de culpa ficara afastada quando:

a) Nao houve violagdo do dever de vigilancia — nesta situacdo, ndo estd sequer cumprido o
pressuposto subjacente a aplicacdo do n? 3 do art. 102 do RRCEE, que exige o incumprimento de
deveres de vigilancia (e, por conseguinte, a ilicitude) para o funcionamento da presuncédo de culpa ai
prevista;

b) Verificou-se uma violagdo do dever de vigilancia, mas este incumprimento ndo foi culposo —
neste caso, a presuncgao fica afastada através da prova de que nenhuma culpa coube ao agente na
situacdo concreta. Considere-se, v.g., que, ndo obstante o profissional de salde se ter comportado
com a diligéncia média exigida perante as circunstancias do caso concreto, ndo conseguiu observar
as regras de vigilancia porque, nesse momento, ocorreu um motim de pacientes, ndo lhe sendo, por
conseguinte, exigivel outro comportamento»*®,

A mais destas duas solucdes, ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ** hipotiza ainda uma terceira,
relativa aos casos em gue existiu uma violacdo culposa do dever de vigildncia mas os danos ter-se-

iam_produzido ainda que tal violacdo ndo houvesse ocorrido. Trata-se duma hipétese tipica de

relevancia negativa da causa virtual, expressamente acolhida na parte final do art. 4912 do Cédigo
Civil'®. A Autora exemplifica com a hipStese de o paciente ter ingerido, antes de dar entrada no
hospital, uma dose letal de uma substancia venenosa, comprovando-se que sempre morreria por
suicidio, independentemente da fuga do estabelecimento de saude.

E certo que — como a Autora logo antecipa — a doutrina civilistica recusa, em principio, a relevancia

negativa da causa virtual, salvo quando o préprio legislador expressamente o admite (como ocorre

no cit. art. 4919), advogando, como tese geral, a irrelevancia negativa’®®. Por isso, «sé se admitira a

%1 ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, ibidem [p. 48].

ANA RAQUEL GONGALVES MONIZ, ibidem [p. 48].
ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, ibidem [pp. 48-49].
Ibidem, p. 49.

% «As pessoas que, por lei ou negdcio juridico, forem obrigadas a vigiar outras, por virtude da incapacidade natural destas,
sdo responséveis pelos danos que elas causem a terceiro, salvo se mostrarem que cumpriram o seu dever de vigilancia ou
que os danos se teriam produzido ainda que o tivessem cumprido.»

146 Cfr., neste sentido, ANTUNES VARELA in “Das Obrigag¢des em geral”, Vol. |, 102 ed., Coimbra, 2000, p. 931; MARIO JULIO

DE ALMEIDA COSTA in “Direito das Obrigagdes”, 112 ed., Coimbra, Abril de 2008, pp. 768-770 e LUIS MENEZES LEITAO in
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relevancia negativa da causa virtual se existir uma analogia entre a intencionalidade problematica
subjacente ao art. 4912 do Cddigo Civil e a intencionalidade problematica subjacente aos casos de
omissdo do dever de vigilancia da Administragdo»'*’.

Segundo a Autora'®®, «verifica-se, efectivamente, uma analogia entre os problemas normativos
[suscitados] quando a responsabilidade dos poderes publicos se reporta a danos causados a terceiros
pelo vigilando: apenas nesta hipdtese, esta em causa a produc¢do de danos indirectamente causados
pelo responsavel (aquele sobre o qual impende o dever de vigilancia), pelo que a relevancia negativa
surge justificada pela compensacdo do agravamento da posi¢do do obrigado a indemnizar». Assim
sendo, «pelo menos quando estiver em causa uma situacdo de danos causados a terceiros por
pessoa sujeita a vigilancia, o obrigado a este dever podera eximir-se da responsabilidade, invocando
gue os danos se teriam produzido ainda que o tivesse cumprido — aplicando o disposto na parte final
do art. 4912 do Cédigo Civil, por forca da remissdo para “os principios gerais da responsabilidade
civil” (constante do n2 3 do art. 102 do RRCEE [Lei n? 67/2007]) ou por analogia»'*.

Dito isto, a mesma Autora considera que o caso em aprec¢o (suicidio de doentes internados em
hospital psiquiatrico por violacdo do dever de vigilancia a cargo do estabelecimento de saude publico
envolvido) justifica a mobilizagdo do instituto da culpa do servigo ou — na terminologia da Lei n2
67/2007 — do funcionamento anormal do servigo.

E que «a determinacdo da verificacdo do pressuposto da culpa do agente em acgdes de

* E «os

responsabilidade administrativa anuncia-se sempre como particularmente complexa»®
problemas agudizam-se na responsabilidade por danos decorrentes da prestacdo de cuidados de
saude nas hipdteses em que ndo existe a possibilidade de emitir juizos de censura ético-juridicos
relativamente a sujeitos determinados ou determinaveis»™'. «Neste horizonte, o apelo a ideia de
culpa do servico [faute du servisse] ou de funcionamento anormal do servigo permite acentuar uma
realidade especifica, a saber, a afirmacdo da responsabilidade (e, consequentemente, a ampliagdo
das hipdteses de responsabilizagao) sempre que ou ndo se consiga apurar qual o agente responsavel
pela comissdo do facto danoso (culpa andnima), ou tal facto ndo decorra da conduta censuravel de
um agente determinado, mas resulte de um deficiente funcionamento do servico (culpa
colectiva)»?. «Nestas situagdes, imputa-se subjectivamente o facto danoso ao responsavel pelo
funcionamento do servico (a pessoa colectiva publica ou privada em causa), sendo tratado como um

caso de responsabilidade exclusiva das pessoas colectivas» >,

“Direito das Obrigagbes”, Vol. |, 32 ed., Janeiro de 2003, pp. 348-350. Na doutrina portuguesa, apenas PESSOA JORGE (in
“Ensaio sobre os pressupostos da Responsabilidade Civil”, Lisboa, 1968, pp. 417-418) se pronunciou a favor da aplicagdo
genérica da relevancia negativa da causa virtual, considerando ser ela a solugdo légica em consequéncia da posigdo por si
propugnada de atribuigcdo sistematica da indemnizagdo com base na teoria da diferenca e que a fungdo reparatéria é a
fungdo primordial da responsabilidade civil, pelo que ndo deve a prossecugdo de funges acessorias impedir a consagragdo
da relevancia negativa da acusa virtual. Porém, tirando este Autor, todos os outros se orientaram no sentido da
consideragdo como regra geral da irrelevancia negativa da causa virtual.

%7 ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, ibidem [p. 49].

Ibidem, p. 49.

ANA RAQUEL GONGALVES MONIZ, ibidem [p. 49].

ANA RAQUEL GONGALVES MONIZ, ibidem [p. 49].

ANA RAQUEL GONGALVES MONIZ, ibidem [p. 49].

ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, ibidem [pp. 49-50].

ANA RAQUEL GONGALVES MONIZ, ibidem [p. 50].
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vi) Nexo de Causalidade entre os actos médicos praticados ou omitidos e os danos sofridos pelo
paciente:

A jurisprudéncia dos Tribunais Administrativos tem secundado, uniformemente, a orientagdo
(adoptada pela jurisprudéncia dos tribunais comuns, maxime pelo Supremo Tribunal de Justica)
segundo a qual a responsabilidade civil extracontratual pressupde, a par da ilicitude e da culpa, o
nexo de causalidade entre a ac¢do ou omissao imputada ao agente e o resultado danoso
verificado, sé ocorrendo tal pressuposto se este constituir uma consequéncia normal, tipica,

provavel daquelas, pelo que, se o demandante ndo lograr fazer prova deste pressuposto — cujo onus

Ihe pertence (nos termos do art. 3429-1 do Cddigo Civil) -, a accdo improcede.

Nesta linha se situa, entre muitos outros, o Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de
11/03/2010 (Processo n? 0191/09; Relator - FREITAS CARVALHO) - acessivel on-line (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta):

«l - Constituindo um dos pressupostos da responsabilidade civil extracontratual, a par da ilicitude e
da culpa, o nexo de causalidade adequada entre a accdo ou omissdao imputada ao agente e o
resultado danoso verificado, sé ocorrendo tal pressuposto se este constituir uma consequéncia
normal, tipica, provavel daquelas.

Il - Ndo tendo o Autor, como lhe competia (artigo 3422 do C.Civil) feito prova de tal pressuposto, a
acgdo improcede.»

Dentro da mesma orientacdo, o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 20/02/2002
(Processo n2 047809; Relator - SIMOES DE OLIVEIRA) - também acessivel on-line (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta - decidiu que:

«A meningococcemia fulminante, diagnosticada as 8HO0 desse dia e que foi causa da morte da
menor pelas 10H30, é uma doenga muito grave e de evolugdo extremamente rapida, mas que
ainda assim permite uma taxa de sobrevivéncia da ordem dos 60 a 70%, pelo que é preciso
estabelecer o nexo causal entre aquela omissdo e o resultado produzido - o que equivale a
determinar se uma vigilancia e observagao médica durante aquele periodo de tempo podia ter
evitado a morte da menor», pelo que, «Se essa matéria foi alegada pelos AA. mas nao foi levada a
base instrutéria, impde-se a anulagdo do julgamento para ampliagdo da matéria de facto (art. 7129,

n2 4, do C.P.C.).»

Ainda na mesma linha, o Acérdido do Supremo Tribunal Administrativo de 24/05/2012 (Processo n®
0576/10; relator - ADERITO SANTOS) - acessivel on-line (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta -
decidiu que:

— Por falta deste ultimo pressuposto da obrigacdo de indemnizar [nexo de causalidade entre este e o
dano], deve ser julgada improcedente ac¢do de responsabilidade civil extracontratual, proposta
contra estabelecimento hospitalar, por danos sofridos pelos autores durante e apds parto ai
ocorrido, se estes nao lograram fazer prova de que a conduta dos agentes do réu, durante esse
parto, foi causa daqueles danos.
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a) Critério de afericdo da existéncia (ou ndo) de Nexo de Causalidade

A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo reafirma, sistematicamente, a orientacdo —
também perfilhada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica — segundo a qual o art. 563.2
do Cédigo Civil consagra a teoria da causalidade adequada, devendo adoptar-se a sua formulagdo
negativa correspondente aos ensinamentos de ENNECERUS-LEHMANN, segundo a qual uma
condigdo do dano deixara de ser considerada causa dele sempre que seja de todo indiferente para
a producido do dano e sé se tenha tornado condi¢do dele, em virtude de outras circunstancias
extraordindrias. Nesta formulacdo, para que haja causalidade adequada, ndo é necessario que o
facto, sé por si, sem a colaboragao de outros, tenha produzido o dano, nada obstando a que ele seja
apenas uma das condi¢Ges desse dano: cfr., a titulo exemplificativo, o Acérddao do Supremo Tribunal
Administrativo de 13/03/2012 (Processo n2 0477/11; Relator - POLIBIO HENRIQUES), acessivel on-
line (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta.

O Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 26/5/2010 (Proc. n2 0793/09; Relator —
ANTONIO SAO PEDRO) — cujo texto integral estd acessivel on-line in: www.dgsi.pt/jsta - introduziu

uma precisao importante, em matéria de nexo de causalidade, ao entender que:

«Havendo violagdao de disposi¢cdes legais de protec¢do (ou das legis artis) ocorre uma inversdao do
6nus da prova, desde que o resultado possa ser visto como um dos perigos a evitar com o
cumprimento de tais regras. Com efeito, se através da violacdo das “legis artis” é aumentado o risco
de dano, vindo a ocorrer uma lesdo localizada no “circulo de perigos” que a legis artis violada
pretende evitar, deve impor-se ao infractor a prova de que o dano se verificou independentemente
da lesdo (SINDE MONTEIRO, Aspectos Particulares da Responsabilidade Médica, Direito e Bioética,
pags. 148 e seguintes [pag. 150]). Ou seja o lesado deve provar factos de onde resulte que o
resultado foi causado pelo acto anestésico e que esse resultado se localiza no ambito dos perigos que
o escrupuloso cumprimento das legis artis pretende evitar. O lesante para afastar o nexo de
causalidade entre a violagdo do dever de cuidado e o resultado deve provar que, tal resultado se
verificaria ainda que tivessem sido cumpridas as legis artis.»

Ora,

«No caso dos autos é indubitavel que: (i) que o resultado (paraplegia) do autor foi causado pelo acto
anestésico; (ii) o resultado (paraplegia) é um dos perigos que uma anestesia através da técnica
epidural adequadamente feita se destina a evitar; (iii) as vicissitudes do acto anestésico (perfuracdo
da dura mater, repetigdo por trés vezes da infiltragdo no mesmo local e dose elevada do quimico) e o
juizo pericial considerando que seria prudente a mudancga de local, mostram ter havido violagdo do
dever objectivo de cuidado (legis artis).»

Assim, a esta luz, temos que, uma vez demonstrado que o dano se localiza no ambito dos perigos que

uma conduta de acordo com as “legis artis” pretende evitar, para o réu afastar o nexo de causalidade

entre a violacdo do dever de cuidado e o resultado deveria ter provar que tal resultado se verificaria

ainda que tivessem sido cumpridas as legis artis.
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Nao sendo feita essa prova (por parte do hospital réu), os factos assentes sao bastantes para imputar
aos servicos do réu a lesdo sofrida pelo autor, na medida em que (i) esta provado o resultado, (ii)
estd provado que o resultado foi causado pelo acto anestésico, (iii) estd provado que o acto
anestésico ndo foi prudente e (iii) ndo foi feita a prova de que esse resultado, com toda a certeza,
pudesse ter outra causa, isto &, que teria ocorrido mesmo que o acto anestésico tivesse sido
prudentemente praticado.

Dai que, no caso em apreco, o STA tenha concluido que:

«| - Para que seja imputavel ao réu a lesdo sofrida pelo autor (paraplégia) apds um acto anestésico
(epidural) o lesado (autor) deve provar os factos de onde resulte que aquele resultado foi causado
pelo acto anestésico, que houve violagdo das "legis artis" e que o referido resultado se localiza no
ambito dos perigos que escrupuloso cumprimento das leges artis pretende evitar.

Il - Feita essa prova o réu sé ndo respondera civilmente se, ndo obstante, provar que tal resultado se
verificaria ainda que tivessem sido cumpridas as "legis artis".»

b) Casos em que os Tribunais Administrativos consideraram verificado o pressuposto do Nexo de
Causalidade entre os actos médicos praticados ou omitidos nos hospitais publicos e os danos
sofridos pelo paciente:

- Ainda que, ocorrida uma torg¢ao do testiculo, o Autor tivesse sempre de realizar uma intervengao
cirurgica para debelar o mal, existe nexo de causalidade adequada entre o comportamento ilicito e
culposo do médico que o assistiu num hospital publico — o qual ndao procurou, de imediato,
conforme se impunha (a intervengdo tem de ser realizada no espa¢o de 6 a 8 horas, apds a
ocorréncia da tor¢do), uma certeza quanto ao diagndstico, mediante o recurso a meios
instrumentais de diagndstico (como o Eco-poppler), ou a exploragdo cirurgica imediata, em face
dos resultados irremedidveis caso se tratasse de uma torgao —, e a despesa subsequentemente
realizada com a intervencdo num hospital privado (Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo
de 25/05/2005 [Processo n2 0855/04; Relatora - ANGELINA DOMINGUES], acessivel on-line (o texto
integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- Existe nexo de causalidade entre a omissao de vigilancia de uma crianga e a morte da mesma, por
meningoccocemia fulminante, no seguinte quadro essencial:

- Entra no Hospital Réu, de Famalicao, pelas 02h - 03h;

- Face ao quadro febril que apresenta é determinado que permaneca no respectivo servico de
urgéncia, apenas lhe sendo fornecida medicagdo para atenuar a febre;

- Entre as 04h e as 08h ndo é sujeita a nenhum acompanhamento médico;

- Pelas 05h aparecem lesdes difusas tipo manchas azuladas, com formas e contornos irregulares ao
longo do corpo da doente, sintomatolédgicas dum hipotético quadro de meningoccocemia;
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- Em todo aquele periodo ndo é diagnosticado nem efectuado qualquer tratamento para a
meningoccocemia;

- Vem a ser transferida para o Hospital de S. Jodo no Porto, onde chega pelas 10 horas e falece pelas
11h30;

- O Conselho Médico-Legal considera que se impunha ter-se realizado uma pung¢do lombar,
hemoculturas, etc, e instituir em seguida uma terapéutica adequada, que no Hospital Réu a doente
foi vigiada tempo excessivo e que a doente deveria ter sido enviada mais cedo para o Hospital de Sdo
Jodo (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 22/02/2006 [Processo n? 0137/05; Relator -
ALBERTO AUGUSTO OLIVEIRA]), acessivel on-line (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- A demora na assisténcia, na realizacio de exames complementares de diagndstico e na
administracdo da medicacdo aconselhada sdao de considerar causais da morte, pois que, a
meningite, embora sendo uma situagdo clinica grave, potencialmente letal, ndo é sempre geradora
da morte dos pacientes, sendo, desde que atempada e devidamente tratada, estatisticamente
curavel entre 90% a 95% dos casos, pelo que é fortemente provavel que, se a crianga tivesse sido
tratada devidamente, ndo teria ocorrido a sua morte. E, assim sendo, as referenciadas condutas ndo
sdo de considerar indiferentes na produgao do dano, pelo que é de considerar verificado o nexo de
causalidade entre as condutas ilicitas e culposas supra referenciadas e a morte dessa crianca
(Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 12/04/2012 [Processo n2 0798/11; Relator -
ANTONIO MADUREIRA]), acessivel on-line (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- Existe esse nexo de causalidade entre a indugdo de diéxido de carbono em quantidade excessiva
(em vez de protéxido de azoto) a vitima, na cirurgia a que foi submetida — da qual resultou como
consequéncia direta, necessaria e adequada choque anestésico com paragem cardiaca, seguido de
edema cerebral, este consequéncia da a¢ao direta toxica do diéxido de carbono sobre as células e
fluxo sanguineo cerebral e de asfixia, resultante da paragem cardiaca que a deixou em Estado de
coma com sinais de sofrimento grave no sistema nervoso central — e a morte cerca de 7 dias apos,
sempre em situa¢ao de internamento hospitalar (Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de
25/03/2015 [Processo n? 01932/13; relatora - ANA PAULA PORTELA]), acessivel on-line (o texto
integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

c) Casos em que, diversamente, os Tribunais Administrativos consideraram ndo provado o
pressuposto do Nexo de Causalidade entre os actos médicos praticados ou omitidos nos hospitais
publicos e os danos sofridos pelo paciente:

- Ndo é decisivamente integrador de negligéncia assistencial, nem causal relativamente a asfixia
neonatal de que resultaram graves lesdes cerebrais e, mais tarde, a morte da crianga por paragem
cardiaca, o atraso de cerca de 15 minutos em chamar a médica obstetra de servigo de prevencgao,
se ao ser detectada uma bradicardia fetal as enfermeiras chamaram prontamente uma médica
pediatra que estava no hospital e havia sinais de recuperacao da bradicardia, normalizando apds as
contracgdes, sendo certo que esse tempo seria a mesma consumido na preparagao de uma
cesariana, se a dita médica estivesse perto da parturiente (Acérddo do Supremo Tribunal
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Administrativo de 5/02/2003 [Processo n2 0648/02; Relator - J SIMOES DE OLIVEIRA]), acessivel (o
texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- Também ndo se pode concluir pela existéncia de omissao negligente e respectiva ligagcao causal
aquele resultado por a doente nio ter sido monitorizada pelo cardiotocégrafo (CTG/RCT), se o feto
foi sendo controlado pelo método PINAR (pelo qual foi detectada a bradicardia), se o aparelho
tinha sido anteriormente retirado dela para o ligar a outra doente (decisdo médica cuja bondade
nao vem questionada), e se da também como provado que aquela pode ter outras causas pré-
natais, ficando assim por demonstrar que com a maior probabilidade aquele tipo de monitorizagdo
teria podido evitar tais consequéncias (cit. Acérdido do S.T.A. de 5/02/2003);

- Nao se tendo provado que foi a aplicagdo de calor himido que provocou queimaduras e que estas
tenham sido a causa (possivel) de lesGes necréticas que implicaram a amputac¢ao parcial da
extremidade distal da 32 falange dos 32 e 42 dedos da mao direita; Provando-se, pelo contrario,
que tal amputacdao era uma consequéncia possivel de um corte no punho - sec¢do total dos
aparelhos flexor superficial e flexor profundo pequeno dos ultimos 4 dedos e dos tendGes dos
pequenos e grande palmar e sec¢ao total dos nervos mediano e cubital, correspondendo ao que se
costuma chamar por "amputagdo fisiolégica da mao"; Nao é possivel imputar a referida amputagao
a aplicagdo de calor humido, ou aos tratamentos e cuidados médicos da lesao inicial sofrida pelo
autor (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 17/02/2004 [Processo n2 01830/02; Relator
- SAO PEDRO), acessivel on-line (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

- Nao ha nexo causal entre o atraso na marcagdo de uma cirurgia oftalmolégica e a cegueira sofrida
pelo autor se ficou provado que esta patologia adveio de um descolamento da retina nao
relacionavel com esse atraso (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 28/03/2012
[Processo n® 08/12; Relator - MADEIRA SANTOS]), acessivel on-line (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta);

vii) O Onus da Prova nas acg¢des destinadas a efectivar a responsabilidade civil extracontratual por
danos decorrentes de actos ou omissées praticados em Hospitais Publicos

Uma vez assente que a responsabilidade civil em que incorrem os hospitais publicos (em sentido
lato) — e porventura também os respectivos funcionarios ou agentes (o que — como vimos — apenas
ocorre em caso de dolo ou culpa grave) — pelos danos decorrentes das acgdes ou omissdes neles

praticadas, é exclusivamente de natureza extra-contratual, ndo se divisando nenhuma hipdtese de o
utente poder responsabilizar um hospital publico a titulo (meramente) de responsabilidade
contratual, «escusado sera dizer que é sobre o lesado que recai o énus da prova dos factos
constitutivos da sua pretens3o indemnizatéria» ™.

