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A questdo do consentimento informado é uma delas.
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Advogado e um Juiz Desembargador abordam a matéria — de varios prismas - e que,
agora, poderdo ser melhor utilizados por profissionais e estudantes.

O Centro de Estudos Judicidrios cumpre a sua fun¢ao de servico publico e de aproveitar
os materiais utilizados nas suas ac¢6es de formacdo para as magistraturas, para os
divulgar por toda a comunidade juridica
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1. Consentimento informado e bens juridicos no Direito Penal e no Direito Civil

1. CONSENTIMENTO INFORMADO E BENS JURIDICOS NO DIREITO PENAL E NO DIREITO CIVIL

André Gongalo Dias Pereira’

. Responsabilidade médica e o consentimento informado

. Esclarecimento terapéutico e esclarecimento-para-a-autodeterminacao
. Fundamento legal do Consentimento Informado

. Andlise do Direito Penal Portugués

. Direito comparado

. Bens juridicos protegidos pelo direito civil e danos ressarciveis

N O b~ WN R

. Conclusdo
Video

1. Responsabilidade médica e o consentimento informado

A responsabilidade médica esta hoje no centro das atengdes publicas. Seja nos meios de
comunicagdo social, no debate universitario, ou nas salas dos tribunais, o médico deixou de
estar imune a critica e a responsabilidade, que numa sociedade plural e aberta se afirma, cada
vez mais, na sua face juridica®. Contudo, a percecdo da realidade varia em fungdo do

! Estes apontamentos (exceto o ponto 7. Conclusdo e a necessaria adaptagdo a ortografia agora em
vigor) correspondem a uma parte da minha tese de mestrado, O Consentimento Informado na Relagcdo
Médico-Paciente. Estudo de Direito Civil, publicada em 2004 pela Coimbra Editora. O livro encontra-se
esgotado e sem perspetivas de reedicdo. Agradeco ao CEJ — Centro de Estudos Judicidrios — na pessoa do
Desembargador Dr. Edgar Lopes, o honroso convite para publicar nesta cole¢do, para que esta
investigacdo se mantenha viva, junto da comunidade juridica.

% Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra; Diretor do Centro de Direito
Biomédico; Investigador Integrado do Instituto Juridico; Investigador colaborador do Centro de Estudos
Interdisciplinares do Século XX da Universidade de Coimbra — CEIS20; Investigador colaborador do
Centro de Estudos Classicos e Humanisticos; Membro fundador do Laboratério de Etica Aplicada,
sediado no CECH; Vice-Presidente e Fundador da ALDIS (Associacdo Lusdfona do Direito da Saude);
Fellow do European Centre of Tort and Insurance Law; Associado Internacional do Instituto Brasileiro de
Estudos de Responsabilidade Civil (IBERC); Membro do Instituto de Direito Comparado Luso-
Brasileiro; Membro da European Association on Health Law; Membro da Associagdo Internacional de
Direito Comparado; Membro do Conselho Redatorial da Revista Lex-Medicinae — Revista Portuguesa de
Direito da Saude; Membro do Conselho Editorial Cientifico dos Cadernos Ibero-Americanos de Direito
Sanitdrio; Membro do Conselho Redatorial da Revista do Instituto Brasileiro de Estudos de
Responsabilidade Civil (IBERC); Membro do Advisory Board da Portuguese Law Review — PolaR
(2017); Presidente da Comissdo de Etica da AIBILI (Association for Innovation and Biomedical Research
on Light); Membro da Comiss3o de Etica do Instituto Politécnico de Coimbra; Membro da Comissdo de
Etica do INMLCF, IP; Professor convidado do Summer Course on European Private Law da Universidade
de Salzburg (Austria); Membro do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida
(2015); Treasurer e Membro do Executive Committee da World Association for Medical Law (de 2012 a
2016); Orcid: 0000-0001-9871-5298 — andreper@fd.uc.pt