Consequentemente, é consensual o entendimento segundo qual, tratando-se de responsabilidade
extracontratual, «o paciente lesado tem o énus de provar (1) uma violacdo dos [seus] direitos
absolutos/direito de personalidade (integridade fisica, vida, autodetermina¢do dos cuidados de
saude) por parte do médico ou de um érgao, representante ou auxiliar da entidade prestadora de

% MARGARIDA CORTEZ in “Responsabilidade Civil das Instituicbes Publicas de Saude”, publicado na obra colectiva

intitulada “Responsabilidade Civil dos Médicos”, Coimbra, 2005, pp. 257-273 [p. 266].
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cuidados de saude; (2) a culpa do réu (dos seus drgaos ou auxiliares) e (3) o nexo de causalidade

adequada entre o facto ilicito e o dano sofrido e (4) esses mesmos danos»*>>.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo, o Acérddo de 14/04/2005 (Proc. n®
0677/03; Relator — FREITAS CARVALHO) - acessivel on-line (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta — ndo teve dlvidas em considerar que, «Nas acgées de responsabilidade

meédica tem aplica¢Go o regime geral do nosso ordenamento juridico — art. 3422, n.21, C. Civil - de
acordo com o qual cabe a autora fazer a prova dos factos constitutivos do alegado direito a
indemnizagdo, salvo caso de presungdo legal — art. 3442 n.2 1, C. Civil — ou quando a parte contrdria
tiver culposamente tornado impossivel a prova ao onerado — art. 3442, n2 2 C. Civil.», refutando,
assim, a tese dos Autores/Recorrentes segundo a qual, conquanto seja de natureza extra-contratual
a responsabilidade civil resultante de actos médicos praticados em hospitais publicos, como é «dificil
a prova da negligéncia médica porque de um lado estd um especialista (o médico) e do outro um ndo
especialista (o doente), é preferivel a tese a presun¢do da culpa por parte dos titulares dos orgdos da
administracdo, seus funciondrios ou agentes», sendo que, também quanto ao nexo de causalidade,
nao repugnaria aceitar que, «dada tal dificuldade, recaia sobre o médico o dnus da prova do nexo de
causalidade por ele estar em melhores condicbes para alegar e demonstrar que utilizou todos os
processos necessdrios a prestacdo dos melhores cuidados possiveis e a utilizagdo das melhores

técnicas (leges artis)».

Porque «é sempre tarefa delicada e dificil decidir se a realizagdo de determinado acto médico foi a
mais correcta e a mais adequada as circunstancias do caso concreto ou se, pelo contrdrio, a mesma
violou as regras de ordem técnica e de prudéncia comum que lhe deviam presidir, pois que ndo se
tratando de uma operagdao matematica e, portanto, de uma operagao em que o diagndstico e
tratamento sé pudesse ser um Unico, os resultados desse acto dependem muitas vezes de varidveis
nem sempre antecipadamente conhecidas ou controlaveis», «exige-se que numa acgdo deste tipo se
articule e, depois, se prove por que razao se considera que a assisténcia médica ministrada nao foi a
mais adequada e porque é que foi a mesma a provocar os danos peticionados, e isto porque o facto
de um determinado tratamento clinico ndo produzir os resultados desejados ndo significa, por si so,
que tenha havido erro médico e que tenha sido este o causador das mazelas de que o Autor se
queixa.» - Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de 6/06/2007 (Proc. n2 021/07; relator —
COSTA REIS) - acessivel on-line (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta.

Dito isto, embora o regime-regra seja o de que, nas ac¢des a instaurar perante os Tribunais
Administrativos, destinadas a efectivar a responsabilidade civil extracontratual dos Hospitais Publicos
integrados no Servico Nacional de Salde, é sobre o paciente/lesado que recai o dnus de alegar e

provar todos os pressupostos de que depende a existéncia responsabilidade civil do Estado e dos

demais Entes Publicos — nomeadamente, a ilicitude (consubstanciada na infrac¢ao de regras de

ordem técnica ou deveres objectivos de cuidado), a culpa dos profissionais de saude (aferida pelo
critério da diligéncia e aptiddo razoavelmente exigiveis a um funcionario ou agente zeloso e
cumpridor, isto é, respeitador das das leges artis que lhe sejam aplicaveis) e o nexo de causalidade
adequada entre os actos médicos praticados ou omitidos e os danos sofridos pelo paciente -, ndo
estd excluido que a favor do paciente/lesado possam funcionar presuncdes legais de culpa a cargo

135 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA in “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica”, Coimbra, 12 ed., 2015, p. 777.
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do estabelecimento de saude em causa, nomeadamente as previstas nos arts. 4912 e 4939, n2 2, do

Cddigo Civil e no art. 109, n? 3, da Lei n2 67/2007, caso em que recaird sobre o hospital publico

demandado o énus de as ilidir (nos termos do art. 3502, n2 2, do Cédigo Civil).

B.l. A actividade médica privada

1) Responsabilidade contratual versus Responsabilidade extracontratual

Enquanto a responsabilidade contratual se funda no incumprimento tout court ou no cumprimento

defeituoso duma obrigacdo emergente dum contrato previamente existente entre credor e devedor,

a responsabilidade extracontratual funda-se na violagdo de direitos subjectivos absolutos do lesado.

Embora, em principio, os deveres de conduta a que o médico esta sujeito sejam sensivelmente os
mesmos, interceda ou ndo uma relagdo contratual entre ele e o doente™®, o regime juridico da

responsabilidade contratual mostra-se mais favordvel ao paciente/credor e mais desfavoravel ao

médico/devedor do que o regime da responsabilidade extra-contratual.

Assim:

a) No plano do énus da prova, enquanto, na responsabilidade contratual, se presume a culpa do
devedor (art. 79992, n2 1, do Cdd. Civil), incumbindo a este ilidir tal presun¢do, mediante a prova de
que a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso nao procede de culpa sua, ao invés, na
responsabilidade delitual ou extracontratual, é ao lesado que incumbe fazer prova da culpa do
lesante, salvo havendo presuncdo legal de culpa (art. 4879, n2 2, do mesmo diploma);

b) Em termos de prescricdo, o regime vigente, em sede de responsabilidade contratual, é mais
favordvel ao lesado, na medida em que o prazo aqui aplicavel é de 20 (vinte) anos (art. 3092 do Céd.
Civil), enquanto, na responsabilidade extracontratual, o direito de indemnizagdo do lesado prescreve
decorridos trés anos a contar da data em que ele teve conhecimento do seu direito (art. 4982, n? 1,
do mesmo Cdédigo), salvo se o facto ilicito constituir simultaneamente um crime e este se encontrar
sujeito a um prazo de prescricdo mais longo, caso em que serd esse o prazo aplicavel ao direito de
indemnizacdo do lesado (cfr. o n2 2 do mesmo art. 4989).

Uma das poucas areas em que a responsabilidade extracontratual se pode revelar mais favoravel ao

credor do que a responsabilidade contratual respeita a ressarcibilidade de danos nao patrimoniais

(quantum doloris, dano estético, dano de afirmacgdo pessoal), que ndo sofre discussdo no campo da
responsabilidade delitual (cfr. o art. 4962 do Cdd. Civil), sendo, pelo contrario, sujeita a alguma
controvérsia em matéria de responsabilidade contratual, se bem que a doutrina dominante se

156 . ~ . . . T
Cfr., no sentido de que «Os deveres de conduta de preservagao da saude e da vida adstritos ao médicos encontram-se

presentes quer no ambito de uma relagdo contratual directa com o paciente, quer no dominio de uma relagdo em que a
prestagdo de cuidados médicos se faz por médico unicamente vinculado perante a instituigdo privada de satide. Em ambos
0s casos, o incumprimento desses deveres ou o seu cumprimento defeituoso é fonte de responsabilidade (contratual ou
extracontratual) do médico», o Acérddo da Relagdo de Lisboa de 22/03/2007 (Processo n2 5177/2006-2; Relator - NETO
NEVES), cujo texto integral estd acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf.
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pronuncie favoravelmente ao ressarcimento deste tipo de danos também neste segmento da

responsabilidade™’.

Outra diferenca de regime entre a responsabilidade contratual e a extracontratual estd na
possibilidade — expressamente prevista apenas na segunda — de o tribunal arbitrar uma
indemnizac¢do equitativa de montante inferior ao montante efectivo dos danos (cfr. o art. 4942 do
C4d. Civil), eventualidade que a lei ndo contempla em sede de responsabilidade contratual.

Finalmente, também existem diferengas de regime entre as duas formas de responsabilidade, no
que respeita a responsabilidade por actos de auxiliares: enquanto, na responsabilidade
extracontratual, o art. 5002 do Céd. Civil exige que exista uma relagdo de comissdo (consubstanciada
no poder do comitente de dar ordens ou instrucées ao comissdrio) para que o médico possa ser

responsabilizado pelos actos das pessoas que ele incumbe de realizar uma tarefa, carecendo o
lesado de fazer prova da culpa do comissario, da existéncia da aludida relagdo de comissao e ainda
de que o acto ilicito foi praticado no exercicio das funcbes de comissdo, diversamente, na
responsabilidade contratual, ndo é necessdria essa relagdo de dependéncia, bastando que exista um
vinculo contratual entre o médico e os seus representantes ou auxiliares (art. 8002 do Céd. Civil), de
sorte que o lesado apenas tem de fazer prova da culpa destes ultimos.

Em ambas as situacdes, porém, o médico sé responde perante o paciente se os membros da equipa

de que ele faz parte tiverem agido com culpa, haja ou ndo culpa da sua parte. Todavia, ha casos em

gue nos deparamos com uma conduta culposa do comitente, que se manifesta nas instrugdes por ele
dadas ao comissario, ou na escolha das pessoas que integram a equipa ou na forma como ele
(comitente) fiscaliza (ou ndo) o desempenho do(s) comissario(s).

B.ll. Natureza (contratual ou extra-contratual) da responsabilidade civil médica

Segundo JOAO ALVARO DIAS™®, «é hoje praticamente indiscutivel que a responsabilidade médica

159

tem, em principio, natureza contratual»™”. «Médico e doente estdo, no comum dos casos, ligados

por um contrato marcadamente pessoal, de execug¢do continuada e, por via de regra, sinalagmatico e
oneroso»*®.

«Pelo simples facto de ter o seu consultério aberto ao publico e de ter colocado a sua placa, o

161

médico encontra-se numa situacdo de proponente contratual» . «Por seu turno, o doente que ai se

157 . P . . . N T ~ . ..
Os dois principais argumentos invocados pelos sequazes da tese favordvel a ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais,

em sede de responsabilidade contratual, sdo, por um lado, a crescente aproximacgao de regimes entre ambas as formas de
responsabilidade e, por outro lado, o facto de o cit. art. 4962 do Cédigo Civil ndo restringir expressamente a sua aplicagdo a
responsabilidade delitual. Na jurisprudéncia mais recente, também prevalece o entendimento segundo o qual sdo
igualmente ressarciveis os danos de natureza ndo patrimonial emergentes da violagdo de obrigagGes contratuais: cfr., neste
sentido, nomeadamente, o Acérddo do STJ de 22/06/2005 (Proc. n2 05B1526) e o Acorddo do STJ de 24/06/2010 (Proc. n2
535/07.4TVLSB.L1.51; Relator: PEREIRA DA SILVA) — ambos acessiveis on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf.

8 1n “Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica”, Coimbra, 1996, pp. 221-222.

Cfr., também no sentido de que «as relagdes mais comuns entre médico e doente assumem precisamente natureza
contratual», ANTONIO HENRIQUES GASPAR (“A responsabilidade civil do médico”, in Colect. de Jurisprudéncia, ano Ill, 1978,
p. 341).

1% J0AO ALVARO DIAS, ibidem.

Ibidem.
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dirige, necessitando de cuidados médicos, estd a manifestar a sua aceita¢do a tal proposta»'®. «Tal
factualidade é, por si s, bastante para que possa dizer-se, com toda a seguranca, que estamos aqui
em face dum contrato consensual pois que, regra geral, ndo se exige qualquer forma mais ou menos
solene para a celebrag3o de tal acordo de vontades»™®.

Também para ANTONIO HENRIQUES GASPAR™, «duvidas ndo restam que juridicamente [a relagdo
médico-doente] haverd de enquadrar-se na figura conceitual de contrato - negdcio juridico
constituido por duas ou mais declaracdes de vontade, de conteldo oposto, mas convergente,
ajustando-se na comum pretensado de produzir resultado unitario, embora com um significado para
cada parte».

«Com efeito, verificam-se aqui todos os seus elementos: de um lado a manifestacao da vontade do
doente no sentido de ser observado e tratado pelo médico, e de outro, a aceitacdo por este desse
encargo, comprometendo-se a desenvolver a actividade idénea para atingir essa mesma finalidade
convergente»'®. «O médico (ou o estabelecimento organizado sob forma comercial para a prestagio
de assisténcia, a clinica) aceita prestar ao doente a assisténcia de que necessite, mediante acordo,
pagando este, de seu lado, a retribuicdo que for devida - muito embora este pagamento nao seja

elemento essencial»'®® ¢,

A relutancia em admitir a natureza contratual da responsabilidade civil dos médicos sustentava-se -
segundo CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA® - nos seguintes preconceitos:

«- Os direitos e deveres dos médicos resultam apenas da lei e de normas deontoldgicas;
- Avida e saude humanas ndo podem ser objecto de negdcios;

- As operae liberales ndo podem, segundo a tradicdo, ser objecto de relagGes juridicas, por
representarem a expressao maxima da liberdade dos que as exercem;

- O exercicio das profissGes liberais é gratuito por natureza; os “honorarios” ndo significariam
pagamento, mas um modo de “honrar” e agradecer».

Plausivelmente, «a tradicional relutancia em admitir a natureza contratual da responsabilidade civil
médica estava [antes] ligada a uma certa repugnancia em aceitar que o médico pudesse considerar-
se presumidamente culpado sempre que o tratamento tivesse efeitos nefastos ou nao alcangasse as

182 Ibidem.

Ibidem.

In “A Responsabilidade...” cit., loc. cit.

ANTONIO HENRIQUES GASPAR, ibidem.

ANTONIO HENRIQUES GASPAR, ibidem.

«0 médico desenvolvera, assim, uma actividade positiva e o doente, por seu lado, compromete-se a aceitar e a seguir o
plano de tratamento e cuidados tragado pelo médico» (ibidem). «Concomitantemente o doente pode assumir o encargo de
pagar e o médico adquirir o direito de receber determinada prestagdo pecuniaria a titulo de honorérios, muito embora,
como se disse, este elemento ndo seja essencial ao contetdo do contrato» (ibidem).

188 |n “Os Contratos Civis de Prestagdo de Servico Médico”, comunicacdo apresentada ao Il Curso de Direito da Saude e
Bioética e publicada in “Direito da Saude e Bioética”, Lisboa, 1996, edigdo da Associagdo Académica da Faculdade de Direito
de Lisboa, p. 80.
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metas que as expectativas do agente haviam subjectivamente fixado»'®. «Com efeito, dispondo os
diversos sistemas juridicos que “incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento ou o
cumprimento defeituoso da obrigagdo n3o procede de culpa sua”*”®, facilmente se compreende a
delicadeza de posicdo - sob o ponto de vista processual - em que o médico ficaria colocado, vendo-se
sistematicamente obrigado a elidir a presuncao de culpa que sobre ele, na qualidade de devedor,
passaria a recair»’.

Todavia, esse problema viria a ser superado com a posterior adopg¢ao da distingao entre obrigacdes
de meios e obrigagbes de resultados’’”. Segundo DEMOGUE'”?, «a obrigacdo que pode recair sobre
um devedor n3o é sempre da mesma natureza». «Pode ser uma obrigacdo de resultado ou uma

4

obrigacdo de meios (...)»"*. «Ao invés de prometer-se um resultado, pode ser-se obrigado legal ou

convencionalmente a tomar certas medidas que por via de regra sdao de molde a conduzir a um certo

resultado (...)»'".

Ora, «bem se compreende que o énus da prova da culpa funcione em termos diversos num e noutro
tipo de situagdo, pois que enquanto no primeiro caso a simples constatacdo de que certa finalidade
nao foi alcancada (prova do incumprimento) faz presumir a censurabilidade ético-juridica da conduta
do devedor (podendo este todavia provar o contrario), no segundo tipo de situacdes cabera ao
credor fazer a demonstracdo em juizo que a conduta do devedor ndo foi conforme com as regras de
actuacdo susceptiveis de, em abstracto, virem a propiciar a producdo do resultado almejado»’®.
Efectivamente, segundo JOAO ALVARO DIASY, «admitir solucdo diversa, isto é, fazer recair sobre o
devedor (v.g., o médico) a prova de que a sua actuagao nao foi desconforme com certas regras de
conduta (v.g., leges artis) abstractamente idoneas a favorecerem a produc¢do de um certo resultado
(a cura, p. ex.), equivaleria a uma quase auténtica impossibilidade, pois que se teria entdo de provar
uma afirmac¢do negativa indefinida».

A regra é, portanto, a da natureza contratual da responsabilidade médica.

Casos ha, porém, «em que a actuacdo ilicita do médico, causadora de resultados danosos para o

doente, pode configurar uma situagdo de responsabilidade extracontratual»*’®.

«Assim, p. ex., no caso de um médico prestar assisténcia a uma pessoa inanimada ou a um incapaz

cujo representante legal ndo conhece ou, de todo, ndo pode contactar»*”® ',

169 J0AO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 223).

Regra que também vigora entre nds, estando consagrada no art. 7992, n2 1, do Céd. Civil.

Ibidem.

A. e ob. cit., p. 224.

Apud JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 224, nota 8).

Ibidem.

Ibidem.

JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 225).

Ibidem.

JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 226).

Ibidem.

Segundo JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 226 nota 13), «duas situagdes tipo podem ocorrer: a primeira é a de o
médico se deparar face a um doente por forga de circunstancias puramente fortuitas (v.g., ocorréncia de um acidente,
qualquer que ele seja, no local onde o médico se encontrava); a segunda diz respeito aqueles casos em que é uma terceira
pessoa que chama o médico para assistir o inconsciente ou o incapaz», sendo que, «consoante 0s casos, assim o
tratamento juridico sera diferente». «No primeiro caso, recai sobre o médico um verdadeiro dever legal e deontolégico de
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E «o mesmo se diga daquelas situacdes em que o médico que pratica certo facto lesivo é agente de
um servico publico (caso ndo se aceite a natureza contratual da responsabilidade das instituicdes e
servigcos publicos de saude) ou daquelas outras em que determinada actuacdo médica, por forca da
ilicitude do acto e da culpa do agente, configura determinado tipo legal de crime (v.g., ofensas
corporais, homicidio negligente, pratica ilegal de aborto, revelacdo de siligo profissional)»*®".

«Isto para ja ndo falar dos casos em que o contrato médico é nulo por ilicitude do objecto (v.g., uma
intervencdo experimental extremamente arriscada sem fim curativo) ou de certas situagdes de
responsabilidade dos médicos perante terceiros™ (v.g., emissdo de um atestado que n3o

183) ou, por fim, de todas aquelas situacdes em que os danos provocados pelo

corresponde a verdade
médico no decurso do tratamento nenhuma conexdo funcional tém com ele (v.g., destruicdo dum
qguadro provocada pela explosdo de uma mistura inflamavel manipulada pelo médico, subtraccdo de

valores aquando de uma visita ao domicilio)»***.

Segundo ANTONIO HENRIQUES GASPAR'™, «também, e em relagdo ao [préprio] doente, o médico
apenas pode ser responsabilizado extracontratualmente, se a sua actuacdo, violadora dos direitos do
doente e culposa, se processou a margem de qualquer acordo existente entre ambos, o que
acontecera em todos os casos em que o médico actue em situagdes de urgéncia que nao permitem

qualquer hipétese de obter o consentimento, o acordo do doente»* 7.

assisténcia a pessoa que se encontra em perigo, sendo tal omissdo passivel de procedimento criminal» (ibidem). (...) «No
caso de ser uma terceira pessoa a alertar o médico para cuidar de quem se encontra em estado de inconsciéncia ou é
incapaz poder-se-ia figurar a actuagdo desse terceiro como uma verdadeira gestdo de negdcios, que o proprio doente
poderd ou ndo vir a ratificar» (ibidem). «lsto, claro esta, na medida em que o terceiro tenha excedido o préprio dever legal
que sobre ele também recai de prestar assisténcia ao doente suscitando a intervengdo de uma pessoa qualificada (o
médico)» (ibidem). «Na limitada medida, porém, em que possa falar-se aqui de uma situagdo de gestdo de negdcios,
teremos que a responsabilidade do médico sera contratual se a gestdo for ratificada pelo paciente» (ibidem). «Em todos os
outros casos (actuagdo por forca de um dever legal ou ndo ratificagdo pelo doente) estaremos em face de uma
responsabilidade de natureza delitual» (ibidem).

81 A e ob. cit., pp. 226 in fine a 228.

Cfr., também no sentido de que «o médico apenas podera ser extracontratualmente responsabilizado» «em todos
aqueles casos em que, mesmo existindo contrato com o doente, da conduta ilicita e culposa do médico resultem danos
para terceiros», ANTONIO HENRIQUES GASPAR (in “A responsabilidade...” cit., p. 345). De facto, «estes, como tal, ndo s3o
partes naquele contrato e dai que s6é possam ser ressarcidos dos danos eventualmente sofridos, fazendo apelo as regras da
responsabilidade extracontratual» (ibidem).

183 Segundo ANTONIO HENRIQUES GASPAR (in “A responsabilidade...” cit., p. 345), «estdo neste caso 0s terceiros a que se
referem os arts. 4952 e 4962 do Cdd. Civil - designadamente os referidos no art. 4952, n? 3, os que poderiam exigir
alimentos ao lesado ou aqueles a quem este os prestava no cumprimento de uma obrigagdo natural - e os familiares
referidos no art. 4969, titulares de um direito a indemnizagdo por danos ndo patrimoniais». «Mas, ja diversamente, os
familiares do doente que, em caso de morte deste, pretendam, como seus sucessores, a repara¢ao dos danos sofridos por
ele em consequéncia da conduta do médico violadora do contrato, podem socorrer-se dos principios préprios da
responsabilidade contratual» (ibidem).

184 J0AO ALVARO DIAS in ob. cit., p. 228.

In “A responsabilidade civil...” cit., p. 345.

Para este autor, «diferente é a situagdo em que, apesar da urgéncia da actuagdo do médico e da falta de acordo do
préprio doente, porque ndo estd em condi¢Ges de o manifestar, aquele actua, incumbido por parentes ou amigos proximos
do doente, que em nome deste contratam com o médico» (loc. cit., nota 35). «Neste caso, a falta de prestagdo de cuidados
gerara responsabilidade contratual» (ibidem).

87 Ao contrério de MOITINHO DE ALMEIDA - que qualifica esta situagdo como gestao de negdcios, dai fazendo derivar as
consequéncias respectvas em matéria de responsabilidade, porquanto considera que, em tais casos, 0 médico «actua para
proteger a vida de terceiros sem que para tal se encontre autorizado» -, ANTONIO HENRIQUES GASPAR sustenta n3o ser
«necessario, nem mesmo muito adequado recorrer a esta qualificagdo» (ibidem). «Desde logo porque, contrariamente as
hipdteses de gestdo de negdcios, nao se verifica com a intervengdo do médico a assungao da direcgdo de qualquer negdcio
alheio» (ibidem). «Muito diversamente, assume o médico, por via de uma imperiosa determinagdo legal, imediata e
directamente, uma tarefa prépria da sua fungdo, e é o cumprimento do dever imposto que preside a sua actuagdo»
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Também para CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA', «a responsabilidade delitual constitui meio
exclusivo, quando contrato ndo haja, e concorre com a responsabilidade contratual, quando o
médico viola um direito subjectivo absoluto incidente sobre a vida ou a saide do paciente». Porém,
«a violacdo de outros direitos, designadamente de natureza patrimonial, sé é ressarcivel em sede

contratual»®°.

Na mesma linha, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA™ sustenta que a responsabilidade civil médica «é
contratual quando existe um contrato, para cuja celebracdo ndo é, alids, necessdria qualquer forma
especial, entre o paciente e o médico ou uma instituicdo hospitalar e quando, portanto, a violagcdo
dos deveres médicos gerais representa simultaneamente um incumprimento dos deveres
contratuais»; «em contrapartida, aquela responsabilidade é extracontratual quando ndo existe
qualquer contrato entre o médico e o paciente e, por isso, quando ndo se pode falar de qualquer
incumprimento contratual, mas apenas, como se refere no art. 4832, n? 1, do Cédigo Civil, da
violacdo de direitos ou interesses alheios (como sdo o direito a vida e a saude)».

Em conclusdo: «a natureza da responsabilidade médica ndo é unitaria e (...), ao lado de um quadro
contratual que constitui a regra, deparamos com situa¢Ges multiplas, em que a natureza delitual da

responsabilidade é absolutamente indiscutivel»**.

Também na jurisprudéncia tem prevalecido o entendimento segundo o qual, embora a
responsabilidade médica (ou por acto médico) assuma, em principio, natureza contratual, pode,
porém, essa responsabilidade configurar-se, por vezes, como extracontratual ou delitual, por
violagdo de direitos absolutos (v.g., os direitos de personalidade).

Assim é que:

(ibidem). «Portanto, é por via desse dever legal, e no seu cumprimento, de que se ndo pode libertar sem sangdo, que o
médico intervém e ndo (ou ndo directamente) no interesse e por conta do doente - muito embora este possa, como reflexo
da actuagdo imposta ao médico, colher os seus beneficios» (ibidem). «Como a gestdo de negdcios, na sua nogdo legal (art.
4642 do Cbd. Civil) e doutrinal pressupbe a intervengdo espontanea, ndo autorizada, em principio mesmo ilicita, pois
constitui uma intromissdo na esfera juridica alheia, ndo pode constituir gestdo a intervengdo do médico, que lhe é imposta
por lei, em que ele tem a obrigacdo legal de praticar todos os actos exigiveis e possiveis em relagdo a um doente em
perigo» (ibidem). «Este dever geral imposto ao médico corporiza-se em forma de lei no art. 662 do EOM [Estatuto da
Ordem dos Médicos aprovado pelo Decreto-Lei n2 40 651, de 21 de Junho de 1956, cujo capitulo IV - arts. 662 a 1132 - se
considera ainda em vigor, apesar da revogagdo daquele diploma pelo Decreto-Lei n2 282/77, de 5 de Julho, visto que, muito
embora o art. 22 deste diploma disponha que “fica revogado o Estatuto da Ordem dos Médicos aprovado pelo Decreto-Lei
n2 40 651, de 21 de Junho de 1956”, o novo Estatuto - que contém apenas matéria relativa ao préprio organismo Ordem
dos Médicos, como tal - incorpora, nas suas disposi¢Oes transitdrias, um preceito - o art. 1042 - determinando que
“enquanto nado forem aprovados os regulamentos e o Cédigo de Deontologia Médica, mantém-se as disposi¢des legais que
regulam a matéria” - que sdo precisamente aqueles arts. 662 a 11322 do Estatuto anterior, ora revogado em bloco] : “seja
qual for a sua fungdo ou a sua especialidade, todo o médico deve, salvo caso de forga maior, prestar socorros de extrema
urgéncia a um doente ou sinistrado em perigo imediato se outros cuidados médicos Ihe ndo puderem ser facilmente
assegurados”» (ibidem). «Daqui resulta que, nestas situagGes de urgéncia em que o médico actua sem o acordo do doente,
por imposicdo de um dever legal, se causar qualquer dano por facto seu, apenas poderd ser chamado a responder
civilmente se se verificarem os requisitos e pressupostos préprios da responsabilidade civil extracontratual» (ANTONIO
HENRIQUES GASPAR, loc. cit., p. 346). «A prdpria ndo actuagdo, a omissdo, em si mesma, podera determinar, verificados os
restantes requisitos, a responsabilizacdo do médico» (ibidem).

188 1n “Os Contratos Civis...” cit., loc. cit., pp. 81 in fine e 82.

Ibidem.

In “O Onus da Prova nas Acgées de Responsabilidade Civil Médica”, comunicagdo apresentada ao Il Curso de Direito da
Saude e Bioética e publicada in “Direito da Saude e Bioética”, Lisboa, 1996, edicdo da Associagdo Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa, p. 127.

191 J0A0 ALVARO DIAS (in ob. e loc. ultim. cit.).
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- «Na actuac¢do do médico, o ndo cumprimento pelo mesmo dos deveres de cuidado e proteccdo a
que estd obrigado, pode ser causa de responsabilidade contratual, na medida em que viola deveres
laterais a que contratualmente esta obrigado, mas também de responsabilidade delitual, na medida
em que a referida violacdo represente igualmente um facto ilicito extracontratual» (Acérdao do
Supremo Tribunal de Justica de 19/6/2001 [Processo n2 01A1008; Relator: PINTO MONTEIRO]), cujo
texto integral estd acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf;

- «Na actuac¢do do médico, o ndo cumprimento pelo mesmo dos deveres de cuidado e protecgdo a
gue estd obrigado, podem ser causa de responsabilidade contratual, na medida em que viola deveres
laterais a que contratualmente estad obrigado, mas também causa de responsabilidade delitual, na
medida em que a referida violacdo represente igualmente um facto ilicito extracontratual» (Acérdao
do STJ de 22-02-2005 [Revista n.2 4055/04 - 1.2 Secgdo; Relator - PINTO MONTEIRO]), — cujo sumdrio
consta da resenha jurisprudencial organizada pelo Gabinete dos Juizes Assessores — Assessoria Civel
do STJ, em Fevereiro de 2012, sob o titulo “A responsabilidade civil por acto médico na jurisprudéncia
das Secc¢bes Civeis do Supremo Tribunal de Justica”;

- «Em regra, a relacdo entre o médico de clinica privada e o doente que o procura configura uma
relacdo contratual, um contrato de prestacdo de servigos, ou um contrato médico, pelo que lIhe serdo
aplicaveis as regras da responsabilidade contratual. Pode acontecer, contudo, que o dano se mostre
consequéncia de um facto que simultaneamente viole uma relacdo de crédito e um dos chamados
direitos absolutos, como o direito a vida ou a integridade fisica, ou seja: pode suceder que exista uma
situagdo susceptivel de preencher os requisitos de aplicagdo dos requisitos da responsabilidade
contratual e extracontratual.» (Acdérddo da Relagdo de Lisboa de 19/04/2005 [Processo n@
10341/2004-7; Relator: PIMENTEL MARCOS]), cujo texto integral estd acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

- «A responsabilidade civil médica pode apresentar - e serd, porventura, a situagdo mais frequente -
natureza contratual, assentando na existéncia de um contrato de presta¢do de servico, tipificado no
art. 1154.2 do CC, celebrado entre o médico e o paciente, e advindo a mesma do incumprimento ou
cumprimento defeituoso do servico médico. Mas também pode apresentar natureza extracontratual,
prima facie quando ndo ha contrato e houve violagdo de um direito subjectivo, podendo ainda a
actuacdo do médico ser causa simultdnea das duas apontadas modalidades de responsabilidade
civil.» (Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 27/11/2007 [Processo n2 07A3426; Relator: RUI
MAURICIOQ]), cujo texto integral esta acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf;

- «I- A responsabilidade médica (ou por acto médico) assume, em principio, natureza contratual.
Il. Pode, todavia, tal responsabilidade configurar-se como extracontratual ou delitual por violagdo de
direitos absolutos (v.g os direitos de personalidade), caso em que assistird ao lesado uma dupla
tutela (tutela contratual e tutela delitual), podendo optar por uma ou por outra.» (Acérdao do
Supremo Tribunal de Justica de 7/10/2010 [Processo n® 1364/05.5TBBCL.G1; Relator: FERREIRA DE
ALMEIDA]), cujo texto integral esta acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf;

- «A responsabilidade civil contratual e a extra obrigacional podem coexistir, visto que o mesmo facto
pode constituir simultaneamente violagdo de um contrato e um facto ilicito, o que sucede na
situagdo dos autos: o mesmo facto — erro na analise — constituiu a um tempo violagdo de uma
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obrigacdo contratual e lesdo do direito absoluto a integridade fisica ou a salide da A. menor.»
(Acérdao da Relagdo de Lisboa de 14/11/2013 [Processo n2 2428/05.0TVLSB.L1-2; Relatora: MARIA
TERESA ALBUQUERQUE]), cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

- «Actualmente predomina a orientacdo segundo a qual a regra é a da responsabilidade contratual do
médico, sendo a responsabilidade extracontratual a excep¢do, normalmente correlacionada com
situagdes em que o médico actua em quadro de urgéncia, inexistindo acordo do doente para a sua
intervencdo» (Acérddao da Relagdo do Porto de 10/02/2015 [Processo n2 2104/05.4TBPVZ.P1;
Relator: RODRIGUES PIRES), cujo texto integral estd acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf;

- «Inscreve-se no ambito da responsabilidade extracontratual a situacdo em que a lesada invoca a
existéncia de violacdo do seu direito a salude numa circunstancia em que a intervencdo do médico
ocorreu no ambito de uma empresa para a qual a A. fora destacada como trabalhadora temporaria e
o médico como profissional da area da medicina do trabalho por conta de uma clinica de servigos
médicos que fora contratada pela empresa onde a lesada desempenhava as suas funcées» (Acérdao
do Supremo Tribunal de Justica de 28/05/2015 (Processo n? 3129/09.6TBVCT.G1.51; Relator -
ABRANTES GERALDES), cujo texto integral esta acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf;

- «Ocorrendo, durante uma cirurgia ortopédica com anestesia por epidural, uma lesdo medular de
gue resultou paralisia em membro inferior e outras sequelas, ocorre uma situacao de cumprimento
defeituoso das obriga¢des contratuais, e, simultaneamente, a violagdo de um direito absoluto, a
integridade fisica da autora. Verifica-se concurso de responsabilidade civil contratual e
extracontratual, aplicando-se o regime daquela por ser mais conforme ao principio geral da
autonomia privada e por ser, em regra, mais favoravel ao lesado» - Acérd3do do Supremo Tribunal de
Justica de 28/01/2016 (Proc. n? 136/12.5TVLSB.L1.S1; Relator — MARIA DA GRACA TRIGO) — cujo
texto integral estd acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf.

Conguanto se trate duma posicdo minoritaria, hd mesmo quem sustente que até no caso dos
hospitais publicos estariamos perante um caso de responsabilidade contratual, invocando para
tanto institutos como o contacto social (é a tese predominante em lItalia, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia), o contrato de adesdo ou as relagdes contratuais de facto, apenas com a nuance de
que o contrato subjacente a estas teses ndo se estabelece entre médico e paciente — como ocorre na
responsabilidade contratual propriamente dita — mas entre o doente e o estabelecimento de

saude™.

Quid juris ?

192 Segundo ANTONIO PINTO MONTEIRO (in “Cldusulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil”, Coimbra, 2003),

«se o doente se dirigir directamente a clinica, sem qualquer contacto auténomo com o cirurgido, este funcionard como
auxiliar da clinica, nos termos do art. 8002, n? 1 [do CAd. Civil]». «Hipdtese esta sobretudo vulgar, tratando-se de um
hospital ou de outros estabelecimentos de prestagdo de cuidados de saude integrados no Servigo Nacional de Saude.»
«Parecendo dever afirmar-se (para além da responsabilidade extracontratual) também, em principio, a responsabilidade
contratual da prépria organizagdo hospitalar — no quadro da aceitagdo de um contrato de adesdo ou pelo recurso a figura
das “relagdes contratuais de facto” -, esta sera responsavel pelos actos de todo o seu staff: médicos, enfermeiros, etc., sem
por de parte qualquer deficiéncia prépria resultante de uma “culpa de organizagdo”».
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Como bem observa VERA LUCIA RAPOSO™®, parece dificil vislumbrar nestes casos a existéncia de um
contrato, «pois que nao se verifica qualquer liberdade de escolha do contratante mas, simplesmente,
a adscricdo do paciente a um determinado estabelecimento de saude por forca de classificacGes
geografico-administrativas e da incumbéncia que cabe ao Estado de prestar cuidados de saude aos
cidaddos». Na medicina privada, «o médico é escolhido pelo paciente com base numa relacdo de
confianca»'®*. «Logo, quando a determinacdo do médico competente resulta de um dispositivo legal
ou administrativo (médico disponibilizado pelo SNS) estaremos fora do dominio da responsabilidade

contratual»®®.,

«0Os momentos de inevitavel interacgao entre a instituicdao publica de saude e o doente revelam
apenas a existéncia de uma relacdo — que pode alias ser iniciada pelo doente, quando requer uma
consulta, e em certa medida também terminada por ele, quando ndo consente determinada
intervencdo médica ou cirdrgica»™. «Todavia, «o contetdo dessa relagdo ndo é contratualizado,
mas sim legal e regulamentarmente pré-determinado»'®’. «A relacdo que se estabelece é pois uma
relacdo especial de direito administrativo, no caso uma relacdo de servico publico, que investe o
doente — agora utente — numa posicdo estatutdria, com os inerentes direitos e deveres

especificos»'*.

B.lll. Da natureza extra-contratual da responsabilidade civil dos auxiliares

Por for¢a do disposto no art. 8002, n? 1, do Cédigo Civil, «xo médico é responsdvel pelos actos das

pessoas que utilizou no cumprimento das suas obrigacdes como se fossem praticados por si

proprio»'®.

«Dai que se um doente contratar com certo cirurgido a realizacdo de determinada intervencdo este é

200 201

contratualmente responsdvel pelos actos de todos os elementos da equipa» . «Delitualmente,

existe também uma responsabilidade estrita do comitente, desde que o comissario tenha agido com

culpa e sob a autoridade daquele (artigo 5002 [do Cédigo Civil]»*% **,

%3 In “Do ato médico ao problema juridico. Breves Notas sobre o Acolhimento da Responsabilidade Médica Civil e Criminal

na Jurisprudéncia Nacional”, Coimbra, 2015, p. 38.
194 \VERA LUCIA RAPOSO in ob. cit., p. 39, nota 79.
VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.
MARGARIDA CORTEZ in “Responsabilidade Civil das Instituigdes Publicas de Saude”, publicado na obra colectiva
intitulada “Responsabilidade Civil dos Médicos”, Coimbra, 2005, pp. 257-273 [p. 261].
7 MARGARIDA CORTEZ, ibidem.
MARGARIDA CORTEZ, ibidem.
JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243).
Ibidem.
Cfr., também no sentido de que, «se o doente contratou apenas com o cirurgido, este responde pelos actos de todos os
membros da equipa, incluindo o anestesista», FIGUEIREDO DIAS-SINDE MONTEIRO (in “Responsabilidade Médica...” cit., p.

51).
202

203

195
196

198
199
200
201

FIGUEIREDO DIAS-SINDE MONTEIRO (ibidem).

«Normalmente, o anestesista ndo devera ser considerado um comissario do cirurgido» (FIGUEIREDO DIAS-SINDE
MONTEIRO (ibidem). «De qualquer forma, parece ser razodvel admitir que um médico possa actuar como comissario de um
outro médico» (ibidem).
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A ideia que preside a solugao de responsabilizar civilmente os médicos pelos actos negligentemente
praticados pelos seus auxiliares «é a de que os médicos apenas poderao delegar nos seus auxiliares
as incumbéncias que as suas capacidades permitam levar a bom termo»*.

«Em todo o caso (...) a responsabilidade limita-se, no caso do art. 8002, aos actos praticados no
cumprimento da obrigacdo, ndo abrangendo os praticados por ocasidao do cumprimento mas nada
tendo a ver com este»”®. «Por outro lado, atento o disposto na parte final do n? 1, que considera
existir responsabilidade do devedor “como se os actos dos ... auxiliares fossem praticados pelo
proprio devedor”, devera considerar-se que se o facto danoso ndo for imputdvel ao auxiliar, se ele
nao tiver culpa, ndo é o devedor (médico) responsavel, a ndo ser que tenha culpa directa, por ter sido
negligente na escolha do auxiliar, nas deficientes instru¢des que lhe deu ou na forma como

acompanhou a sua actuagdo (arts. 7982, 8012, n2 1, e 5002 do Cddigo CiviI)»2°6.

De qualquer modo, relativamente aos actos praticados pelo médico anestesista, embora «sem
excluir liminarmente a possibilidade de um médico poder actuar como auxiliar de outro médico (art.
8002 do Cddigo Civil), de molde a responsabiliza-lo pelos actos que o primeiro pratique, a verdade é
que n3o se vé bem que tal qualificacdo quadre em absoluto a relacdo cirurgido-anestesista»”’.

Pelo menos nos casos em que o doente faz questao de ser assistido por determinado profissional
especialista em anestesiologia, em vez de um outro que alternadamente faz equipa com o cirurgido,
«s6 forcando a realidade das coisas se podera afirmar que o anestesista € um mero auxiliar do
cirurgido»®®. «Ao contrario, devera considerar-se que é o préprio anestesista que pessoal e
directamente responde pelos danos causados por forca de qualquer actuacdo negligente»®®.
Efectivamente, «cirurgides e anestesistas tém areas bem delimitadas de responsabilidade perante o
doente e, por via de regra, nenhum deles controla ou dirige as actividades do outro»™.
Consequentemente, «os anestesistas sdo, em principio, auténomos e (..) o cirurgido ndo é
responsavel pelos actos que os primeiros pratiquem»?*! **2,

De resto — segundo JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243) -, «se é verdade poder afirmar-se que, em
certos casos, o anestesista ndo tem qualquer relacdo com o doente antes da interven¢dao, na maior
parte dos casos vai examina-lo antes, inteirar-se do seu dossier, recomendar-lhe certas andlises».
«Forma-se assim entre o médico anestesista e o doente um contrato, por for¢a do qual este ultimo

aceita submeter-se aos cuidados que o primeiro se propde prestar-lhe»*,

2% A e ob. ultim. cit., p. 244.

A. e ob. ultim. cit., p. 245.

Ibidem.

JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243).

JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243).

JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243).

JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243).

JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., pp. 243-244).

212 (¢ que qualquer decisdo de sinal contrario “ndo apenas permitiria mas acabaria mesmo por impor que um especialista
em determinado campo da medicina — cirurgia — fosse obrigado a supervisionar o modo exacto de actuagdo de um médico
de uma outra especialidade (anestesia) em que os cada vez maiores conhecimentos cientificos exigem uma pericia cada vez
mais acentuada»: tais sdo os dizeres de uma decisdo proferida em 1972 no Estado da Califérnia (Marvulli v. Elshire, 27 Cal.
App. 3 d 180, 103 Cal. Rptr., 461, 1972, a propdsito de um caso em que a doente, que estava a ser submetida a um
hemorroidectomia, teve uma reacgdo adversa ao anestésico que estava a ser utilizado (anestesia epidural caudal), decisdo
essa que merece o aplauso de JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 244, nota 50).

213 J0AO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243).
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Alids — sempre segundo JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243) -, «parece curial considerar que se
acaso o médico anestesista, ressalvadas circunstancias excepcionais, tomasse a seu cargo o doente
em plena sala de operagdes, sem previamente ter tido qualquer contacto com ele e o haver
examinado, estaria s6 por isso a praticar um facto ilicito e culposo, susceptivel de o fazer incorrer em
responsabilidade por qualquer dano que dai pudesse advir».

De todo o modo, «se ndao houver qualquer contacto anterior a operagao com os colaboradores do
cirurgidao nem elementos dos quais se deduza que o cirurgidao tenha actuado em representacao de
algum ou de cada um dos outros médicos ou do doente, concluir-se-a que nenhum contrato foi

celebrado entre os colaboradores e o doente»*** ?%*,

Na jurisprudéncia, a responsabilidade do médico anestesista interveniente numa cirurgia realizada
por outro médico foi tratada “ex professo” no recente Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de
28/01/2016 (Proc. n? 136/12.5TVLSB.L1.51; Relator — MARIA DA GRACA TRIGO) — cujo texto integral
estd acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf -, no qual se concluiu que:

«E do conhecimento geral que, do ponto de vista cientifico e técnico, o médico anestesista ndo esta
dependente do cirurgido, nem se encontra sujeito as ordens deste (cfr., por exemplo, Sénia Fidalgo,
Responsabilidade penal por negligéncia no exercicio da medicina em equipa, 2008, pags. 196 e segs.).
Ndo é de excluir, em absoluto, a possibilidade de responsabilizar o cirurgido pela conduta da
anestesista se se apurar que esta ultima era, em concreto, uma auxiliar, ainda que independente, de
cumprimento das obrigacdes de que aquele é devedor. Contudo, no caso em apreciagao, os factos
provados (sabe-se apenas que o Réu médico-cirurgido “contactou com a Interveniente, médica
anestesista que presta servigo regular junto do BB, a qual é experiente, nomeadamente em cirurgias
ortopédicas, para a mesma realizar a anestesia a A.”) sdo insuficientes para definir com clareza e
rigor a relacdo entre o R. médico cirurgido e a Interveniente médica anestesista, de modo a qualificar
a segunda como auxiliar de cumprimento da presta¢do do primeiro.

Assim, o R. médico-cirurgido é responsavel, desde que se prove que os danos foram causados pela
sua conduta ou pela conduta daqueles que sdo seus auxiliares de cumprimento. Mas ndo é
responsavel pela conduta da Interveniente anestesista, por ndo ser esta sua auxiliar de
cumprimento.»

214 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA in “Os Contratos Civis de Prestagdo de Servigo Médico” cit., p. 105.