* 0 direito ganha, nas sociedades ocidentais hodiernas, um estatuto de primazia na regulacdo da vida
em sociedade. Cfr. CASTANHEIRA NEVES, “O direito como alternativa humana”, Digesta, vol. 1.2,
Coimbra, Coimbra Editora, 1995, pp. 289 e seguintes. Por outro lado, o Direito das Pessoas afirma-se
como uma das areas mais prometedoras do desenvolvimento da Ciéncia do Direito no século XXI, na
opinido de MENEZES CORDEIRO, “Os Direitos de Personalidade na Civilistica Portuguesa”, ROA, 61, I,
Dezembro de 2001, p. 1229. A crescente litigiosidade médica deve ser vista no ambito, mais geral, do
aumento progressivo da responsabilidade profissional e estas transformagdes sdo mais um problema
social e moral do que de pura reforma legislativa, como afirma Lord Kilbrandon no prefacio da obra de
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observador. Se por parte dos médicos” se regista um receio da “negligéncia”, do “erro médico”
— da malpractice — j& por parte dos pacientes ha um descontentamento relativo a
desumanizacdo da atividade médica e uma demanda crescente da sua participacdo ativa nos
cuidados de saude ministrados no seu préprio corpo — fruto da democratizacdo do
conhecimento e de uma cultura consumerista e reinvindicativa.’

Assim, na Europa6 e nos Estados Unidos’, verifica-se um crescimento da litigiosidade ao nivel
da responsabilidade médica®, ganhando destaque, nos quadros estatisticos, a responsabilidade

Dieter GIESEN, International Medical Malpractice Law — A Comparative Law Study of Civil Liability
Arising from Medical Care, Tubingen, J.C.B.Mohr (Paul Siebeck), Dordrecht, Boston, London, Martinus
Nijhoff Publishers, 1988. Alids, como afirma GIESEN (ibidem, p. XIV): “cases of professional liability
outside the medical field are much more frequent than medical malpractice actions, and the success
rate of plaintiffs in medical malpractice actions remains considerably lower than in other areas of
professional liability.”

4 Cfr., todavia, Anténio BARROS VELOSO, Medicina: A Arte e o Oficio, Lisboa, Gradiva, p. 142. O Autor
assinala que a boa relagdo comunicacional com o paciente pode absolver o médico mais incompetente
da assungdo da responsabilidade: “Veja-se, por exemplo, o caso de um doente que sai do hospital
satisfeito e reconhecido, que distribui presentes aos médicos e as enfermeiras e que publica
agradecimentos nos jornais. Lembro-me de alguns casos destes em que, do ponto de vista técnico, tudo
tinha corrido de forma desastrosa e em que a qualidade da medicina prestada tinha sido muito ma.”

> Na verdade, nas ultimas décadas tém-se registado fortes melhorias da saude dos Portugueses. Parece
chegar agora o tempo da melhoria da qualidade e da humanizagdo dos servigos. Os “ganhos em saude”
sdo acentuadas quer na redugdo da incidéncia dos problemas de saude (nomeadamente das doencas
transmissiveis: tosse convulsa, poliomielite, tétano e difteria), quer por reducdo das taxas de
mortalidade (nomeadamente de algumas doencas créonico-degenerativas); por outro lado, houve ganhos
notaveis na saude perinatal, e na saide da mulher e da crianca (embora com espaco ainda para ganhos
no apoio pré-concecional e no diagndstico pré-natal). Os ganhos sdo mais modestos nas areas ligadas a
“atitudes e comportamentos nocivos, condutas imprudentes e agressivas, escasso respeito por si
proprio, pelos outros e pela sociedade, em suma tragos de subdesenvolvimento civico e de cidadania”
(acidentes, em especial os de viagdo, violéncia doméstica e SIDA). Por outro lado, “é importante
reconhecer que muitos dos ganhos observados para os menores de 65 anos de idade ndo se refletem
em ganhos para a populacdo mais idosa” — OBSERVATORIO PORTUGUES DOS SISTEMAS DE SAUDE, O
Estado da saude e a Saude do Estado, Relatdrio de Primavera — 2002, Lisboa, Escola Nacional de Saude
Publica, 2002, pp. 22-23; cfr. tb. www.observaport.org.

6 Segundo MALICIER/ MIRAS/ FEUGLET/ FAIVRE, La Responsabilité Médicale — Donnés Actuelles, 28me
édition, Paris, Editions ESKA/ Editions Alexandre Lacassagne, 1999, p. 13, em Franga, de acordo com o
“Panorama du Médecin”, de 30 de Agosto de 1990, cada ano, um médico em cada 70 corre o risco de
estar envolvido num processo judicial de responsabilidade médica.