«Neste caso — ainda segundo CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem, pp. 105-106 -, o anestesista e outros
colaboradores do cirurgido deverdo ser considerados como auxiliares no cumprimento, cuja escolha é permitida por forga
dos arts. 11652 (mandato) e 2642, n? 4 (procuragdo)». Trata-se, todavia, de opinido ndo consensual na doutrina — como
vimos. O que ja ndo suscita controvérsia é que, numa tal hipdtese, «sé o cirurgido tera um direito contratual a remuneragao
pelo conjunto dos servgos prestados e so a ele se aplicardo as regras da responsabilidade contratual» (CARLOS FERREIRA DE
ALMEIDA in “Os Contratos Civis de Prestagdo de Servigo Médico” cit., p. 106).
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B.IV. Concurso da responsabilidade civil médica contratual com a responsabilidade civil médica
extracontratual

Pde-se o problema de saber «se no comum dos casos de responsabilidade civil médica o doente tera
ao seu dispor para além da tutela contratual, a tutela delitual, no pressuposto que o facto ilicito

representa simultaneamente uma violacdo do contrato e um ilicito extracontratual»?'® 27 28,

«Em todos estes casos existe um Unico dano, produzido por Unico facto»®*®. «S6 que este, além de
constituir violacdo de uma obrigacdo contratual, é também lesivo do direito absoluto a vida ou a
integridade fisica»®®’. «A questdo que se coloca é, naturalmente, a de saber se ao lesado (credor)
serd possivel invocar simultaneamente as normas correspondentes a uma ou outra espécies de
responsabilidade, consoante Ihe sejam mais favoraveis» 2.

Segundo RUI DE ALARCAO?%, devera considerar-se, mesmo de jure constituto, «que a solugdo que se
deve ter como consagrada é a da admissibilidade do cumulo», isto por ser esta, a de concurso de
normas, a solucdo natural, que como tal se deve aceitar na falta de disposi¢cdo legal em contrdrio,
desde que, no caso concreto, ndo conduza a solu¢cdes materialmente injustas.

Também CARLOS MOTA PINTO?? se pronunciou favoravelmente a tese do cumulo, nos seguintes
termos: «Representando a violacdo do dever contratual de protec¢do, simultaneamente, um facto
ilicito extracontratual, o prejudicado poderd escolher, em principio, a tutela contratual ou
extracontratual, no caso de esta Ihe ser mais favoravel a determinados pontos (p. ex., pluralidade de
autores do dano)».

Por isso, «o facto de, fundadamente, se considerar que a relagao que une médico e doente &, por via
de regra, uma relagdo contratual e que é ao abrigo das respectivas normas que as pretensées
ressarcitérias do doente hdao-de encontrar, em principio, adequada tutela, ndo pode significar de
modo nenhum que, a pretexto dum contrato de prestagdo de servigos sui generis, adquiram foros de
impunidade comportamentos ou actuacdes médicas (v.g., negligentes ou dolosos) que, na auséncia
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dele, cairiam sob a alcada de responsabilidade delitual»**. «Em tais circunstancias, o contrato

acabaria por funcionar como um instrumento de subversdo e ndo de protec¢do dos direitos do

doente»*®,

Como tal solucdo nao foi, manifestamente, desejada pelo legislador, temos que, «na falta de
disposicdo legal em contrério deve considerar-se em principio como solugdo natural a que permite

28 J0A0 ALVARO DIAS (in ob. e loc. ultim. cit.).

27 (E que (...) apesar de, no comum dos casos, os danos médicos resultarem do defeituoso cumprimento de um conjunto
complexivo de obrigacGes assumidas, tais danos sempre seriam susceptiveis de ser reparados, na auséncia de contrato, em
sede extracontratual, por resultarem da violagdo culposa de direitos absolutos como sdo os de personalidade» (ibidem).

218 «E o caso do cirurgido que deixa um objecto estranho no corpo do paciente» (FIGUEIREDO DIAS-SINDE MONTEIRO,
“Responsabilidade Médica em Portugal”, in BMJ n2 332, p. 40).

29 ;0RO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 229).

220 1pidem.

2L ipidem.

In “Direito das Obrigagbes”, ed. policopiada, Coimbra, 1983, pp. 211-212.

In “Cessdo da posigdo contratual”, Coimbra, 1982, p. 411.

JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 231).

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.
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ao lesado optar entre as duas espécies de responsabilidade, em virtude de o facto constitutivo da
responsabilidade do lesante representar simultaneamente uma violagdo do contrato e um facto

ilicito extracontratual»??® 2%/,

«Do que se trata ndo é de um concurso de ac¢bes gozando de uma total autonomia, mas de “uma
Unica acgdo, a que corresponde no plano material um Unico direito, que tem como objectivo unitario
o ressarcimento do dano, mas que pode, isso sim, ser fundamentada em diversas normas” »>%,
«Tratando-se de uma Unica acg¢ao, nada obstard [a] que o autor possa invocar sucessivamente, a fim
de justificar juridicamente a sua pretensdo, normas atinentes a responsabilidade contratual e a

responsabilidade extracontratual»®.

Também para ANTONIO PINTO MONTEIRO*®, «na falta de uma disposicdo legal em contrario, deve
considerar-se, em principio, como solucdo natural a que permite ao lesado a opg¢do entre as duas
espécies de responsabilidade, em virtude de o facto constitutivo da responsabilidade do lesante
representar simultaneamente a violagdo de um contrato e um facto ilicito extracontratual».

Na verdade — como bem sintetiza LUIS FILIPE PIRES DE SOUSA®*! - «facultar ao lesado a escolha entre
os regimes que melhor o protejam no caso concreto é a solugcdo que melhor se coaduna com o
principio do favorecimento da vitima». Efectivamente, «Admitir que, ao abrigo de um contrato de
prestacdo de servicos sui generis, fossem impunes condutas que - na auséncia do contrato -
integrariam responsabilidade aquiliana, constituiria o paradigma da ndo protec¢ao do doente. Pelo
contrato, as partes ndo pretendem renunciar a protec¢do geral que a lei lhes confere: o que
pretendem é criar uma protecg¢do acrescida.»

Na jurisprudéncia, prevalece também a tese segundo a qual, assistindo ao lesado uma dupla tutela
(tutela contratual e tutela delitual), ele pode optar por uma ou por outra:

- «<Embora com limita¢des (desde logo as que resultarem de eventuais acordos das partes, dentro do
principio da liberdade contratual), tem-se entendido que o lesado poderd optar pela tutela
contratual ou extracontratual, consoante a que julgue mais favoravel em concreto.» (Acérddo do
Supremo Tribunal de Justica de 19/6/2001 [Processo n2 01A1008; Relator: PINTO MONTEIRO]), cujo
texto integral esta acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf;

- «Ndo sendo pacifica a questdo de saber qual das responsabilidades prevalece nem a de saber se o
lesado pode recorrer a qualquer uma delas, uma doutrina e jurisprudéncia maioritaria tém entendido
que, gozando o lesado da tutela extracontratual, poderd o mesmo optar pelo regime que Ihe for mais
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JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 232).

Também para FIGUEIREDO DIAS e SINDE MONTEIRO (in “Responsabilidade Médica em Portugal”, cit., p. 40), «na
inexisténcia de uma norma que especificamente venha dizer o contrario, se deve aceitar, como a “solugdo natural”, a da
concorréncia (rectius, cimulo) de responsabilidades».

228 J0AO ALVARO DIAS in ob. cit., p. 233.

22 A e ob. cit., pp. 233 in fine e 234.

20 |0 “Cldusulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil”, Coimbra, 2003, pp. 430 e 431.

In “O ONUS DA PROVA NA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA. QUESTOES PROCESSUAIS ATINENTES A TRAMITACAO
DESTE TIPO DE ACCOES (COMPETENCIA, INSTRUCAO DO PROCESSO, PROVA PERICIAL).”, acessivel on-line in:
http://www.cej.mj.pt/cej/forma-ingresso/fich.pdf/arquivo-
documentos/form.cont.responsabilidade.civil.por.acto.medico.pdf
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favoravel.» (Acdrddo do STJ de 22-02-2005 [Revista n.2 4055/04 - 1.2 Seccdo; Relator - PINTO
MONTEIRQ]), — cujo sumario consta da resenha jurisprudencial organizada pelo Gabinete dos Juizes
Assessores — Assessoria Civel do STJ, em Fevereiro de 2012, sob o titulo “A responsabilidade civil por
acto médico na jurisprudéncia das Sec¢bes Civeis do Supremo Tribunal de Justica”;

- «O acto médico pode constituir simultaneamente uma violagdo do contrato e um facto ilicito, sendo
de aceitar como solugdo natural, inexistindo uma norma que especificamente diga o contrario, a
concorréncia ou o cumulo de responsabilidades.» (Acérddao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de
11/9/2007 [Processo: 1360/2007-7; Relator: ROSA RIBEIRO COELHO]), cujo texto integral estd
acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

- «l. A responsabilidade médica (ou por acto médico) assume, em principio, natureza contratual. Il.
Pode, todavia, tal responsabilidade configurar-se como extracontratual ou delitual por violacdo de
direitos absolutos (v.g os direitos de personalidade), caso em que assistird ao lesado uma dupla
tutela (tutela contratual e tutela delitual), podendo optar por uma ou por outra.» (Acérdao do
Supremo Tribunal de Justica de 7/10/2010 [Processo n® 1364/05.5TBBCL.G1; Relator: FERREIRA DE
ALMEIDA]), cujo texto integral esta acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf;

— «Pode-se cumular a responsabilidade contratual e extracontratual conferindo-se ao lesado a
possibilidade de invocar as normas mais favoraveis de um sistema ou de outro.» (Acérddo da
Relagdo do Porto de 11/09/2012 [Processo n2 2488/03.9TVPRT.P2; CECILIA AGANTE]), cujo texto
integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf.

- «Ocorrendo, durante uma cirurgia ortopédica com anestesia por epidural, uma lesdo medular de
que resultou paralisia em membro inferior e outras sequelas, ocorre uma situacdo de cumprimento
defeituoso das obriga¢des contratuais, e, simultaneamente, a violagdo de um direito absoluto, a
integridade fisica da autora. Verifica-se concurso de responsabilidade civil contratual e
extracontratual, aplicando-se o regime daquela por ser mais conforme ao principio geral da
autonomia privada e por ser, em regra, mais favoravel ao lesado» (Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 28/01/2016 (Proc. n? 136/12.5TVLSB.L1.S1; Relator — MARIA DA GRACA TRIGO) — cujo
texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf)

Em regra, a responsabilidade que mais convém ao lesado é a contratual, face as regras legais em
matéria de dnus da prova da culpa (art.2s 344.92, 487.2, n.2 1 e 799.9, n.2 1, todos do CC), pelo que
serd essa a prevalecer em virtude duma relagcdo de consumpg¢do de normas: cfr., explicitamente
neste sentido, o cit. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 7/10/2010.

Processualmente, caso o autor invoque apenas normas atinentes a um tipo de responsabilidade, o

Tribunal ndo esta impedido de qualificar de modo diverso a causa de pedir invocada, desde que, para
tanto, se funde exclusivamente nos factos alegados pela parte - principio iura novit curia (consagrado
no Art. 52, n2 3, do actual Cddigo de Processo Civil — disposicdo equivalente ao Art. 6642 do Cédigo
de Processo Civil de 1961). Deste modo, ainda que o paciente/autor funde a responsabilidade do
médico/réu exclusivamente na responsabilidade contratual, nada impede que o Tribunal venha a
julgar a acgdo procedente e a condenar o médico/réu na responsabilidade extra-contratual e vice-
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versa. «Ao contrario do que acontece com a causa de pedir, o juiz permanece livre na indagagao,
interpretacdo e aplicagdo do direito (art. 52-3 [do actual CPC]»**2.

B.V. Natureza juridica do contrato que se estabelece entre o paciente e os médicos ou os
estabelecimentos de satide privados

Na doutrina, prevalece o entendimento segundo o qual o contrato que se estabelece entre o
paciente, por um lado, e um médico ou um estabelecimento privado de satude (uma clinica ou um
hospital privado), do outro, tem por contetido ou elementos essenciais a prestacdo de um acto
médico”* ou conjunto de actos médicos, realizados por um médico* sobre uma pessoa humana (o
paciente), com o «intuito de promover ou restituir a saude, conservar a vida e a sua qualidade,
suavizar os sofrimentos, nomeadamente nos doentes sem esperanca de cura ou em fase terminal, no
pleno respeito pela dignidade do ser humano» (art. 31.2 do Cddigo Deontoldgico da Ordem dos
Médicos, in fine).

O conceito de salide que aqui se tem em vista é um conceito amplo, no qual se incluem ndo sé os
actos médicos destinados a cura do doente, mas também todos aqueles reconduziveis a uma ideia

genérica de promocado do bem-estar ‘organico’ ou de minimizacdo do mal-estar.

Em suma: trata-se dum contrato que i) tem por finalidade proporcionar saude e que, para além
disso, ii) seja realizado por um médico. Pode, assim, dizer-se, em sintese, que o contrato médico é
aquele cujo contetido principal é constituido por um ou mais actos médicos.

Dito isto, concebe-se que, no ambito do mesmo contrato, possam existir outras prestagées que nao
sejam realizadas por um médico (v.g., os actos dos enfermeiros); mas se a “prestacdo caracteristica

I/I

e principal” ndo for executada por um médico, é quanto basta para ja ndo se tratar dum contrato

médico®®’.

B.VI. Classificagdao do contrato médico, dentro dos contratos nominados: Contrato de prestacdo de
servigos médicos

a) N3o se trata dum contrato de trabalho

32 JoSE LEBRE DE FREITAS in “A¢éio Declarativa Comum A Luz do Cédigo de Processo Civil de 2013”, 32 ed., Setembro de

2013, p. 44.

Sy nog¢3o de acto médico aqui adoptada é a que é proposta por JOAO VAZ RODRIGUES (in “O Consentimento Informado
para o Acto Médico no Ordenamento Juridico portugués: (Elementos para o Estudo da Manifestagdo de Vontade do
Paciente)”, Coimbra, 2001, p. 24), segundo o qual aquele constitui «uma actuagdo do agente médico na esfera fisico-
psiquica do paciente com o sentido de proporcionar saude em beneficio préprio (deste), em beneficio alheio ou em
beneficio geral». Elemento fundamental do conceito é, pois, que o sujeito seja “agente médico”, sendo, portanto,
necessario, em qualquer caso, que tal acto (dirigido a “proporcionar saide”) seja praticado por um médico habilitado para
o exercicio da medicina, sem o que, cumprindo-se os demais requisitos da nog¢do, ndo estaremos perante um acto médico,
mas diante dum acto médico auxiliar ou acto paramédico.

2% Na falta deste requisito, estaremos, quando muito, perante simples actos médicos auxiliares (v.g., os actos praticados
pelos enfermeiros).

235 Cfr., neste sentido, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA in “Os Contratos Civis de Prestagdo de Servigo Médico”, cit., p. 84.
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Desde logo, é manifesto que o contrato estabelecido entre médico e paciente ndo configura um

contrato de trabalho (artigo 1152.2 do CC). De facto, ndo se consegue sequer imaginar uma relacdo

médico-paciente em que o médico estivesse “sob a autoridade e direccdo” do seu paciente, visto que
tal situacdo (além de em si mesma absurda) seria, desde logo, absolutamente incompativel com a

independéncia técnica e deontoldgica dos médicos (art. 3.2 do Cddigo Deontoldgico da Ordem dos

Médicos), indispensavel para o bom exercicio da medicina.
b) Trata-se dum contrato abrangido pela ampla categoria dos “contratos de prestacao de servigos”
(art. 11542 do Cédigo Civil)

O contrato médico é recondutivel a ampla categoria dos contratos de prestacdo de servigos,
categoria esta que - como decorre da simples leitura do artigo 1154.2 do Cdd. Civil - prescinde da
aludida relagao de autoridade ou de subordinagao juridica, necessariamente presente no contrato
de trabalho (cfr. o art. 11522 do Céd. Civil), privilegiando antes a autonomia e independéncia do
prestador de servicos, que apenas tera de apresentar, a final, “um certo resultado” do seu trabalho
intelectual ou manual. O objecto do contrato de prestagdo de servigos é, pois, ndo a prépria
actividade, como sucede no contrato de trabalho, mas um determinado “resultado” dessa actividade.

Sabendo-se, porém, que o contrato de prestagdo de servigos é, em si mesmo, “um contrato atipico,
que possui trés modalidades tipicas” (a saber: o mandato, o depdsito e a empreitada: cfr. o art.
1155.2 do CAd. Civil), importa apurar se o contrato médico é susceptivel de ser enquadrado em
gualquer uma destas modalidades.

c) O contrato médico ndo é subsumivel nem ao contrato de depdsito nem ao contrato de mandato.

Sendo 6bvio que o contrato médico ndo é subsumivel ao contrato de depédsito - visto que, no
contrato médico, ndo esta em causa (pelo menos a titulo principal) a guarda de uma coisa que
depois deva ser restituida pelo depositario (cfr. art. 1185.2 do Céd. Civil) -, tdo pouco pode o mesmo
ser enquadrado no tipo legal do contrato de mandato (art. 11572 do Cad. Civil).

Efectivamente, como um dos elementos essenciais do mandato é que o mandatdrio assuma a
obrigagao de praticar actos juridicos, ndo configura um mandato o contrato que tenha por contetudo
principal a pratica de “actos materiais ou intelectuais”. Ora, ndo sofre contestagdo que a actividade
médica constitui claramente, antes de tudo, uma actividade intelectual, independentemente dos
actos juridicos que possam eventualmente ser praticados na execu¢do do acto médico
(nomeadamente, a prestacdo do consentimento [informado] para o acto médico).

d) Sera o contrato médico uma empreitada?

Como é sabido, a empreitada, conquanto seja uma modalidade do contrato de prestacao de servico
(art. 11559 do CA&d. Civil), distingue-se dos contratos de prestacdo de servicos nao regulados
especialmente na lei (os quais se regem pelas disposi¢des sobre o mandato, nos termos do art.
11562 do mesmo diploma) pelo seu objecto: a realizago de certa obra®®.

236 Cfr., precisamente no sentido de que «a prestagao de servigo é o contrato "padrao", dentro do qual esta a empreitada,

mas esta destinada a disciplinar apenas as "obras", ou seja, as realizagGes de caracter material e ndo abrangendo as
criagbes do espirito, quer as obras de arte, quer outras obras de cariz predominantemente intelectual», o Acérddo inédito
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«Por realizacdo de uma obra deve entender-se ndo s6 a construgdo ou criagdo, como a reparacao, a
modificacdo ou a demolicdo de uma coisa»?’.

«A obra susceptivel de constituir objecto de uma empreitada pode ser da mais diversa natureza:
construcdo, repara¢do ou demolicdo de um edificio; construcdo ou repara¢do de uma coisa moével;
abertura ou enchimento de uma vala ou de um poco; surriba ou terraplanagem de um terreno;
construcdo o reparacdo de uma estrada; dragagem de um porto; elaboracdo de um projecto de
engenharia ou de arquitectura®®?; traduc3o de uma obra literaria ou cientifica; decorag3o do &trio de

um edificio com painéis artisticos, etc.» >,

«Do que ndo pode prescindir-se é dum resultado material, por ser essa o sentido usual, normal, do

vocabulo obra e tudo indicar que é esse o sentido visado no artigo 12072»2% 241 242,

Efectivamente, «o legislador portugués, como acontece com os legisladores de outros diplomas civis,

ao regulamentar o contrato de empreitada, preocupa-se, quase exclusivamente, com a construgdo

243

de coisas corpdreas, muito em especial, de edificios»“™. «Razdo pela qual o regime estabelecido para

este negdcio juridico adapta-se melhor a realizacdo desse tipo de obras; designadamente, os direitos
de fiscalizar (art. 12092) e de exigir a eliminacdo dos defeitos (art. 12212) ndo se coadunam bem com

a realizag3o de obras incorpdreas, tais como as intelectuais»** 24° 24,

do Supremo Tribunal de Justica de 4/2/1997 proferido no Processo n2 86200 da 12 Secc¢do e relatado pelo Conselheiro
Matos Canas.

37 p|RES DE LIMA-ANTUNES VARELA in “Cdédigo Civil Anotado”, vol. II, 42 ed., Coimbra, 1997, p. 865.

Cfr., todavia, no sentido de que «o contrato para elaboragdo de estudos e projectos de arquitectura é, ndo um contrato
de natureza material, mas sim um contrato de prestacdo de servigos, com prestagdes tipicas resultantes de um trabalho
intelectual e ndo de uma obra de cardcter material», o Ac. inédito do Supremo Tribunal de Justica de 14/2/1995 proferido
no Processo n2 7482/93 e relatado pelo Conselheiro Torres Paulo.

29 MANUEL HENRIQUE MESQUITA, "Empreitada" in Enciclopédia POLIS, vol. 29, p. 923.

PIRES DE LIMA-ANTUNES VARELA, ibidem.

Cfr., também no sentido de que, «perante a defini¢do restrita do art. 12072, o contrato de empreitada [apenas] poderd
ter por objecto a realizagdo de coisas corpdreas, materiais (p. ex., construir uma casa) ou imateriais (p. ex., reparar um
automdével), mas ndo de coisas incorpdreas, mesmo que materializaveis», PEDRO ROMANO MARTINEZ in “Contrato de
Empreitada”, Coimbra, 1994, p. 102 in fine.

2 cfr., no sentido de que, «se é encomendada a concepgdo de uma campanha publicitdria, sem elaboragdo dos materiais
graficos a usar, hd um contrato de prestacdo de servigos», mas «se é encomendada a elaboragdo desses materiais, ha
contrato de empreitada», sendo que, «se a encomenda abrange ambos estes fins, hd um contrato misto, em que é
preponderante a obtengdo de uma obra com expressdao material, apesar da elaboragao intelectual inerente», o Ac. da Rel.
de Lisboa de 18/1/1994 (in Col. Jur. 1994, tomo 1, p. 97).

3 pEDRO ROMANO MARTINEZ in ob. cit., p. 100.

PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

23 Cfr., no sentido de que «o contrato pelo qual uma pessoa aceitou retratar outra em quadro a éleo com determinadas
dimensdes integra um contrato de prestagcdo de servigos inominado, regulado, por isso, pelas normas do mandato», visto
que, como «o contrato de empreitada tem por objecto uma obra material, ndo abrange, por isso, uma criagdo intelectual
do dominio artistico, exteriorizado pela pintura em tela», o Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 2/2/1988 (publicado in
BMJ n2 374, p. 449).

246 Cfr., porém, no sentido de que «o contrato de empreitada pode ter por objecto uma obra eminentemente intelectual ou
artistica, nomeadamente, a produgdo de filmes para uma empresa de televisdo, que se obrigou a pagar certa quantia, em
prestagdes, fornecendo ainda as peliculas de imagem e som, além de meios e servigos clausulados no contrato», o Ac. do
Supremo Tribunal de Justica de 3/11/1983 (publicado in BMJ n2 331, p. 489 e anotado por ANTUNES VARELA in Rev. de
Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 1219, pp. 173 e segs e por FERRER CORREIA e HENRIQUE MESQUITA in Revista da Ordem
dos Advogados, ano 459, vol |, pp. 129 a 148).
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Por outro lado, embora ndo haja uma diferenga fundamental entre criar uma coisa corpérea ou uma
coisa incorpdrea, a admitir-se esta ultima no objecto da empreitada, «este contrato passara a
constituir uma categoria demasiado ampla e imprecisa», sendo que «esta amplitude levaria a que o
contrato de empreitada, na pratica, abrangesse todo o conteldo do contrato de prestacdo de
servigo»?’.

De qualquer modo, «O resultado de uma atividade exercida no interesse de outrem sé tem a
natureza de uma obra se obedecer aos seguintes requisitos cumulativos:

19 Se o resultado se materializar numa coisa concreta suscetivel de entrega e de aceitagao (cfr. artigo
12189);

22 Se o resultado for especifico e discreto (isto é, separado em relagdo ao processo produtivo e em
relacdo a outros resultados obtidos no interesse de quem realiza a atividade ou no interesse de
outrem);

32 Se o resultado houver de ser concebido em conformidade (cfr. artigo 12082) com um projeto
(encomenda, caderno de encargos ou plano, cfr. artigo 12149) entregue ou aprovado pelo
beneficiario»**,

Isto posto, ndo se concebe como poderia reconduzir-se o objecto da actividade médica, i.é, o tal
“certo resultado” a que se refere o cit. artigo 1154.2 do Céd. Civil a “uma obra”, ja que esta consiste,
necessariamente, na produgao ou transformagao de uma coisa. Ora, in casu, “a “obra” que o médico
se obriga a realizar (no contrato médico celebrado com o paciente) consiste, nem mais nem menos,
numa “alteragdo produzida no corpo humano”, o que - como é evidente - nos remete
imediatamente para um outro ‘mundo’, que ndo o das coisas - o complexo mundo das relacbes
humanas, onde estd em causa a protecgdo de bens juridicos tdo fundamentais como a liberdade, a

auto-determinago, a integridade fisico-psiquica ou, em Ultima instancia, a prépria vida** 2.

O que tudo nos conduz a inevitavel conclusdo de que o contrato médico ndao é subsumivel a uma
empreitada.

e) Conclusao: O contrato médico é um contrato de prestacdo de servigos inominado

Assim, excluidas as trés hipdteses tipicas de contrato de prestacdo de servicos (depdsito, mandato e
empreitada: cfr. o art. 11552 do Céd. Civil), ndo resta sendo concluir pela natureza “sui generis” deste
contrato. Efectivamente, no contrato de prestagdo de servigos médicos, ndo estd presente nenhuma
das trés categorias previstas no artigo 1155.2 do Cdd. Civil, mas antes uma outra modalidade de

47 pEDRO ROMANO MARTINEZ in ob. cit., p. 101.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA in “Contratos II. Conteudo. Contratos de Troca”, 32ed., 2012, p. 152.

249 Cfr., neste sentido, PAULO JORGE FERREIRA ROSA in “A Natureza Juridica da Relagdo Médico-paciente: O Contrato de
Prestagdo de Servigos Médicos”, pp. 10-11.

% J0AO CARLOS GRALHEIRO fez desta questdo o tema da sua Dissertagdo de Pés Graduagdo em Responsabilidade Médica,
intitulada precisamente “O Ato Médico é uma empreitada?" — cujo texto integral estd publicado in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 74 — vol. IlI-IV — Jul-Dez 2014, pp. 795-893 e estd acessivel on-line in: http://julgar.pt/wp-
content/uploads/2015/01/0-Ato-Médico-E-uma-Empreitada-Jodo-Carlos-Gralheirol.pdf -, na qual também concluiu que
«no atual quadro legal e valoragdo ético-deontoldgica, o “Ato Médico” nGo é um contrato de empreitada.»
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prestacao de servicos nao regulada no Coédigo Civil (art. 1156.2), pelo que se aplicam, com as

necessarias adaptacdes, as regras relativas ao mandato (cfr. o mesmo art. 11562)**.

Trata-se, afinal, de um contrato de prestacdo de servigos médicos auténomo, que, ndo encontrando
a sua regulamentagdo especifica no Céd. Civil, ndo deixa, ainda assim, de ser um contrato tipico, na
medida em que a sua tipicidade resulta ndo da lei, mas do simples facto da sua existéncia na
sociedade enquanto categoria juridica auténoma®>.

Na jurisprudéncia, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 18/05/2006 (Revista n.2 1279/06 -
7.2 Seccdo; Relator - FERREIRA DE SOUSA) — cujo sumadrio consta da resenha jurisprudencial
organizada pelo Gabinete dos Juizes Assessores — Assessoria Civel do STJ, em Fevereiro de 2012, sob
o titulo “A responsabilidade civil por acto médico na jurisprudéncia das Sec¢ées Civeis do Supremo
Tribunal de Justiga” — entendeu igualmente que:

- «E de prestacdo de servico médico retribuido o contrato mediante o qual um médico se obriga a
proporcionar ao paciente os seus melhores esforcos, pericia e saber no sentido de eliminar os
problemas de saude que afectam aquele e que no caso concreto radicavam em “joanetes” em ambos
0s pés e dores no joelho esquerdo ao movimentar-se.»

Na mesma linha, o Acérddo do STJ de 18-09-2007 (Revista n.2 2334/07 - 1.2 Seccdo; Relator - ALVES
VELHO) - cujo texto integral esta acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf - decidiu que:

- «Convencionada entre o médico e a paciente a assisténcia hum parto, a relacdo estabelecida é
juridicamente qualificdvel como um contrato de prestagao de servigos médico-cirdrgicos.»

Dentro da mesma orientagdo, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 4/3/2008 (Processo n2
08A183; Relator: FONSECA RAMOS) - cujo texto integral estd acessivel on-line
in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf - entendeu que:

- «Tendo o Autor solicitado ao Réu, enquanto médico anatomopatologista, a realizacdo de um exame
médico da sua especialidade, mediante pagamento de um preco, estamos perante um contrato de
prestacdo de servigos médicos - art. 1154.2 do Cédigo Civil.»

Também o Acérddo da Relagdo do Porto de 24/2/2011 (Processo n? 674/2001.P1; Relator: FILIPE
CAROCO) - cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf. — considerou que:

- «Estando em causa actos médicos contratados entre o médico e o paciente, pelos quais sdo
prestados servigos clinicos, existe um contrato de prestacdo de servigcos a que se aplicam as regras
proprias do mandato, ja que a lei ndo regula a contratacao daqueles servicos de modo especial.»

! porém — segundo CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA (in “Os Contratos Civis de Prestagdo de Servico Médico” cit., p. 101) -,

quando em relagdo a determinado aspecto do contrato de prestagdo de servigos médicos exista maior proximidade com o
modelo legal da empreitada do que com o mandato, a preferéncia pelas regras daquele contrato justificar-se-a, tanto mais
que a empreitada é, tal como o mandato, um tipo incluido na categoria dos contratos de prestagdo de servigo.

22 Cfr., neste sentido, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA in “Os Contratos Civis de Prestagdo de Servigo Médico”, cit., p. 88.
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B.VII. Conteudo do contrato de presta¢ao de servigos médicos

«Trata-se de um contrato essencialmente pessoal®? [0 médico é escolhido pelo paciente com base
numa relacdo de confiangal, bilateral (ambas as partes contraem obrigacdes reciprocas®>*), oneroso
(implica [0 pagamento de] honorarios, embora ndo seja nulo se for gratuito), continuo (prolonga-se

%) @ sujeito a rescisdo>*»>’.

no tempo
O médico obriga-se, perante o paciente, a realizar uma série de prestagées, as quais ddo contetido
ao contrato.

«A sua prestacdo principal é fornecer ao paciente a assisténcia médica necessaria para a cura,
diminuicdo do sofrimento ou prolongamento da sua vida, empregando os conhecimentos, técnicas e

instrumentos disponiveis»**® >*°.

«Para satisfazer o interesse do doente, o médico tem de detectar o problema que afecta aquele
sujeito, escolher e aplicar uma terapia que o debele ou atenue»”®. «Aparecem, assim, os deveres de
realizar ou prescrever uma série de exames auxiliares de diagndstico, de efectuar o préprio
diagndstico, de aconselhar e prescrever a aplicagdo de uma terapia ou a administracdo de um
farmaco»*®".

3 «Dado que as particulares caracteristicas de um dos contraentes (o médico) consubstanciam tendencialmente um
elemento importante na sua escolha, e na medida em que o cumprimento integral do programa obrigacional pressupde
uma relagao firme de confianga, entre ambas as partes, o contrato de prestagdo de servico médico é um contrato intuitus
personae» (RUTE TEIXEIRA PEDRO in “A Responsabilidade Civil do Médico”, Coimbra, 2008, p. 71).

24«0 médico obriga-se a prestar assisténcia qualificada e o doente vincula-se a pagar-lhe uma retribuicdo, encontrando
cada uma destas obriga¢des a sua causa juridica na correspectiva obrigagdo assumida pela outra parte» (RUTE TEIXEIRA
PEDRO in “A Responsabilidade Civil do Médico” cit., p. 70).

3 «Como o cumprimento da prestagdo médica, em principio, ndo se esgota num Unico momento temporal, protraindo-se
por um periodo mais ou menos longo, a execugdo do respectivo contrato apresenta-se duradoura» (RUTE TEIXEIRA PEDRO
in “A Responsabilidade Civil do Médico” cit., p.71).

26 Aplicando-se ao contrato de prestagdo de servigos médicos, com as necessdrias adaptagdes, as regras do mandato (ex vi
do cit. art. 11562 do Céd. Civil), uma dessas regras é a da livre revogabilidade do mandato (art. 11702 do Cdd. Civil) - «o
que estd em plena conformidade com a natureza do contrato médico; trata-se de uma relagdo de indole pessoalissima, em
que a confianga entre as partes é essencial e, logo, a liberdade de o paciente abandonar o contrato é fundamental» (ANDRE
GONCALO DIAS PEREIRA in “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica”, Coimbra, 12 ed., 2015, p. 676.). Todavia,
segundo este Autor, enquanto o paciente pode denunciar ad nutum o contrato de prestagdo de servigos médicos (o que
decorre do seu cardacter de relagdo contratual duradoura), ja o médico apenas pode p6r fim a relagdo contratual nos termos
previstos no artigo 412, n2 2, do Cddigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos [CDCOM] (Regulamento n2 14/2009, da
Ordem dos Médicos, publicado in Diario da Republica n.2 8, Il Série, de 11 de Janeiro de 2009): «O médico pode recusar-se a
continuar a prestar assisténcia a um doente, quando se verifiquem cumulativamente os seguintes requisitos: a) Ndo haja
prejuizo para o doente, nomeadamente por lhe ser possivel assegurar assisténcia por médico de qualificagdo equivalente; b)
Tenha fornecido os esclarecimentos necessdrios para a regular continuidade do tratamento; c) Tenha advertido o doente ou
a familia com a antecedéncia necessdria a assegurar a substituigdo.» Em qualquer caso, «A incapacidade para controlar a
doencga ndo justifica o abandono do doente.» (n2 3 do mesmo artigo 412 do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos).
%7 \VERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico. Breves Notas sobre o Acolhimento da Responsabilidade
Meédica Civil e Criminal na Jurisprudéncia Nacional” cit., p. 39.

258 VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.

Cfr. o Artigo 312 do Cddigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos [CDCOM] (Regulamento n? 14/2009, da Ordem dos
Médicos, publicado in Diario da Republica n.2 8, Il Série, de 11 de Janeiro de 2009): «O médico que aceite o encargo ou
tenha o dever de atender um doente obriga-se a prestagdo dos melhores cuidados ao seu alcance, agindo sempre com
correcgdo e delicadeza, no exclusivo intuito de promover ou restituir a satde, conservar a vida e a sua qualidade, suavizar
os sofrimentos, nomeadamente nos doentes sem esperanga de cura ou em fase terminal, no pleno respeito pela dignidade
do ser humano.»

260 RUTE TEIXEIRA PEDRO in “A Responsabilidade Civil do Médico” cit., p.74.

261 RUTE TEIXEIRA PEDRO in “A Responsabilidade Civil do Médico” cit., pp.74 in fine e 75.
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Ao lado desta obrigacdo principal, o médico assume multiplos deveres secundarios de conduta ou

deveres acessérios de conduta, que encontram a sua matriz na boa fé*%*.

«No leque dos restantes deveres [secundarios] conta-se o dever de elabora¢do e conservagao da
ficha clinica do doente (arts. 5732 e 5752 do CC), e que abrange o historial clinico do paciente, os
procedimentos adotados e a avaliacdo pessoal do médico relativamente ao estado de salude do
paciente; o dever de informagdo e de obtengdo do consentimento informado mediante linguagem
clara e perceptivel ao leigo; o dever de esclarecimento (inclui informacdes sobre os efeitos de um
medicamento, pois que o folheto informativo é insuficiente); o dever de protec¢do dos doentes (este
dever emerge sempre que exista o perigo de [eles] sofrerem danos colaterais); o dever de se
preparar e de se informar antes de executar uma intervengdo (por exemplo, avaliar os riscos em
causa) e de actualizar conhecimentos; o dever de avaliar a sua prdpria capacidade para levar avante
tratamentos mais complexos; o dever de se abster de atuar quando nao consiga fazer uma avaliagao
total e exata, exceto em caso de urgéncia»>®>.

«Do lado do paciente, para além do dever de retribuicdo, emerge igualmente [do contrato] o dever
de cumprir o tratamento sem interrupcdes e exactamente da forma que o médico estipulou>>264.
«Mais do que um dever é, na realidade, um 6nus»*®. «Assim, pode suceder que a intervengio ou o
tratamento ndao tenham o resultado pretendido devido a um incumprimento do paciente, o que

libera o médico de responsabilidade»*®.

Por isso mesmo, ja se entendeu na jurisprudéncia (Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 22-
03-2007 [Revista n.2 101/07 - 6.2 Secgdo; Relator: SOUSA LEITE) que:

«ll - Tendo sido celebrado entre Autora e Réu, médico cirurgido plastico, contrato dirigido a
correccdo estética do rosto daquela, o qual enfermava de envelhecimento precoce, traduzido em
rugas e flacidez da pele, estamos em presenga de uma obrigagao de resultado.

Il - Mas uma vez que logo na primeira consulta em que foi observada, a Autora foi informada pelo
médico de que o lifting facial seria realizado através de dois tempos operatédrios, distintos e
espagcados no tempo, tendo a Autora recusado que o Réu efectuasse a segunda cirurgia para
correccao da redundancia de tecido, vindo a realiza-la numa clinica brasileira de renome mundial, é
de concluir que a Autora impediu a realizacdao pelo Réu da totalidade das fases em que se devia
desenvolver o processo cirtirgico tendente a obtengao do resultado contratado.

IV - Logo, ndao é possivel imputar ao Réu o incumprimento ou o cumprimento defeituoso da
obrigagao que assumira de correc¢ao estética do aspecto facial da Autora, por violagao das regras
reconhecidas pela ciéncia médica em geral como sendo as apropriadas a abordagem do referido caso
clinico (leges artis).

262 RUTE TEIXEIRA PEDRO in “A Responsabilidade Civil do Médico” cit., p.75.

VERA LUCIA RAPOSO in ob. cit., pp. 39-40.
VERA LUCIA RAPOSO in ob. cit., p. 40.
VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.

VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.
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V - Inexiste, assim, o ilicito contratual traduzido na desconformidade entre a conduta devida e o
comportamento observado pelo respectivo obrigado (art. 798.2 do CC).

VIl — Obriga¢ao de meios ou de resultado?

Segundo JOAO ALVARO DIAS?, «a situacdo de incerteza sobre a etiologia de inimeras doencas e
sobre os métodos de as curar tornam insegura ou aleatdria a prossecucdo do resultado a que
aspiram quer o doente quer o médico». «A cura (sempre que se verifique) é decerto concebivel como
um resultado, mas, uma vez que ndo depende necessaria e exclusivamente da actua¢do do médico,
n3o pode ser erigida em objecto do contrato»*®,

«Tal objecto devera antes confinar-se a um certo comportamento (ou actuac¢do), especialmente
qualificado sob o ponto de vista profissional, direccionado no sentido da cura, a qual se limita,
digamos assim, a funcionar como o ponto de referéncia da actividade desenvolvida peo devedor

29«0 objecto do contrato médico-doente ndo se restringe, em todo o caso, aos meios

(médico)»
técnicos (mais ou menos sofisticados) utilizados mas é constituido por uma complexa e multiforme
actividade profissional que, para além das prestacGes eminentemente técnicas, compreende outros
comportamentos classificaveis de acordo com regras de correccdo, de diligéncia, de boa fé e de

deontologia profissional»?”°.

Com isto, «o que se pretende por em evidéncia é que o médico ndo esta obrigado a determinado
resultado material (opus) ou imaterial (a cura como evento incerto), mas deve desenvolver uma
actividade profissional tecnicamente qualificada na escolha e utilizagdo dos meios mais idéneos a
conseguir a cura»’’!, «Nem poderia ser de outro modo, ja que o exercicio da actividade médica tem
o seu qué de irredutivelmente aleatdrio»*’%.

Efectivamente, «se é certo que o diagndstico é, em grande medida, um percurso ldgico e
cientificamente fundamentado, ndo é menos verdade que tem uma parte de empirismo, construido
a custa de tentativas e hesitagGes sucessivas que, no minimo, podem conduzir a uma certa alea e, em
casos limite, a situagdes de irrredutivel impasse»*’>. «A terapéutica, por seu turno, comporta sempre
uma certa margem de desconhecido no que toca aos efeitos secundarios de certos medicamentos ou
técnicas, as complicagdes que dai podem advir e, n3o raro, a sua inexplicavel inoperancia»’.

i) Os exames médicos e as analises clinicas

E claro que, «sendo a actividade médica tdo complexa e multiforme, pode acontecer que em certos

casos contados seja razoavel afirmar que o médico assumiu uma obrigacdo de resultado (v.g., visitar

275

um doente a certa hora, efectuar certa interven¢do em tal data)»“">. «Acontece até que certos casos,

%7 1n “Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica”, Coimbra, 1996, p. 251.

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.

JOAO ALVARO DIAS in ob. cit., pp. 251 in fine e 252.
JOAO ALVARO DIAS in ob. cit., p. 252.

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.
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pela sua prépria natureza e atenta a sofisticacao e fiabilidade das técnicas utilizadas, parecem fazer
recair sobre o médico (v.g., médico biologista, médico analista) verdadeiras obriga¢cdes de
resultado»®’®. «E o que acontece, por exemplo, com as anélises sanguineas para determinacdo do
factor rhésus, determinagdo das dosagens de ureia, colesterol, glicemia e tantos outros»?”’.

Na jurisprudéncia, tem igualmente prevalecido o entendimento segundo o qual, quando esta em
causa a realizacao de um exame, de uma analise ou duma ecografia, a obrigagdo assumida pelo
médico (analista, radiologista ou ecografista) configura uma obrigagao de resultado, visto que, face
ao avancado grau de especializagdo técnica deste tipo de exames ou andlises, a margem de incerteza

é praticamente nenhuma:

- «E uma obrigacdo de resultado, e ndo uma obrigacdo de meios, a assumida por um médico
anatomo-patologista que se compromete, a solicitacdo de outra pessoa, a proceder a analise e
elaborar relatdrio sobre a existéncia, ou ndo, de cancro nos filamentos de tecido prostatico extraidos
do corpo dessa pessoa», pelo que «Ha cumprimento defeituoso dessa sua obriga¢do se, com omissdo
da diligéncia e cuidados devidos, no exame é diagnosticada a existéncia de um adenocarcinoma na
prostata do paciente, quando este apenas sofria de uma prostatite» - Acérddo da Relagdo de Lisboa
de 11/09/2007 (Processo n2 1360/2007-7; Relatora: ROSA RIBEIRO COELHO), cujo texto integral esta
acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

- «Face ao avancado grau de especializacdo técnica dos exames laboratoriais, estando em causa a
realizacdo de um exame, de uma analise, a obrigacdo assumida pelo analista € uma obrigacdo de
resultado, isto porque a margem de incerteza é praticamente nenhuma.» - Acérdiao do Supremo
Tribunal de Justica de 04/03/2008 (Processo n® 08A183; Relator: FONSECA RAMOS), cujo texto
integral esta acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jst].nsf;

- «Atenta a natureza e finalidade do acto médico em apreco, ndo pode deixar de se entender que a
ré, ao contratar com o autor, se comprometeu a facultar-lhe um determinado resultado: detectar se
os filamentos de tecido entregues para andlise estavam, ou ndo, afectados por carcinomay,
porquanto «o resultado da andlise da biopsia depende da avaliagdo e interpretacdo dos dados
presentes nas laminas (amostras), observados ao microscdpio, ndo desempenhando a alea um papel
de relevo» - Acérddo da Relagdo de Lisboa de 5/11/2013 (Processo n? 1333/11.6TVLSB.L1-1;
Relator: MANUEL MARQUES), cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

- «Sendo o Réu o médico especialista de ginecologia-obstetricia que efectuou as quatro ecografias
obstétricas a Autora, mas cujos relatdrios nunca referiram qualquer das malformacdes detectadas
apo6s o nascimento da respectiva filha, nem sequer a auséncia nesta do membro inferior esquerdo, e
tudo isto apesar de, quer as malformacgdes, quer a auséncia de membro inferior esquerdo, serem
susceptiveis de ser detectadas (segundo o estado de evolugcdo da medicina e com recurso aos
equipamentos médicos disponiveis) nas ecografias obstétricas efectuadas pelo Réu a Autora, tal
obriga a concluir que o Réu/médico actuou com negligéncia, ndo observando, como podia e devia, o
dever objectivo de cuidado que sobre ele impendia, em violagcdo das leges artis por que se regem os
médicos, sensatos, razodveis e competentes.» - Acorddo da Relagdo de Lisboa de 10/01/2012

776 JORO ALVARO DIAS, ibidem.

77 J0AO ALVARO DIAS, ibidem.
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(Processo n2 1585/06.3TCSNT.L1-1; Relator: RUI VOUGA), cujo texto integral esta acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

- «A obrigacdo do médico no dmbito da execucdo de um contrato de prestacdo de servigcos que se
consubstanciam na obtencao de um resultado laboratorial, analisa-se — pelo menos na generalidade
desses exames — numa obrigacdo de resultado e ndo de meios, bastando, por isso, que o laboratdrio
forneca um resultado cientificamente errado para se entender que actuou culposamente por ter
infringido os deveres de cuidado implicados na referida obrigacdo de resultado» - Acérddo da
Relagdo de Lisboa de 14/11/2013 (Processo n? 2428/05.0TVLSB.L1-2; Relatora: MARIA TERESA
ALBUQUERQUE), cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

- «Uma das excepgdes, na area da Ciéncia Médica, em que se verifica a obrigacdo de resultado, situa-
se no campo da realizacdo dos exames laboratoriais e radioldgicos.» - Acérddao do Supremo Tribunal
de Justica de 12/03/2015 (Processo n? 1212/08.4TBBCL.G2.51; Relator: HELDER ROQUE), cujo texto
integral estad acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf.