’ E de todos conhecido o nivel especulativo a que se chegou nos EUA no que respeita a responsabilidade
médica. Vem-se falando em muitos paises, sobretudo em Francga, numa “dérive a I'américaine” ou num
“spectre de la judiciarisation a I'américaine”. Ora, note-se que ha diferencas estruturais que contribuem
para que as caracteristicas préprias do sistema de responsabilidade civil americano sejam irrepetiveis na
Europa, em geral. Uma delas é o elevado nivel de prestacGes da seguranga social que se verifica na
Europa, conduzindo a que, por exemplo, a Dinamarca — apesar do seu alto indice de desenvolvimento —
seja um dos paises europeus em que as indemnizagdes por danos pessoais é mais baixa. Isto porque,
uma vez que o cidaddo beneficia de largos apoios da seguranca social, os seus danos patrimoniais ndo
sdo tdo elevados, por aplicagdo da teoria da diferenca (artigo 562.2 CC). Pode-se afirmar que nos EUA, o
cidaddo carece mais da tutela da responsabilidade civil. Outro aspeto relevante é a proibicdao da “quota
litis” (cfr. artigo 66.2 do estatuto da Ordem dos Advogados — Decreto-Lei n.2 84/84, de 16 de Margo).
Segundo Antdnio ARNAUT, Estatuto da Ordem dos Advogados, 5.2 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora,
2000, p. 64, “tal proibicdo pode filiar-se na independéncia e dignidade do Advogado, cujos honorarios
ndo podem depender da demanda.” Ora, a “quota litis”, que é muito frequente nos EUA, embora
permita que o cidaddo aceda gratuitamente ao tribunal, pode dar lugar a processos especulativos. Uma
terceira razdo encontra-se na existéncia de “punitive dammages” (danos punitivos) os quais sdo
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por violagdo do consentimento informado (informed consent)’. Com efeito, mais do que o
reconhecimento da negligéncia, que se situa na evolugdo natural do direito, o consentimento é
a pedra angular de uma rutura conceptual do paciente que se transforma num consumidor de
cuidados de satde.™

O direito a autodeterminagéo do paciente nos cuidados de satude™ é, pois, uma realidade
filosofica, normativa e com clara expressdo na realizagdo pratico-judicativa do direito. Num
estudo sobre responsabilidade médica, elaborado pelo Colégio Oficial de Médicos de
Barcelona, no ano de 1998, concluiu-se que a metade das ag¢des judiciais relativas a

calculados acima do montante do dano real e que tém em vista sancionar o autor do prejuizo. Trata-se
de uma figura inteiramente desconhecida na Europa continental. Outro fator importante é a presenca
de juris, que tém inflacionado o montante das indemnizacdes do outro lado do Atlantico (Cfr. Basil
MARKESINIS, “Réflexions d’un comparatiste anglais sur et a partir de l'arrét Pérruche”, Revue
trimestrielle de droit civil, 2001, vol. 8, n.2 4, p. 86).

¥ 0 “direito da reparagdo dos danos (pessoais)” inclui, para além da tradicional responsabilidade civil
(subjetiva e objetiva), outros “mecanismos de reparagdo colectiva”, sendo famosa a “alternativa
escandinava”. Sobre este tema, vide as obras de Jorge SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade Civil”, RDE,
Coimbra, Ano IV, n.2 1, Jan.-Jun. 1978, p. 313 e seguintes, IDEM, “Responsabilidade por Culpa,
Responsabilidade Objectiva, Seguro de Acidentes”, RDE, Coimbra, Ano V, n.2 1, Jan.-Jun. 1979, p. 317 e
seguintes (estes estudos foram republicados pelo Autor em Estudos Sobre a Responsabilidade Civil,
Coimbra, 1983); IDEM, “Reparacdo dos Danos Pessoais em Portugal: a Lei e o Futuro”, CJ, Ano XI, 1986,
Tomo 4, p. 6 e seguintes; e na doutrina estrangeira, cfr. Raimo LAHTI, “Towards a comprehensive
Legislaion Governing the Rights of Patients: The Finish Experience”, WESTERHALL/ PHILLIPS (Eds.),
Patient’s Rights, Stockholm, 1994; PICHLER, Rechtsentwicklungen zu einer Verschuldensunabhdngigen
Entschéddigung im Medizinbereich, Wien, Bonn, Weimar, Bohlau, 1994; Giovanni COMANDE,
Risarcimento del Dano Alla Persona e Alternative Instituzionali: Studio di Diritto Comparato, Torino, G.
Giappichelli Editore, 1999; Christian KATZENMEYER, Arzthaftung, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2002, pp.
194-272; Martti MIKKONEN, “The Nordic Model: Finish Experience of the Patient Injury Act in Practice”,
Med Law (2001) 20: pp. 347-353 e ERCHSEN, “The Danish Patient Insurance System”, Med Law (2001)
20: pp. 355-369. Esta alternativa esta hoje novamente na ordem do dia com a sua introdugdo, embora
parcial e mitigada, no direito austriaco (onde s6 se aplica nos hospitais publicos — Cfr. AIGNER/
WALLNER, “Attempts to establish a system of non-fault compensation for medical maltreatment in
Austria”, 14" World Congress on Medical Law, Book of Proceedings, I, pp. 329-333) e no direito francés
(onde se limita a certas classes de danos — cfr. Jean-Marie CLEMENT, Droits des malades, 2002, pp. 59 a
73).