Na doutrina, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA*® repudia a afirmacdo genérica segundo a qual
qualquer intervencdo das especialidades referidas no cit. Acérddo do STJ de 4/3/2008 (exames
médicos realizados, por exemplo, nas dreas da bioquimica, radiologia e andlises clinicas) deve estar
sujeita ao regime das obriga¢bes de resultado. Isto porque «algumas técnicas no ambito da
bioquimica, da radiologia e mesmo das andlises clinicas podem ser de grande complexidade e de
resultado imprevisivel em fungdo de certas caracteristicas do doente»®’®. «Donde, s6
casuisticamente podemos decidir que uma determinada intervencdo médica deve ser sujeita ao
regime das obrigacbes de resultado»?*’. «Designadamente no ambito das analises laboratoriais e dos
exames de anatomopatologia, nem sempre é possivel garantir um resultado e em certos casos a

%1 pelo que «o tribunal deve

interpretacdo do resultado depende da interpretacdo do especialista»
recorrer a peritos médicos que ajudem a avaliar se determinada intervencdo ou exame é complexa
ou simples, se se pode exigir um resultado certo ou apenas o cumprimento dos deveres de cuidado e

zelo profissional»*®.

Também para RUTE TEIXEIRA PEDRO*®’, «como o grau de certeza dos testes existentes varia em
funcdo das diferentes patologias que se pretende detectar através deles, ndo se pode aqui adoptar
uma classificacdo una. S6 um grau elevado de fiabilidade dos mesmos permitird afirmar que o
devedor se vinculou a exactidao dos dados extraidos da analise do sangue».

Segundo esta Autora®®, hd que operar distincdes: devem ser qualificadas como obrigagbes de

resultado as que se relacionam com certas espécies de analises como as andlises a urina, extrac¢ao
de pequenas amostras de sangue, etc., mas ja ndo se poderdo incluir em tal categoria as hipdteses
em que sdo exigidas intervengdes invasivas, como serd o caso de ser necessdria uma operagao
profunda para extrair amostras de uma viscera para uma bidpsia.

78 |n “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica”, Coimbra, 12 ed., 2015, p. 724.

ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, ibidem.

ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, in ob. cit., pp. 724 in fine e 725.
ANDRE GONCGCALO DIAS PEREIRA, in ob. cit., p. 725

ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, ibidem.

In “A Responsabilidade Civil do Médico” cit., p. 102.

In “A Responsabilidade Civil do Médico” cit., p. 101, nota 243.
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ii) As proteses e os implantes na area da estomatologia

«De obrigagGes de resultado se tem falado também a propdsito da actividade do estomatologista e
do médico dentista, embora em bom rigor sé seja legitima tal qualificacdo na situacdo muito
particular de se obrigarem a fornecer ou colocar um aparelho de prétese»®®>. «Sustenta-se, com
efeito, que a prétese fornecida devera ser inteiramente conforme as necessidades dos pacientes»®®.
Porém, «fora destes casos muito particulares devera entender-se que estes médicos estdo obrigados
a uma obrigacdo de meios»*¥.

De facto, embora a aplicagao de préteses seja, em regra, apresentada como um exemplo duma
intervencdo em que o médico se vincula a obtengdo dum resultado, «é necessario fazer uma
distincdo entre a actividade de elaboracdo da protese e actividade de aplicacdo da mesma no
organismo do doente»”®. E que, na primeira, «o médico compromete-se a elaborar um dispositivo
gue se adeque a anatomia do concreto doente, de acordo com regras técnicas precisas, assumindo
uma obrigacdo de resultado», mas na segunda, «na medida em que a aceitacdo ou rejeicdo de um
corpo estranho pelo organismo depende de um conjunto de factores que o profissional ndo
consegue controlar, a obrigacdo assumida devera qualificar-se como uma obrigacdo de meios»?°.

A maioria da jurisprudéncia tem igualmente considerado que, no caso das interven¢des médico-
dentarias, com finalidades predominantemente estéticas (consubstanciadas, nomeadamente,
na colocacdo de prdteses, na restauracdo de dentes e inclusivamente na realizacdo de implantes), a
obrigagao do médico configura uma obrigacao de resultado:

- «As intervengdes médico-dentdrias com fins predominantemente estéticos, tais como colocagdo de
proteses, restauracdo de dentes e até a realizagdo de implantes, reconduzem a obrigacdao do médico
a uma obrigacdo de resultado» - Acdérddo da Relagdo do Porto de 5/03/2013 (Processo n@
3233/05.0TJPRT.P1; Relator: HENRIQUE ARAUJO), cujo texto integral estd acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf.;

- «Tendo-se o réu/médico obrigado, por contrato e por um determinado montante de honorérios, a
colocar 21 coroas em zircdnia e duas pontes no mesmo material em determinados dentes da autora,
estando a boca desta ja devidamente preparada para o efeito [em consequéncia de tratamentos
anteriores noutra clinica], apresenta-se inequivoco estarmos perante caso de responsabilidade
contratual e que a obrigacdo assumida pelo primeiro se traduziu numa obrigacdo de resultado [ou
numa obrigac3o fragmentdaria de resultado]» - Acérddo da Rela¢io do Porto de 17/6/2014 (Processo
n® 11279/09.2TBVNG.P1; Relator: PINTO DOS SANTOS), cujo texto integral esta acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf;

- «Sendo a pretensdo do A. fazer uma reabilitagdo dentdria, com a substituicdo da prétese amovivel
gue usava na metade esquerda do maxilar superior pela colocagdo de trés implantes para cinco
dentes, dois dos quais consistentes em ponte, tendo acordado com o R. a prestacdo desse servico,

%% J0AO ALVARO DIAS in ob. cit., pp. 252-253.

JOAO ALVARO DIAS in ob. cit., p. 253.

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.

RUTE TEIXEIRA PEDRO in “A Responsabilidade Civil do Médico” cit., p. 100.
RUTE TEIXEIRA PEDRO, ibidem.
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mediante o preco combinado, parece-nos evidente que é, no minimo, expectdvel que com a
intervencdo efectuada os dentes assim colocados figuem simétricos em relacdo aos do lado
contrario», pelo que, «Ndo tendo este resultado sido alcancado e ndo tendo o R. logrado demonstrar
que tal ndo provém de culpa sua, é responsavel pelo cumprimento defeituoso do contrato,
constituindo-se na obrigacdo de indemnizar o A. pelos danos patrimoniais e ndo patrimoniais ao
mesmo causados» - Acérddo da Relagdo de Evora de 25/09/2014 (Processo n2 2618/09.7TBLLE.E1;
Relator: FRANCISCO XAVIER), cujo texto integral estd acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtre.nsf.

i) A cirurgia estética

«Também em matéria de cirurgia estética se tem por vezes sugerido que o médico estaria vinculado
por uma obrigacdo de resultado»”®. «A verdade é que parece n3o haver razdes decisivas para que a
obrigacdo do cirurgido estético deva considerar-se substancialmente diferente da que recai sobre os
diferentes cirurgiGes, pois que também no primeiro caso se verifica a alea inerente a todo o acto

cirargico»®* #2,

Segundo ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA™®, «estas intervengdes [em matéria de cirurgia estétical
tém um cardcter aleatorio como quaisquer outras, sendo, alids, por vezes, de enormissima
complexidade técnica e com assinalaveis riscos». Por isso, a cirurgia estética «apenas se pode tornar
uma obrigacdo de resultado em virtude do modo como a operacdo foi apresentada, ou seja, das
informagées que o médico forneceu ao doente»”*. «Explicando melhor, uma intervengo [no campo
da cirurgia estética] pode ver transformada a sua natureza juridica, de obrigacdo de meios em
obrigacao de resultado, por for¢ga do modo como foi prestado o esclarecimento sobre os seus

fins»>%>.

VERA LUCIA RAPOSO*® sustenta que a tese que vé na cirurgia estética uma obrigagdo de resultado
apenas vale para a cirurgia estética de embelezamento, mas ja ndo para a cirurgia estética
reconstrutiva, a qual exprime sempre uma mera obrigagdo de meios. E, «para além destas, temos
ainda as intervengbes plasticas que, sendo embora (também) estéticas, assumem
predominantemente pendor terapéutico»”’. «E o caso das reconstrucdes mamarias apds uma
mastectomia»?®. «Muitas vezes, tais intervengdes implicam inclusivamente uma atua¢do na mama
gue ndo foi mastetomizada, de forma a torna-la simétrica com a outra mama, o verdadeiro alvo da
reconstrucdo mamaria»>®. «Ora, esta é ainda, e sobretudo, uma acgdo terapéutica, pelo que n3o

20 ;0RO ALVARO DIAS, ibidem.

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.

Para JOAO ALVARO DIAS (in ob. cit., pp. 253 in fine e 254), «a especial exigéncia que n3o raro se associa as intervenc¢des
estéticas tem antes a ver com problemas como a informagdo a prestar ao paciente e a obtengdo do seu consentimento»
«Por outras palavras, o que pode discutir-se é a licitude de certas operagdes de cirurgia estética - atenta a consideragao
aduzida por alguns de que sendo a intervengdo efectuada sobre um corpo sdo o médico s6 poderia intervir quando o
resultado favoravel fosse certo» (ibidem). «<Uma vez porém reconhecida a licitude da intervengdo o conteido da obrigagdo
ndo pode ter espessura ou conteudo diferente do comum das intervengdes cirurgicas» (ibidem).

23 \n “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica” cit., p. 721.

ANDRE DIAS PEREIRA, ibidem.

ANDRE DIAS PEREIRA, ibidem.

In “Do ato médico ao problema juridico. Breves Notas sobre o Acolhimento da Responsabilidade Médica Civil e Criminal
na Jurisprudéncia Nacional” cit., pp. 115/116.

27 yERA LUCIA RAPOSO in ob. cit., p. 116.

2% VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.

#*? VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.
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valem aqui as exigéncias quanto ao resultado que apontamos as intervengdes puramente
estéticas»’®.

No campo da cirurgia estética, o entendimento que tem prevalecido, na maioria da jurisprudéncia

portuguesa, é o de que estamos em presenga duma obrigacgdo de resultado®”":

- «Tendo sido celebrado entre Autora e Réu, médico cirurgido plastico, contrato dirigido a correc¢do
estética do rosto daquela, o qual enfermava de envelhecimento precoce, traduzido em rugas e
flacidez da pele, estamos em presenca de uma obrigacdo de resultado» - Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica de 22-03-2007 (Revista n.2 101/07 - 6.2 Seccdo; Relator: SOUSA LEITE), cujo
sumario consta da resenha jurisprudencial organizada pelo Gabinete dos Juizes Assessores —
Assessoria Civel do STJ, em Fevereiro de 2012, sob o titulo “A responsabilidade civil por acto médico
na jurisprudéncia das Secgbes Civeis do Supremo Tribunal de Justigca”;

- «Em cirurgia estética se a obrigacdo contratual do médico pode ndo ser uma obrigacdo de
resultado, com o médico a comprometer-se “em absoluto” com a melhoria estética desejada,
prometida e acordada, é seguramente uma obrigacdo de quase resultado porque é uma obrigacdo
em que “sé o resultado vale a pena”»; consequentemente, «Aqui, em cirurgia estética, a auséncia de
resultado ou um resultado inteiramente desajustado sdo a evidéncia de um incumprimento ou de
um cumprimento defeituoso da prestacdo por parte do médico devedor» - Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 17/12/2009 (Processo n2 544/09.9YFLSB; Relator: PIRES DA ROSA), cujo texto
integral estd acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf;

- «No caso dos autos [em que] foi celebrado um contrato de prestacdo de servico, tal como se
encontra definido no artigo 11542 do CC, entre a A. e a 12 Ré, para depilagdo definitiva a laser a
ambas as pernas do joelho para baixo ou como usualmente se domina a meia perna», «Nao houve
um assumir de prestacdo de meios, mas a obrigacdo de um resultado — a depilagdo» - Acérdao da
Relagdo do Porto de 10/10/2011 (Processo n? 84/08.3TVPRT.P1; Relator - SOARES DE OLIVEIRA),
cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf.;

— «A realizagdo de uma depilacdo a laser a uma cliente por parte de uma empresa especializada
traduz um contrato de prestacdo de servigos celebrado entre as partes, enquadravel no art. 11542 do
Cddigo Civil», pelo que «Existe cumprimento defeituoso se em resultado das técnicas utilizadas a
cliente veio a sofrer queimaduras cutaneas, e posteriormente pequenas cicatrizes e manchas brancas
em ambas as pernas, que tardaram quase dois anos a desaparecer» - Acérddo da Relagdo de Evora
de 13/02/2014 (Processo n? 1843/08.2TBLLE.E1; Relator - JOSE LUCIO), cujo texto integral esta
acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtre.nsf;

390 yERA LUCIA RAPOSO, ibidem.

Cfr., todavia, em dissonancia com esta orientagdo jurisprudencial maioritaria, o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica
de 15/11/2012 (Processo n? 117/2000.L1.S1; Relator: ABRANTES GERALDES) — acessivel on-line (o texto integral) in:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf -, no qual se entendeu que «No contrato de prestagdo de servicos médico-cirurgicos, ainda que
na vertente da cirurgia estética, o cirurgido assume uma obrigacdo de meios, devendo aplicar em todas as fases da sua
intervencdo as leges artis adequadas», pelo que se veio a considerar que «O facto de se ter esvaziado o soro fisiolégico
que preenchia um dos implantes mamadrios, dois anos e meio depois da sua colocagdo, ndo integra, por si, o
incumprimento ou mesmo cumprimento defeituoso do contrato de prestagao de servigos médico-cirurgicos, estando
provado que o cirurgido e demais equipa fizeram uso da diligéncia devida, quer na escolha, quer na colocagdo dos
implantes.»
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- «Nas cirurgias estéticas, que se destinam a corrigir um determinado defeito fisico ou a melhorar a
aparéncia ou a imagem de uma pessoa, a dimensdo do resultado assume maior relevo nas
obrigacdes contratuais dos médicos do que nas cirurgias curativas ou assistenciais, tipicas obrigacoes
de meios, sendo também densificados os requisitos de manifestagdo da vontade dos pacientes e os
deveres de esclarecimento dos médicos.» - Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 2/06/2015
(Processo n? 1263/06.3TVPRT.P1.51; Relator: MARIA CLARA SOTTOMAYOR), cujo texto integral esta
acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf.

Em ITALIA, a Sentenca da Corte di Cassazione, sezione Ill, n. 10014/94, de 25/11/1994 entendeu
que: «Se é pacifico que a obrigacdo assumida pelo médico é em geral de meios, o problema pde-se

de forma parcialmente diversa no dmbito da cirurgia estética, na qual o cirurgido estético pode

assumir uma simples obrigacdes de meios, ou também uma obrigacdo de resultado, observando-se

todavia que este Ultimo ndo constitui um dado absoluto, devendo-se pelo contrario avaliar com
referéncia a situacdo anterior e as possibilidades objectivas permitidas pelo proguesso alcangado
pelas técnicas operatdrias» (traducdo livre do original italiano).

Por outro lado, a Sentencga da Corte di Cassazione n. 3046/97 (publicada in Foro Italiano, 1997, |, p.
1801) considerou que: «Deve-se operar uma distincdo entre intervencbes de cirurgia estética

reconstrutiva e cirurgia estética reconstitutiva porque daqui decorre um diverso encargo informativo

devido ao paciente, sendo essa obrigacdo, na segunda hipdtese, enfraquecida enquanto limitada
aqueles resultados eventuais que, contrariamente as intencGes do paciente, poderiam tornar va a
operagao, nao comportando em substancia uma melhoria efectiva em relagdo a situacdo pré-
existente a operacdo.» [Tradugdo livre do original Italiano]

N3o obstante, a Sentenga da Corte di Cassazione n. 22327, de 24/10/2007, entendeu que: «N3Jo se
configura um incumprimento contratual imputdvel ao cirurgido estético, se resulta apurado gue a

operacdo foi realizada de acordo com as regras da arte, que as consequéncias da permanéncia de

cicatrizes foram indicadas [pelo cirurgido ao paciente] como efeito inevitavel da intervencao, dadas

as condicGes bioldgicas do paciente, e que este ultimo tinha validamente dado o seu consentimento,

por escrito, as modalidades da operacdo e aos seus resultados cicatriciais permanentes (Tradugdo

livre do original Italiano).

Na mesma linha, a Sentenca da Corte di Cassazione n. 12253, de 3/12/1997, ja havia considerado
que: «a obrigacdo do profissional no confronto do seu cliente, mesmo no caso de intervengdes de
cirurgia estética, é de meios, pelo que o cirurgido ndo responde pelo ndo alcancar do resultado que o

cliente esperava e que ele ndo é obrigado a assegurar, na auséncia de negligéncia ou impericia, sem

prejuizo da obrigacdo do profissional de apresentar ao paciente realisticamente as possibilidades de

obtenc3do do resultado almejado.»

iv) Os casos em que existe uma clausula ou convengdo de garantia

Segundo JOAO ALVARO DIAS®*®?, «fora dos casos pontuais que ficaram referidos ou doutros que
porventura possam merecer tratamento idéntico, a questdo que é legitimo formular é [antes] a de

%2 1 ob. cit., p. 254.
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saber se, por convencdo entre médico e doente, a obrigacdao que em principio seria de meios,
podera transformar-se em obrigac¢do de resultado». Aqui ha que distinguir varias situagdes.

«Se a(s) certeza(s) que o médico transmite ao cliente sdo sobremaneira inconsistentes, sob o ponto
de vista da ciéncia e pratica médicas, e o médico estd ciente disso mesmo, podera dizer-se que
estamos em face de uma situacdo de dolo (v.g., o médico pretende que o doente faca mais uns
tratamentos para lhe cobrar certa quantia de honorarios e para tal garante um resultado a 100%)
que vicia o consentimento prestado e que responsabilizard o médico pelos prejuizos causados»>®.
«0O tratamento a dar a tais situa¢des é no essencial o mesmo que cabe aos chamados tratamentos
arbitrarios ou ndo autorizados»>**.

Mas «se porventura a “garantia” assumida pelo médico ndo vai além de uma genérica certeza de que
tudo correra pelo melhor, serd pouco curial considerar que o médico assume uma obrigacdo de
resultado, pois que ndo podendo ocultar ao doente os riscos do tratamento nada o impede todavia

5

de mostrar perante ele um razoavel e fundado optimismo»>®. «A obrigagio do médico continuara

em tal caso a ser uma pura obrigagdo de meios»>%.

Ainda segundo JOAO ALVARO DIAS®”, «pode porém admitir-se, ou pelo menos n3o sera de excluir a
priori, a possibilidade de o médico se obrigar validamente a conseguir um certo resultado ou a
evitar um dano». «Assim, p. ex., ja se considerou que assumem tal tipo de obrigagdes os organismos
de recolha de sangue quando asseguram aos dadores voluntarios e altruistas que a colheita de
sangue n3o comporta quaisquer riscos para a satde»>®,

S3o ainda apontadas como obrigagdes de resultado as intervencdes destinadas a alterar actividades

bioldgicas de cariz sexual (vasectomia, laqueacdo de trompas), provavelmente porque também aqui

se entende que, ndo sendo uma situacdo de risco para a vida ou para a saude, o paciente s6 deseja
aquele resultado e tudo o que fique aquém sera considerado um fracasso>®.

Na jurisprudéncia, o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 17-12-2002 (Revista n.2 4057/02 -
6.2 Seccdo; Relator: AFONSO DE MELO - cujo texto integral esta acessivel on-line
in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf. — entendeu que, ndo obstante, fora das chamadas prestacdes

rotineiras, o médico apenas se obrigue a tratar o paciente e ndo a cura-lo, «Pode, porém, garantir a
cura, assumindo uma obrigacao de resultado; normalmente, isso acontece quando cumpre o dever
de informar o cliente do risco relativo ao tratamento médico que lhe propde fazer, obtendo dele o
seu consentimento». No caso em apreciagao, o STJ considerou que: «Assume uma obrigacdo de
resultado o médico que, depois de esclarecer o paciente acerca da doenca que o afectava
(«contraccdo de Depuytren»), da técnica cirdrgica adequada e dos riscos inerentes, o informa de que
se tratava de uma simples operagdo cirdrgica que repararia o dedo da mdo e eliminaria a
«contracgao».

303
3
3

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.

JOAO ALVARO DIAS, in ob. cit., p. 255.

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.

Cfr., neste sentido VERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico”, Coimbra, 2015, p. 117.

=]

4

o

5
306
307
308
309

CENTRO
DE ESTUDOS 86
JUDICIARIOS


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf

RESPONSABILIDADE CIVIL PROFISSIONAL

1. Aresponsabilidade médica

De igual modo, segundo o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 13/09/2011 (Revista n.2
10527/07.8TBMAI.P1.51 - 6.2 Seccdo; Relator: JOAO CAMILO), embora, em principio, a obrigagdo do
médico se traduza numa obrigagdo de meios e ndo de resultado, «porém, tal ndo impede que, dos
contornos concretos do contrato de prestacdo de servicos celebrado entre um doente e um médico
ou clinica médica, nomeadamente, no campo das especialidades clinicas, possa resultar que o
médico ou clinica médica se obrigou em termos de garantir um resultado concreto, pelo que podera
ter de responder civiimente pelo incumprimento ou cumprimento defeituoso, mesmo que a
assuncdo dessa obrigacdo contrarie, eventualmente, a sua deontologia profissional dada a provavel
impossibilidade médica de cumprir aquela obrigacdo».

J& o Acérdio da Relagdo de Lisboa de 23/10/2007 (Processo n? 6068/2007-7; Relatora: ISABEL
SALGADO) - cujo texto integral estd acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf — considerou,

num caso em que a Autora (que era assistida pela Ré na area de ginecologia-obstetricia) contactou
esta no sentido de se submeter a vulgarmente denominada laqueagdo de trompas, ou contracep¢ao
definitiva, invocando que ja tinha quatro filhos e ndo pretendia de novo engravidar, que, face a
«singularidade da situacdo da intervencdo cirurgica de laqueacdo de trompas, ndo se destinando
propriamente a remover “um mal de saude “da paciente, mas tendo como finalidade exclusiva, no
caso, alcancar um método anticoncepcional definitivo, que ndo se revelou eficaz, sem que dele,
porém, tivesse resultado qualquer dano para a saude da mesma», «o risco de sucesso da laqueagao
nao estd clinicamente assegurado de sucesso de 100%, e tal também nao foi assegurado pela

médica» 310 311 312.

310 N - A . . . . .
A natureza da obrigacdo médica de proceder a uma esterilizagdo, seja masculina (a vasectomia), seja feminina (a

laqueagdo das trompas) é objecto de controvérsia, ao nivel da doutrina. Se, para alguns, a esterilizagdo (maxime, a
vasectomia) configura uma obrigacdo de resultado, para outros trata-se duma obrigacdo de meios. Entre nés, ANDRE
GONCALO DIAS PEREIRA (in “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica” cit., p. 720) considera mais correcta esta
segunda orientagdo, «visto que o resultado depende da biologia prdpria do paciente, designadamente da endocrinologia e
da protednica de cada individuo». Todavia — segundo este mesmo Autor (ibidem) -, «se a informagdo prestada ndo foi
completa, designadamente se ndo se explicou ao paciente o risco de fracasso da intervengdo, ou se ndo se informou da
necessidade de continuar a utilizar um outro método anticoncepcional durante um determinado periodo de tempo, havera
lugar a responsabilidade médica por violagdo do dever de informagao».

e ITALIA, a jurisprudéncia da Cassazione [Tribunal Supremo] considera, desde 1979, que “L’obbligazione assunta dal
medico, consistente nel provocare la definitiva infertilita di una paziente &, come tale, di risultato e non di mezzi. In tal caso
I'obbligazione di risultato puo considerarsi adempiuta solo quando si sia realizzato I’'evento previsto come conseguenza
dell’attivita esplicata dal debitore, nell’identita di previsione negoziale e nella completezza quantitativa e qualitativa degli
effetti previsti e, per converso, non puo ritenersi adempiuta se I’attivita dell’obbligato, quantunque diligente, non sia valsa a
far raggiungere il risultato previsto”.» [A obrigagdo assumida pelo médico, consistente em provocar a infertilidade definitiva
duma paciente, é, como tal, de resultado e ndo de meios. Em tal caso, a obrigacdo de resultado s6 pode considerar-se
cumprida quando se tenha realizado o evento previsto como consequéncia da actividade desenvolvida pelo devedor, da
identidade de previsdo negocial e na completude quantitativa e qualitativa dos efeitos previstos e, em contrapartida, ndo
pode considerar-se cumprida se a actividade do obrigado, embora diligente, ndo tenha podido alcangar o resultado
previsto]: cfr., neste sentido, as Sentengas n2s. 6416 (de 10.12.1979), 7618 (de 14.8.1997), 3566 (de 25.3.1995) e 9617 (de
10.09.1999).

312 yERA LUCIA RAPOSO (in “Do acto médico ao problema juridico”, Coimbra, 2015, p. 122) manifesta a sua estranheza
perante a tese — aparentemente seguida pela Relagdo de Lisboa (neste Acérddo de 23/10/2007) — segundo a qual a
circunstancia de a interveng¢do ndo garantir com absoluta certeza o seu éxito é suficiente para a tornar uma obrigacdo de
meios, ndo podendo o médico ser responsabilizado pelo insucesso. Isto porque , «xem bom rigor, ndo havera atuagdo
médica que possa garantir a 100 % o resultado, pelo que se um risco tdo baixo como aquele apontado pelo tribunal [mesmo
utilizando as técnicas mais adequadas, ainda assim a margem de ndo efectivagdo é de 02 a 04 %] serve de sustento a uma
obrigacdo de meios dificilmente se consegue pensar numa obrigacdo de resultado no dominio médico» (VERA LUCIA
RAPOSO, ibidem).

A critica da Autora a este aresto é manifestamente procedente: ao considerar ndo se tratar duma obrigagdo de resultado,
mas tdo sé duma obrigacdao de meios, apenas porque «o risco de sucesso da laqueagdo ndo estd clinicamente assegurado
de sucesso de 100%, e tal também ndo foi assegurado pela médica», a Relagdo de Lisboa adoptou um critério totalmente
irrealista e inaceitavel e, portanto, decidiu erroneamente.

CENTRO
DE ESTUDOS 87
JUDICIARIOS



http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf

RESPONSABILIDADE CIVIL PROFISSIONAL S

1. Aresponsabilidade médica

E «o mesmo podera dizer-se das intervengdes relativamente simples, cujo éxito é praticamente
certo (v.g., remogdo de um quisto sebdceo, apendicite)»®. Trata-se daquelas intervengdes
rotineiras, que se praticam quase todos os dias e nas quais o médico deve conhecer cada passo®™.
Também cabem no leque destas intervengdes simples aquelas intervencdes que acarretam uma

percentagem muito diminuta de risco, pois que nestas o normal e previsivel é que sejam bem

sucedidas®®.

Na jurisprudéncia, o Acérddo do STJ de 17 de Dezembro de 2002 (Revista n.2 495/02, 62 secgdo;
Relator: AFONSO DE MELO) - cujo texto integral esta acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf. -

também entendeu que: «Se depois de uma intervengao cirurgica simples as condi¢cdes do doente
sao piores do que as anteriores, presume-se que houve uma terapéutica inadequada ou negligente
execucao profissional, cabendo ao médico o dnus da prova de que a execu¢dao operatoéria foi
diligente».

v) A dicotomia obrigagéo de meios/obrigacéo de resultado na actividade médica em geral

«Ao invés — segundo a opinido generalizada da doutrina -, no comum dos casos que comportam
sempre uma irredutivel e significativa margem de incerteza (o chamado “génio da doenca”), a
assungao de uma garantia de sucesso da intervengdo faria com que o contrato médico contrariasse a
propria dignidade profissional, devendo como tal considerar-se nulo por contrario a ordem publica e
aos bons costumes»>*®.

Entre nds, a maioria da jurisprudéncia também perfilha a tese segundo a qual, nos casos de
contratacdo de tratamento em que a autonomia da vontade nao foi preenchida com a assung¢ao do
resultado pretendido, a obrigacao do médico nao engloba este; fica-se pelo emprego dos meios
que, de acordo com o evoluir da ciéncia médica, ele tinha ou devia ter ao seu alcance, pelo que o
médico cumpre satisfatoriamente a sua prestacdo se utilizar as técnicas e meios aceitdveis e

adequados, com recurso as regras da arte clinica recomendadas, ainda que o resultado obtido seja

inferior ao expectado:

- «A medicina progrediu imenso, mas a variedade das doencas, a sua evolucdo, a particularidade,
genética ou ndo, de cada doente e outros factores, determinam que se lide sempre em termos de
probabilidade de ser alcangado o fim pretendido; nuns casos com mais probabilidade, noutros com
menos, mas sempre probabilidade; «Por isso, nos casos de contratacdo de tratamento em que a
autonomia da vontade nao foi preenchida com a assuncdo do resultado pretendido, a obrigacdo do
médico ndo engloba este; fica-se pelo emprego dos meios que, de acordo com o evoluir da ciéncia
médica, ele tinha ou devia ter ao seu alcance» - Acérddao do Supremo Tribunal de Justica de
2/11/2006 (Revista n.2 2851/06 - 2.2 Seccdo; - JOAO BERNARDO), cujo sumdrio consta da resenha
jurisprudencial organizada pelo Gabinete dos Juizes Assessores — Assessoria Civel do STJ, em
Fevereiro de 2012, sob o titulo “A responsabilidade civil por acto médico na jurisprudéncia das
Sec¢des Civeis do Supremo Tribunal de Justica”;

313 J0AO ALVARO DIAS, ibidem.

VERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico” cit., p. 122.
VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.
JOAO ALVARO DIAS, ibidem.
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- «E de meios, n3o de resultado, a obrigacdo a que o cirurgido se vincula perante a doente com quem
contrata a realizagdo duma cirurgia a glandula tirdide (tiroidectomia) em determinado hospital» -
Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 11/07/2006 (Processo n? 06A1503; Relator: NUNO
CAMEIRA), cujo texto integral estd acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf;

- «A prestacdo do médico consiste na denominada obrigacdo de meios, pois que o médico ndo
responde pela obtencdao de um determinado resultado, mas pela omissao ou pela inadequac¢ao dos
meios utilizados aos fins correspondentes a prestacdo devida em func¢do do servico que se propos
prestar» - Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 18/09/2007 (Processo n? 07A2334; Relator:
ALVES VELHO), cujo texto integral esta acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/stj.nsf;

- «Sobre o médico, em geral, impende, tdo s, a obriga¢cdo contratualmente assumida de desenvolver
de forma prudente e diligente, face ao estadio cientifico actual das leges artis, uma determinada
actividade, visando um efeito util, aplicando o seu conhecimento no tratamento do doente, mas sem
a exigéncia vinculada de um certo resultado, maxime, a cura» - Acérdao da Relagao de Lishoa de
8/01/2008 (Processo n2 7365/2007-7; Relatora: ANA RESENDE), cujo texto integral esta acessivel on-
line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

- «Se é inquestionavel que a execu¢do de um contrato de prestacdo de servicos médicos pode
implicar para o médico uma obrigacdo de meios ou uma obrigacdo de resultado, o corrente na
pratica é o acto médico envolver da parte do médico, enquanto prestador de servigos que apelam a
sua diligéncia e ciéncia profissionais, a assuncdo de obrigacdo de meios; Em regra, o médico a so isto
se obriga, apenas se compromete a proporcionar cuidados conforme as leges artis e os seus
conhecimentos pessoais, somente se vincula a prestar assisténcia mediante uma série de cuidados
ou tratamentos normalmente exigiveis com o intuito de curar»; «Importa [pois] ponderar a natureza
e objectivo do acto médico para, casuisticamente, saber se se estd perante uma obrigacdo de meios
ou perante uma obrigacdo de resultado» - Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 15/12/2011
(Processo n2 209/06.3TVPRT.P1.51; Relator: GREGORIO DA SILVA JESUS), acessivel (o texto integral)
in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

- «Assente que o autor foi submetido a intervengdo cirlrgica a coluna e nada mais se tendo provado
que ajude a qualificar com precisdo a obrigacdao, desconhecendo-se como surgiu a opgao da sua
submissdo a intervencgao cirdrgica, por iniciativa de quem, qual o objectivo da operacdo, que tipo de
compromisso médico foi assumido, se é que tal aconteceu, nomeadamente com algum
comprometimento de resultado e qual, se foi informado dos riscos inerentes, resta entdo ser notdrio
que, por regra, no caso de intervengbes cirurgicas, e muito particularmente nas intervengdes a
coluna, ndo se assegura a cura mas a procura da atenuacdo do sofrimento do doente, estando
cometida ao médico cirurgido uma obrigacdo de meios» - cit. Acérddao do Supremo Tribunal de
Justica de 15/12/2011;

- «A obrigacdo de prestacdo de servicos médicos assume a natureza de prestagdo de meios ndo a de
resultado em que o médico se obriga a prestar cuidados ao doente, minorar-lhe a dor, proporcionar-
Ihe bem estar, saude, alivia-lo do padecimento, restitui-lo a vida, se em perigo, envidar todos os
esforgos ao seu alcance, pér em pratica os seus conhecimentos de acordo com a ciéncia e a executa-
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los conforme os seus meios técnicos disponiveis, de acordo com as “leges artis”“, um especial dever
objectivo de cuidado, tendo como padrdao um médico minimamente cuidadoso, diligente, sensivel ao
sofrimento alheio e aos bens juridicos da vida e salde, tal como suposto pela ordem juridica, que nas
condi¢des do caso concreto agiria de forma diferente, como um “bonus pater familias”» - Acérdao
do Supremo Tribunal de Justica de 25/2/2015 (Processo n2 804/03.2TAALM.L.S1; Relator: ARMINDO
MONTEIRO), acessivel (o texto integral) in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

- «E ndo se trata de uma obrigacao de resultado, de assegurar a todo o custo, a cura, mas a prestar
0s seus servicos, incluindo cuidados e conselhos, esclarecimentos dos riscos usuais e comuns em
certos tratamentos, mas ndo ja produzir um resultado esperado, porque na presta¢do de servigo
podem interferir varidveis absolutamente incontroldveis e imprevisiveis, mesmo que empregue toda
a diligéncia.» - cit. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 25/2/2015.

Porém, em dissondncia com esta orientacdo maioritaria, o Acérddo do STJ de 7/10/2010 (Processo
n? 1364/05.5TBBCL.G1; Relator: FERREIRA DE ALMEIDA) — acessivel (o texto integral)
in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf - entendeu que, embora, em regra, o médico nio se obrigue a curar o

doente, apenas se comprometendo a proporcionar-lhe cuidados conforme as leges artis e os seus
conhecimentos pessoais; trata-se, pois, de uma mera obrigacdo de meios, que ndo de uma obrigacao
de resultado; incumbindo, pois, ao doente o burden of proof da invocada inexecugao desse contrato
por banda do profissional médico, «ja podera ndo ser assim se se tratar de médico especialista, que
ao pbr em prdatica a sua técnica e os seus conhecimentos técnico-cientificos especializados
(justamente o pressuposto da contratagdo do seu servigo), actua de modo contrario ao que dele era
esperado e exigivel, atentas as suas habilitacdes especificas para o concreto acto médico. O dever do
emprego da técnica adequada vincula, de resto, o médico, mesmo apds a alta do paciente,
nomeadamente no que concerne ao dever de informagdo quanto ao tratamento e cuidados a
observar - conf. Revista do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, n° 44 - Ano 2000 - Julho/
Setembro, pp. 37 e s».

Segundo esta decisdo, «relativamente a um médico especialista (v.g. um médico obstetra a quem é
cometida a tarefa de proceder, com éxito, a extrac¢ao de um feto ou executar as manobras préprias
de um parto), ja se torna compreensivel a aludida inversao do 6nus da prova por se tratar de uma
obrigacao de resultado — devendo o especialista em causa ser civilmente responsabilizado pela
simples constatacao de que a finalidade proposta nao foi alcan¢ada (prova do incumprimento), o
que tem por base a sobredita presuncdao da censurabilidade ético-juridica da sua conduta (sem
embargo, todavia, de ele poder provar o contrario).»

Este aresto é asperamente censurado, na doutrina, por ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA (in “Direitos
dos Pacientes e Responsabilidade Médica” cit.,, pp. 728/729), para quem a orientacdo nele
preconizada pelo STJ, se fizesse curso nos tribunais portugueses, implicaria uma Revolugao
Coperniciana na responsabilidade médica: «de uma situagdo de grande dificuldade de prova do
incumprimento e da culpa médica, passariamos a uma situacdo de muito dificil prova de auséncia de
responsabilidade».
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Este Autor considera ter havido, neste caso, «uma utilizacdo abusiva do conceito de obrigacdo de
resultado como forma de alcancar uma decisdo justa no caso concreto». Como a prova pericial se
revelou muito dificil, o STJ entendeu haver lugar a uma inversao do énus da prova.

Segundo ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA (ibidem), «este seria um caso em que se poderia lancar
mao do conceito de prova prima facie ou, no direito americano, da teoria res ipsa loquitur».

«Com efeito, de acordo com as regras da experiéncia comum, mesmo de um leigo, a utilizacdo de
uma ventosa ndo deverd causar danos tdo graves como os que ocorreram neste caso, pelo que
compete aos médicos provar que nio foram culpados» (ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, ibidem).

De todo o0 modo, o que este Autor repudia é a tese geral de que, «xsempre que estejamos perante um
médico especialista, sobre o qual recai um especifico dever do emprego da técnica adequada, se
torna compreensivel a inversdo do énus da prova, por se tratar de uma obriga¢do de resultado».
«Isso corresponderia a uma analise grosseira do que constitui uma obrigacdo de resultado e a um
agravamento da posicdo processual do médico (especialista)» (ibidem).

Ao que acresce ainda que «tal distingdo entre médico especialista e ndo especialista se afigura
desajustada da actual legislagdo sobre carreiras médicas», jd que «a maioria dos médicos sdo
detentores de uma especialidade reconhecida pela Ordem dos Médicos» (ANDRE GONCALO DIAS
PEREIRA, ibidem).

Também para VERA LUCIA RAPOSO (in “Do ato médico ao problema juridico” cit., p. 140), «a
presuncdo de culpa do [médico] especialista deve ser claramente repudiada, pois que os maiores
conhecimentos ou a maior habilidade do médico poderdo ser certamente usados para aumentar a
fasquia aquando da avaliacdo da sua culpa — recorrendo assim ao critério do “médico especialmente
conhecedor e habilitado” e ndo ao critério do “médico médio” -, mas ja se revela impraticavel
presumir a sua culpa com base nesse facto».

Em conclusdo: a solucdo preconizada no referido Acérddo do STJ de 7/10/2010, de inverter o énus da
prova relativamente aos médicos especialistas, entendendo — pura e simplesmente - que as
intervengdes (nomeadamente cirdrgicas) por eles realizadas configuram, necessariamente,
obrigac¢des de resultado, ndo é dogmaticamente sustentdvel.

Contra a qualificagdo como obrigagao de meios ou de diligéncia da obrigacdo de tratamento que
recai sobre o médico (em geral) pronuncia-se, porém, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA®Y.

Segundo este autor, tal qualificagdo poderia, em 12 lugar, constituir elemento de perturbacdo, a luz
do direito portugués, face a presunc¢ao de culpa genericamente estabelecida pelo art. 7992, n? 1, do
Cddigo Civil.

Em 22 lugar, dificilmente se poderia conciliar a qualificagdo da obrigacdo de tratamento como
obrigacdo de meios com a qualificagdo do contrato em que se insere como contrato de prestagao de

37 In “Os Contratos Civis...” cit., pp. 110-111.
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servico, «uma vez que este se tipifica pela obrigacdo de “proporcionar certo (...) resultado” (art.
11549)», sendo que «a explicacdo de que, neste caso, por resultado devem entender-se os préprios
meios empregados envolve evidente paradoxo»>'%.

«Por ultimo, ndo deixa de ser estranho que, tendo o recurso a ideia da obrigacdo de meios surgido
como veiculo para explicar que a obriga¢do do médico se dirige a tratar e ndo a curar, a expressao se
mantenha mesmo depois de ser bem claro que o contelddo da obrigacdo se restringe aos
tratamentos, aos cuidados de satde, e ndo a cura»’’. «Ninguém duvida que, na generalidade dos
contratos, a prestacdo principal do médico se dirige a “tratar” e ndo a “curar”, isto é, que o
“resultado” do seu servico consiste no tratamento e ndo na cura»>>’.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA considera, por isso, preferivel renunciar a distingao entre obrigacdo
de meios e obrigagdo de resultado, por isso que o conceito de obrigacdo de meios podera gerar
afinal uma ideia injustificada de responsabilidade diminuida.

Em ITALIA, a jurisprudéncia tem lancado m3o duma outra distincdo entre as intervengées de fdcil
execugdo e as intervengoes de dificil execugdo, para as sujeitar a um regime probatdrio distinto.

Assim, no 12 caso, provada pelo paciente a ndo dificil execu¢do duma intervencao médica requerida,
compete ao profissional o 6nus de demonstrar que o insucesso da opera¢do ndo é devido a sua
propria negligéncia ou impericia; diversamente, no 22 caso, uma vez provado pelo profissional que a
intervencdo implica problemas técnicos de particular dificuldade, é o paciente que deve demonstrar
gue as técnicas utilizadas ndo eram idéneas a execucdo da intervencao realizada ou dos cuidados
pds-operatorios.

Em FRANCA, a doutrina identifica as obrigagdes intrinsecamente de resultado, quando este ndo

apresenta qualquer cardcter aleatério®*.

A jurisprudéncia francesa tem identificado como tais as seguintes situagoes:

- Tratar erroneamente o paciente sauddvel ou o érgdo sdo: operacdo ao apéndice, em vez de ablacdo
de um tumor, amputacdo da perna errada;

- A realizacdo de exames ou intervencgdes simples, nomeadamente, andlises de sangue, exames de
urina, transfusdes sanguineas, radiografias, apendicectomia, circuncisdo, extraccdo dum dente, etc;

- Utilizagdo de material em bom estado;
- Tratando-se do fabrico de prétese dentaria (que resulta dum acto técnico sem a menor élea), ndo

deve existir qualquer vicio; o mesmo ocorre com um “pace-maker” (ndo assim, porém, quanto a
concepcao e colocagao destes aparelhos, que constituem tipicas obriga¢des de meios).

318 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.
CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.
Cfr., neste sentido, ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA in “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica” cit., p. 718.
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Quid juris ?
i) A superacdo da distin¢do entre obrigacdes de meios e obrigacdes de resultado

Na doutrina portuguesa, ha, pelo menos, quatro Autores — ANTONIO MENEZES CORDEIRO, LUIS
MENEZES LEITAO, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e PEDRO ROMANO MARTINEZ — que contestam a
justificacdo, o valor dogmadtico e a relevancia juridica, no direito portugués vigente, da dicotomia
obrigagdes de meios versus obrigagdes de resultado.

ANTONIO MENEZES CORDEIRO sustenta — nuclearmente — que todas as obrigacdes s3o obrigacdes de

resultado, uma vez que sé este interessa ao credor, pelo que apenas pode estar em causa a natureza
do resultado procurado, nas suas infinitas graduacdes>*.

Na peugada deste Autor e de MANUEL GOMES DA SILVA*?*, LUIS MENEZES LEITAO*** declara n3o
haver base, no direito portugués vigente, para distinguir entre obrigacdes de meios e obrigacées de

resultado: «em ambos os casos aquilo a que o devedor se obriga é sempre uma conduta (a
prestacdo), e o credor visa sempre um resultado, que corresponde ao seu interesse (art. 3982, n2 2)».
«Por outro lado, ao devedor cabe sempre o énus da prova de que realizou a prestacdo (art. 3429, n?
2) ou de que a falta de cumprimento ndo procede de culpa sua (art. 7992), sem o que sera sujeito a
responsabilidade»®”.

Na mesma linha, PEDRO ROMANO MARTINEZ?* afirma que «a distin¢do, apesar de frequentemente
referenciada pela doutrina e jurisprudéncia portuguesas, ndo encontra previsao no Cddigo Civil, pois
o Prof. Vaz serra, conhecendo bem a questdao que se discutia em Franca desde os trabalhos de
Demogue, entendeu, na senda do sistema germanico, que essa clivagem, ainda que pudesse ser
ponderada, ndo deveria condicionar a determinagao da responsabilidade civil, mormente em sede de
presuncao de culpa».