° Cfr. Olivier DUPUY, L’information médicale: information du patient et information sur le patient,
Bordeaux, Les Etudes Hospitalieres, 2002, pp. 108 e seguintes. O Autor apresenta um estudo estatistico
das decisdes da Cour de Cassation e do Conseil d’Etat em matéria de litigios relativos a informacdo dos
pacientes por parte dos médicos entre 1 de janeiro de 1990 e 30 de junho de 2000. As ac¢les por
violagdo do consentimento informado ndo sendo muito numerosas, nos tribunais superiores, tém ja
uma expressao significativa. O ndo esclarecimento dos riscos da intervengao representa 90% dos casos
de falta de informac3o, na Cour de Cassation, e 76%, no Conseil d’Etat.

1% Assim, CLEMENT, Droits des Malades (les répercussions de la loi du 4 mars 2002 dans le champ du
droit hospitalier), Bordeaux, Les Etudes Hospitaliéres, 2002, p. 8.

1 Expressdao de Guilherme de OLIVEIRA, “O fim da ‘arte silenciosa”, in Temas de Direito da Medicina,
Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 99. Saliento, desde ja, que esta expressdo é feliz, pois esta
perfeitamente adaptada a medicina moderna, que se revela na sua faceta diagndstica, terapéutica,
preventiva, curativa, paliativa, farmacolédgica, cirurgica, estética, hormonal, laboral, ligada aos seguros,
as praticas desportivas, de procriacao assistida, de transexualismo, de esterilizacdo, de transplantacao,
experimentagdo, caminhando ja para a terapia génica, discutindo-se mesmo se ai se devera inserir o ato
da eutanasia, etc. Ou seja, o ato médico, em sentido amplo, ndo se reduz ja apenas a intervengdo
terapéutica e curativa. A medicina assume, assim, quase foros de um verdadeiro servico enquadrado na
sociedade de consumo. O conceito de autodeterminagdo nos cuidados de satde tem, adequadamente,
um sentido amplo e abrangente.
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responsabilidade médica subjaz um problema de comunicagdo (violagao da confidencialidade,
realizacdo de intervengGes médicas sem informar o paciente, ou transmissdo de informacdo
insuficiente ou errada). Na Alemanha, j4 na década de setenta, duas tercas partes dos
processos de responsabilidade médica prendiam-se com a auséncia ou insuficiéncia de
informacgo.™

Uma outra razdo é de natureza muito pragmatica e de origem processual. E que dada a
extrema dificuldade de prova da negligéncia médica, orientar o processo com mira na
responsabilidade pelo consentimento informado afigura-se, muitas vezes, mais facil e mais
eficaz.™ Afirmam autores norte-americanos que: “It may be that the cases that have reached
the appellate courts on an informed consent issue are those in which the plaintiff’s attorney
learned he could not prove a deviation from the standard of care after he invested a significant

sum in the litigation.”™

Esta observacdo, meramente empirica, justificard que o grande labor doutrinal e
jurisprudencial dos ordenamentos juridicos europeus e norte-americanos se concentre de
forma muito significativa na matéria que pretendo tratar nesta dissertacao.

A jurisprudéncia, para la do Guadiana e do Minho™ é abundante e a doutrina é também muito
rica. Acresce ainda, que, por toda a Europa se tem registado, nos ultimos anos, uma intensa
atividade legislativa, quer a nivel autondmico®® e nacional”, quer a nivel internacional e
comunitério.™®

2 GALAN CORTES, Responsabilidad Médica y Consentimiento Informado, Madrid, Civitas, 2001, p. 21.

B Sobretudo, se aceitarmos que o énus da prova do consentimento informado impende sobre o médico,
como explicam LAUFS/ UHLENBRUCK, Handbuch des Arztrechtsa, Minchen, C.H.Beck, 2002, p. 507.