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA**” conclui que esta distincdo, na prética, perturba as regras legais
sobre o énus da prova da culpa e serve de argumento para enfraquecer a responsabilidade civil

contratual. Assim, «nas presta¢des que consistem em entregar ou pér a disposicdo uma coisa, a
conduta do devedor deve necessariamente atingir esse resultado, salvo impedimento do credor ou

322 ~ ~ . . . ] ape 2
«A prestagdo, enquanto agdo humana, engloba sempre o seu préprio fim, ou é inidentificdvel como humana. Apenas por

analise abstracta podemos, numa conduta, distinguir a actuagao e o resultado: temos, sempre, uma atuagao-resultado ou,
se se preferir, uma acgdo final.» (ANTONIO MENEZES CORDEIRO in Tratado de Direito Civil, VI — Direito das Obrigagcdes,
Introdugdo. Sistemas e Direito Europeu. Dogmdtica Geral, 22 edigdo, 2012, p. 480). «A contraposi¢do entre prestacdes de
conduta e de resultado acaba, assim, por ser linguistica: tudo estd em saber qual foi a férmula usada na fonte
(normalmente, no contrato) de onde promane a obrigagdo em jogo e quais as consequéncias porventura dai resultantes, a
nivel de regime» (ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ibidem). «A prestacdo é de acdo ou de meios quando seja comunicada
através da descrigdo da conduta que se espera do devedor; sé-lo-a de resultado caso este seja usado para a formular» (A.,
ob. e vol. cit,, p. 481). (..) «De todo o modo e predominantemente, a prestacio é orientada para o resultado
(ergebnisorientiert)» (ibidem).

32311 “0 Dever de prestar e o Dever de Indemnizar”, Lisboa, 1943, pp. 206 e 238 e segs.

In “Direito das Obrigagbes”, Vol. |, 32 ed., 2003, pp. 139-141.

LUIS MENEZES LEITAO in ob. e vol. cit., pp. 140 in fine e 141.

In “Responsabilidade Civil por Acto ou Omissdo do Médico: Responsabilidade civil médica e seguro de responsabilidade
civil profissional”, publicado in Estudos em Homenagem ao Professor Carlos Ferreira de Almeida, 22 Vol., Coimbra, 2011, pp.
459-486 [p. 476).

327 \n “Contratos IV. Fungdes. Circunstdncias. Interpretagdo”, Coimbra, 2014, p. 80.
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fator incontrolavel pelo devedor»®*®. «Este ndo se desobriga de realizar a conduta, enquanto seja
possivel, até que a entrega se efective»*”®. Por sua vez, «nas obriga¢des de prestagdo de facto de
outra natureza (aquelas em que o critério tem sido mais usado), o devedor obriga-se a conduta
descrita ou referida no contrato, devidamente interpretado e integrado»**. Assim, por exemplo,
«em todos os contratos de presta¢do de servigco (em sentido amplo), o devedor do servico obriga-se,
segundo a lei (artigo 11549), a proporcionar a outra parte o resultado do seu trabalho intelectual ou
manual»®*!. Por isso, «das duas uma: ou todas as obrigacdes de prestacio de servico sdo de
resultado ou ha algumas em que o meio é o resultado e outras em que se exige o resultado...do
resultado»®*,

Em sintonia com ANTONIO MENEZES CORDEIRO, PEDRO ROMANO MARTINEZ?® salienta que, «tendo
em conta a boa fé — principio geral de todo o Direito com especial relevo nas obriga¢des -, em toda a
prestacdo ha um resultado a atingir». «Por isso, o médico, tendo em conta a boa fé no cumprimento
[das obrigac¢Ges, imposto ao devedor pelo art. 7622, n? 2, do Cdod. Civil], assume uma obrigacdo de

33 De resto, «seria estranho

resultado: fazer bem o diagndstico, realizar a cirurgia com pericia, etc.»
que se pudesse afirmar que o médico sé deve atender a um interesse instrumental do paciente, sem

cuidar das consequéncias»**.

«Por outro lado, excluindo as obrigacGes de garantia [que sdo aquelas em que o devedor assegura
gue o resultado se verificara e, assim ndo sendo, independentemente da razao, responsabiliza-se por
tal incumprimento], ndo ha puras obrigacdes de resultado; o transportador tem de realizar bem o
transporte, mas se a mercadoria tiver ficado destruida porque um terceiro incendiou o camiao, o
transportador n3o responde por incumprimento da obrigacdo de transporte»®®*. «Dito de outro
modo, ndo ha puras obrigagcdes de meios, em que o devedor se aliena do resultado a atingir»>>’.
«Tendo em conta a boa fé, o devedor prossegue sempre um resultado, que pode ndo ser conseguido
por causa externa, facto de terceiro (p. ex., deficiéncia do aparelho utilizado imputavel ao

fornecedor), etc.»**.

«Em suma, em todas as obrigacdes ha um resultado a atingir; mas atendendo ao tipo de vinculagéo e
a boa fé pode haver diferentes consequéncias em termos de resultado, nomeadamente na
apreciacdo da culpa»®®. «Assim, admite-se que numa obrigacdo de resultado o julgador seja
especialmente exigente na apreciagdo da causa externa que afasta a presungdo de culpa, enquanto,
sendo a obrigacdo de meios, possa ter maior condescendéncia perante os factos invocados pelo
devedor para afastar a culpa; deste modo, tal como prescreve o n? 1 do art. 7992 do CC, presume-se

328
329
330
331

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA in ob. e vol. cit., p. 80.
CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

In “Responsabilidade Civil por Acto ou Omissdo do Médico: Responsabilidade civil médica e seguro de responsabilidade
civil profissional” cit., loc. cit., p. 477.

*** PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.
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sempre a culpa do devedor, contudo, sendo a prestacdo de meios, pode haver maior tolerancia na
apreciacdo de factos externos que ilidam a presuncdo de culpa»>®.

Quanto ao argumento em que se apoiam os sequazes da dicotomia obrigacdes de meios versus
obrigacoes de resultado, segundo o qual, na responsabilidade médica, o médico nunca poderia
obrigar-se a curar o paciente, mas tdo so a trata-lo - pelo que, ainda que a actividade por si
desenvolvida ndo tenha conduzido a esse resultado — a cura do doente -, ndo haveria
responsabilidade do médico e seria inaceitavel fazer funcionar contra este a presungdo de culpa que,
em principio, onera o devedor (nos termos gerais: art. 7992-1 do Céd. Civil) -, PEDRO ROMANO
MARTINEZ faz notar que «hd, contudo, que distinguir o resultado ultimo de uma interven¢do médica
do resultado concreto da actividade desenvolvida pelo médico»**!. «Em muitas actividades médicas,
a cura do paciente é um resultado que extravasa os limites contratuais, ou seja esta para além do
ambito de protec¢do do contrato»**. «Mas, numa cirurgia, a troca de um érgdo, a perfuracdo de um
6rgdo ou o esquecimento de uma gaze no abdéomen é um resultado que se inclui na esfera de
proteccdo do contrato de prestacdo de servicos em causa e que tem de ser alcancado pelo devedor

(médico)»*®.

Na mesma linha, JORGE RIBEIRO DE FARIA** sustenta que «se o médico ndo deve a cura ao doente
(caso em que se teria uma obrigacdo de resultado tipico), deve, todavia, ndo sé o tratamento
adequado como (simultaneamente ou do mesmo passo) a ndo lesdo do doente em certas
circunstancias (caso de erro grosseiro) e, dessa forma (...) a obrigacdo de meios» transmuta-se «nesta
precisa medida, numa obrigacdo de resultado» - «o médico é responsdvel por um resultado que faz
parte da sua prépria obrigacdo, e que é a de preservar o doente de riscos negligentemente (de forma
grosseira) causados».

De quanto precede resulta, pois, que «o devedor, mesmo que a obrigacdo se possa qualificar como
de meios, tem um resultado a atingir e deve actuar de boa fé»**. «Deste modo, a presuncdo de
culpa do art. 7999, n2 1, do CC ndo deve ter dois entendimentos; ou seja, ainda que a obrigacdo seja
de meios, o devedor é que tem o dominio sobre o modo de realizagdo da prestacdo, devendo aplicar-
se a presuncdo de culpa»®®. «Assim, o médico obrigou-se a realizar bem o diagndstico, o exame, a
cirurgia, etc., incumbindo-lhe, portanto, provar que actuou sem culpa e que a falha de cumprimento
e a consequente lesdo do paciente se ficou a dever a uma causa externa, por exemplo facto de
terceiro ou culpa do lesado (art. 5702 do CC)»*¥. Por isso, «ndo basta afirmar, como é usual, que a
lesdo causada ao paciente ocorreu acidental e imprevisivelmente; importa demonstrar a ocorréncia
de causa estranha que pudesse afastar a presuncdo de culpa, incumbindo ao médico demonstrar que
o dano se ficou a dever a deficiéncia dos instrumentos, culpa do paciente, for¢ca maior, etc.» %,

3%% bEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

In “Da prova na responsabilidade civil médica — Reflexées em torno do direito alemdo”, publicado in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Ano |, 2004, pp. 115 e segs. [p. 174].

3> PEDRO ROMANO MARTINEZ in “Responsabilidade Civil por Acto ou Omissdo do Médico: Responsabilidade civil médica e
seguro de responsabilidade civil profissional” cit., loc. cit., p. 479.

%% PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.
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Finalmente, podem ainda invocar-se dois argumentos de ordem literal contra a relevancia da
distingao entre obrigacdes de meios e obrigacdes de resultado.

Por um lado, o art. 11542 do Cdd. Civil define o contrato de prestagdo de servicos como aquele em
qgue o devedor se obriga a proporcionar ao credor um certo resultado. Por isso, tratando-se do
contrato de prestacdo de servicos médicos, sempre estard o médico obrigado a proporcionar ao
paciente um determinado resultado.

Por outro lado, o art. 7992, n? 1, do Cdd. Civil estabelece a presungao de culpa do devedor, sem
distinguir_entre prestacdao de meios e de resultado. Por isso, «ndo se pode entender que nas

obrigacbes de meios deixe de se aplicar o citado preceito»>*’.

Em conclusdo: existem boas razoes para se dever considerar superada a contraposicdo entre

obrigacdes de meios e obrigacdes de resultado, para efeitos da presuncdo de culpa estabelecida a

cargo do devedor no cit. art. 7992-1 do Cdd. Civil.

Em ITALIA, a Sentenca da Corte di Cassazione n° 8826, de 13.04.2007 330 331 considerou
expressamente que:

- «Estd ultrapassada a distincdo entre obrigacGes de meios e de resultado, porque privada de
argumentos substanciais».

A superagdo da orientagdo jurisprudencial italiana tradicional — que enquadrava a obrigacdo do
profissional médico na categoria das obrigacdes de meios, em razdo da aleatoriedade intrinseca dos
resultados da actividade médica, com relevantes consequéncias em matéria de avaliacdo da culpa
(do facto de ndo ser alcangado o resultado atil almejado pelo credor ndo era possivel concluir, sem
mais, pelo incumprimento do profissional médico, o qual deveria ser apreciado a luz dos deveres
inerentes ao desenvolvimento da actividade exercida e, em especial, do dever de diligéncia posto a
%) e de 6nus probatério (a
qualificacdo da obrigacdo médica como obrigacdo de meios influia sobre a prova que devia ser

cargo do profissional pelo 22 § do art. 11762 do Cédigo Civil italiano

fornecida pelo autor, de modo que fosse o paciente lesado a ter de demonstrar o incumprimento do

médico, consistente no desrespeito da diligéncia exigida pelo cit. art. 11762, 22 § do CC italiano®>)

foi, em larga medida, consequéncia de duas linhas argumentativas:

3% PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

330 Cujo texto integral (no original em Italiano) esta acessivel on-line in:
http://www.altalex.com/documents/massimario/2007/08/31/medico-strutturato-obbligazioni-di-risultato-responsabilita-
dell-ente-ospedaliero; e também in: http://www.studiolegaleriva.it/PUBLIC/aggiunte/cass-8826-07.pdf.

3! Esta Sentenga esta publicada in RCP Responsabilita civile e previdenziale, 2007, 1824 ss., com uma anotagdo de M.
GORGONI, “Le conseguenze di un intervento chirurgico rivelatosi inutile”.

32 Disposicdo que é do seguinte teor: «Nell’ adempimento delle obbligazioni inerenti all’ exercizio di un’ attivita
professionale, la diligenza deve valutarsi com riguardo alla natura dell’ attivita esercitata» [«No cumprimento das
obrigag¢Oes inerentes ao exercicio duma actividade profissional, a diligéncia deve ser avaliada com referéncia a natureza da
actividade exercida» - Tradugdo livre do original italiano].

B3 orientagdo tradicional da jurisprudéncia italiana esta expressa, nomeadamente, na Sentenga da Cassazione n. 2439,
de 18/06/1975:

«Esercitata dal professionista I'attivita in relazione al caso concreto prospettatogli, e cosi eseguita la prestazione cui il
professionista si era obbligato con la conclusione del contratto d’opera professionale, incombe al cliente, il quale assuma di
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1) A doutrina res ipsa loquitur para as prestagcdoes médicas de nao dificil execugao;

2) A identificagdo de casos em que a obrigagdao do médico era configuravel como obrigagdo de
resultado ***.

Quanto ao 12 aspecto, afirmou-se e consolidou-se uma orientacdo jurisprudencial largamente
maioritaria — e afirmada sobretudo no campo da cirurgia estética — que comecou a distinguir entre
intervencgOes rotineiras e intervengdes complexas.

Em caso de intervengdo rotineira, o simples resultado negativo fazia surgir — segundo esta
jurisprudéncia — uma presung¢do de impericia do médico: a demonstracdo, por parte do paciente, do
agravamento das suas condi¢cbes de saude seria, por si sé, idonea para fundar uma presuncdo

simples de inadequacdo da prestacdo ou de negligéncia do obrigado (res ipsa loquitur)®>*® **.

Ao paciente bastaria alegar pura e simplesmente o incumprimento, limitando-se a provar o caracter
rotineiro da intervengdo e o agravamento das suas condi¢Ges de saude, cabendo ao médico a prova
de que a prestacdo profissional foi realizada de modo diligente e que o insucesso da terapia se ficou
a dever a causas imprevistas ou imprevisiveis357.

Diversamente, no caso da intervengdo complexa, a auséncia do resultado esperado ndo permitiria,
por si sg, inferir a impericia do médico, o qual deveria apenas debastaria provar a complexidade da
intervencdo, cabendo ao paciente a prova de que o insucesso devia ser atribuido ndo a dlea

aver subito un danno, I'onere di provare la difettosa o inadeguata prestazione professionale e il danno, mentre incombe al
professionista I'onere di provare I'impossibilita, a lui non imputabile, della perfetta esecuzione della prestazione (Cass.,
agosto 1973, n. 2330; 15 dicembre 1972, n. 3672, n. 3616; 12 settembre 1970, n. 1386; 29 novembre 1968, n. 3848; 9 marzo
1965, n. 375). Per quanto riguarda la difettosa o la inadeguatezza della prestazione professionale, il cliente ha I'onere di
fornire la prova di sufficienti e idonei dati obiettivi, in base ai quali il giudice valutera se, in relazione alla natura del caso
concreto, fossero sufficienti una preparazione professionale media ed una diligenza media nell’esercizio dell’attivita
professionale, o se, invece, fosse richiesto un impegno tecnico-professionale di livello superiore, implicando il caso concreto
«la soluzione di problemi tecnici di speciale difficolta», e se, quindi, la responsabilita del professionista sussista anche per
colpa lieve o soltanto per colpa grave (oltre che per dolo). Per quanto riguarda I'onere probatorio a carico del professionista,
questi é tenuto a provare (subordinatamente all’esito positivo della prova a carico del cliente) che la imperfetta esecuzione
della prestazione é dovuta a forza maggiore o caso fortuito».

Coerentemente com a distingdo entre obrigagées de meios e de resultado e em aplicagdo dos tradicionais critérios de
reparticdo do 6nus probatdrio, recaia sobre o paciente o 6nus da prova da «defeituosa ou inadequada prestacdo
profissional», incumbindo ao profissional o 6nus de provar a impossibilidade ndo imputédvel da prestacdo.

34 . explicitamente neste sentido, GUIDO SMORFO, “Responsabilita medica” in “DIGESTO delle Discipline Privatistiche
Sezione Civile”, Aggiornamento, UTET, pp. 640-672 [p. 654.]

35 GuIDO SMORFO, “Responsabilita medica” cit., loc. cit., p. 654.

Embora a invocagdo do instituto processual de proveniéncia anglo-saxdnica conhecido sob a nomenclatura de “res ipsa
loquitur” s6 esteja presente em algumas decisGes mais recentes da Cassazione, a orientacdo que distingue entre
intervengdes de execugdo simples e interven¢des complexas remonta, pelo menos, a Sentenga n. 6141, de 21/12/1978,
como se retira da seguinte passagem: «no sector cirurgico, quando a intervengdo ndo seja de dificil execugdo e o resultado
conseguido piore as condigdes finais do paciente, o cliente cumpre o énus [probatdério] a seu cargo provando que a
intervengdo operatéria era de facil execugdo e que se lhe seguiu um resultado pior, devendo-se presumir a execugao
inadequada ou ndo diligente da prestacdo profissional do cirurgido; cabe, pois, a entidade hospitalar fornecer a prova
contraria, isto é, que a prestagdo profissional foi realizada idoneamente e o resultado para pior foi causado pela
superveniéncia de um evento imprevisto e imprevisivel ou pela existéncia duma especial condigdo fisica do paciente ndo
detectavel a luz do critério da diligéncia profissional comum.» [Tradugdo livre do original Italiano]

*7 GUIDO SMORFO, ibidem.
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fisiolégica da operagdo, mas as modalidades especificas de execu¢do da mesma, de modo a

evidenciar uma culpa grave do médico®® **°,

338 GUIDO SMORFO, ibidem.

A linha argumentativa seguida pela referida Sentenca da Cassazione n. 6141, de 21/12/1978, ¢ a seguinte:

«L'onere probatorio a carico del cliente attiene, attraverso la dimostrazione di sufficienti e idonei dati obiettivi, al caso
concreto ed al modo in cui é stata effettuata la prestazione del professionista. Ed appunto questi due momenti della prova
da fornire devono essere tenuti distinti.

Anzitutto la prova da fornire riguarda il caso concreto: con particolare riguardo al settore chirurgico, riguarda il caso
concreto patologico, relativamente al quale il chirurgo si é obbligato ad eseguire la prestazione professionale, ed il tipo di
intervento operatorio scelto ed applicato dal chirurgo a quel caso concreto, seguito dalle necessarie conseguenti prestazioni
postoperatorie. In questo primo momento, la prova che il cliente ha I'onere di fornire deve essere piena ed assoluta: il
concreto caso patologico ed il tipo di intervento operatorio scelto ed applicato dal chirurgo devono essere dimostrati con
precisione.

Relativa, invece, e la prova del suo secondo momento, attinente al modo in cui sono stati eseguiti l'intervento operatorio e le
necessarie conseguenti presta-zioni post-operatorie: relativa nel senso che I'oggetto della prova puo e deve es-sere pili o
meno ampio a seconda della natura dell'intervento operatorio, accom-pagnato dalle successive prestazioni post-operatorie,
scelto ed applicato dal chi-rurgo per la cura di quel concreto caso patologico» (Cass. 21.12.1978, n. 6141).

O paciente deve portanto fornecer a prova: a) do caso patoldgico e do tipo de intervengdo que o médico praticou no caso
concreto; b) das modalidades com que foi realizada a intervengdo por parte do médico. Enquanto a primeira prova deve ser
fornecida rigorosamente, a segunda deve ser produzida de modo mais ou menos preciso, consoante a natureza da
intervengdo realizada.

Seguidamente, afirma-se nesta mesma Sentenga:

«Se l'intervento operatorio scelto ed applicato dal chi-rurgo é di difficile esecuzione, poiché richiede una notevole abilita ed
implica un largo margine di rischio, il cliente deve provare con precisione e particolareg-giatamente il modo di esecuzione
dell'intervento operatorio nelle sue varie fasi, nonché, ove sia necessario, il modo di esecuzione delle prestazioni post-
operato-rie.

Infatti, appunto per la difficolta dell'intervento operatorio (nonché, even-tualmente, delle prestazioni post-operatorie), il
giudice deve analizzare I'esegui-to intervento nei suoi singoli momenti, al fine di accertare se in uno o in alcuni di essi il
chirurgo sia incorso in errore e se cio sia avvenuto per colpa e di che gra-do; ed é percio necessario che tutti quei singoli
momenti siano dimostrati, me-diante I'acquisizione in causa di dati obiettivi, idonei e sufficienti, a mezzo della prova fornita
dal cliente» (Cass. 21.12.1978, n. 6141).

Por conseguinte, nas intervengoes de dificil execugdo, a prova atinente as modalidades da prestagdo devera ser fornecida
pelo credor/paciente de modo rigoroso. Isto precisamente devido a natureza da prestacdo, que (enquanto dificil e,
portanto, potencialmente fonte de erros) impde verificar em que momento o médico incorreu em erro, se esse erro se
deveu a culpa do médico e qual é o grau da culpa.

Diversamente, uma tal exigéncia ndo se coloca nas intervenges médicas de facil execugao:

«Ma un tale rigore probatorio non é necessario, e percio non puo essere ri-chiesto, quando l'intervento operatorio,
applicato dal chirurgo a quel concreto caso patologico, non sia di difficile esecuzione, ed il risultato conseguitone sia
peggiorativo, nel senso che le condizioni finali del cliente siano deteriori rispet-to a quelle preesistenti.

L'intervento operatorio é di facile esecuzione quando non richiede una par-ticolare abilita, essendo sufficiente una
preparazione professionale ordinaria, ed il rischio di esito negativo, o addirittura peggiorativo, € minimo, potendo deriva-re,
al di fuori della colpa del chirurgo, dal sopravvenire di eventi imprevisti ed imprevedibili secondo I'ordinaria diligenza
professionale oppure dall'esistenza di particolari condizioni fisiche del cliente non accertabili con il medesimo cri-terio
dell'ordinaria diligenza professionale» (Cass. 21.12.1978, n. 6141).

Quando estejam em causa hipdteses de intervengbes de ndo dificil execugdo, o resultado positivo do tratamento
considera-se possivel de ser alcangado com base no id quod plerumque accidit. Na verdade:

«Se l'intervento operatorio € di facile esecuzione, il risultato positivo, in vista del quale il cliente si € affidato al chirurgo, é di
regola conseguente all'intervento operatorio ed alle successive prestazioni post-operatorie; salvo il sopravvenire di eventi
imprevisti ed imprevedibili o I'esistenza di particolari condizioni fisiche del cliente non accertabili.

Rilievo, questo, che é basato sull'id quod plerumque accidit e che evidenzia una regola di comune esperienza nel settore
della chirurgia; rilievo che necessariamente influenza I'ambito dell'onere della prova a carico del cliente, ridimensionandolo,
quando ad esso si aggiunga il risultato peggiorativo» (Cass. 21.12.1978, n. 6141).

Disto decorre uma diversa distribuicio do dnus probatoério, por forca da qual, nas hipdteses de intervencdo de facil
execucdo, se o resultado cons