" Stanley PREISER/ Cyril WECHT/ Monty PREISLER, Preparing and Winning Medical Negligence Cases,
vol. Il, p. 7. No mesmo sentido, para o direito alemao, cfr. Erwin DEUTSCH, Medizinrecht (Arztrecht,
Arzneimittelrecht und Medizinprodukterecht), 4. Auflage, Springer, 1999, p. 77.

 Em Espanha encontramos muita jurisprudéncia relativa a responsabilidade por violacdo do
consentimento informado. Sé na obra de MARTINEZ-CALCERRADA/ Ricardo DE LORENZO, Tratado de
Derecho Sanitario, 3 Tomos, Colex, 2001, onde os autores fazem uma sele¢do da jurisprudéncia mais
significativa, encontramos 20 casos de consentimento informado decididos pelo Tribunal Supremo. Para
o direito alemao, vide KUNTZ, Artzthaftungsrecht: Sammulng von Entscheidungen, que dedica grande
parte do vol. 2 e do vol. 3 a jurisprudéncia relativa ao dever de informagdo e ao consentimento; cfr.
Erich STEFFEN/ Wolf-Dieter DRESSLER, Arzthaftungsrecht — Neue Entwicklungslinien der BGH-
Rechtssprechung, 9., neubearbeitete Auflage, Kéln, 2002, pp. 162-228 e LAUFS/UHLENBRUCK, Handbuch
des Arztrechtss, pp. 1538-1574. Para o direito francés, vide Gilles DEVERS, Pratique de la responsabilité
Meédicale, Paris, Editions ESKA, 2000., pp. 130 e seguintes.

'° Refiro-me 3 riqueza legislativa das Comunidades Auténomas espanholas: v.g., a Ley 21/2000, de 29 de
Dezembro, sobre direitos de informacdo relativa a salde e autonomia do paciente e documentagdo
clinica, da Comunidade auténoma da Catalunha, a Ley 3/2001, de 28 de Maio, da Comunidade
Auténoma da Galiza e a Ley 10/2001, de 28 de Junho, da Estremadura.

Y lars FALLBERG, “Consequences of the Amsterdam Declaration — a rights revolution in Europe?”, in
14™ World Congress on Medical Law, Book of Proceedings, |, p. 6, constata que desde a publicacdo, em
1994, da Declara¢do de Principios dos Direitos dos Pacientes na Europa, da OMS, muitos paises
produziram legislacdo sobre esta matéria: 8 paises introduziram legislacdo (Paises Baixos, Noruega,
Lituania, Dinamarca, Islandia, Gedrgia, Israel e Austria); outros paises melhoraram a sua legislacdo
(Grécia, Hungria, Bielorussia, Eslovaquia, Eslovénia e Suécia). Ja antes, na Finlandia tinha sido
promulgado o Act on The Status and Rights of Patients, de 17 de Agosto de 1992.

Mesmo fora do Continente europeu se regista esse movimento: em Israel, o Knesset aprovara, a 1 de
Maio de 1996, a Lei dos Direitos do Paciente (Vide Amos SHAPIRA, “Country Report Israel”, in Jochen
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Passados que estdo os tempos em que o “Fisico” era uma espécie de Sacerdote, e a cura uma
graca de Deus, a relacdo médico-paciente entrou no mundo do direito. Por todo o lado os
casos de negligéncia médica e de intervencBes ndo consentidas vdo chegando as salas dos
tribunais e as paginas dos jornais. Numa sociedade critica, como a nossa, os cidadaos clamam
pela satisfacdo dos seus direitos e exigem responsabilidades em situacdes que outrora
relegavam ao fado, ao azar.

A afirmacdo do primado da pessoa humana, que se vem delineando desde o renascimento e
que alcancga o seu esplendor apds os horrores da segunda guerra mundial, tem o seu reflexo
no mundo da medicina com a consagracao do principio ético da autonomia, que se ndo se
sobrepbe, pelo menos ndo pode ser amesquinhado pelo principio da beneficiéncia. Como
afirma Costa Andrade, “o médico ndo pode apenas sacrificar ao velho mandamento
hipocrdtico: salus aegroti suprema lex esto! Tem também de prestar homenagem ao

imperativo: voluntas aegroti suprema lex esto!”*

O estudo juridico do consentimento informado parece-me, deste modo, justificado. Trata-se
de uma matéria atual, que tem vindo a ser objeto de intervencdes legislativas nos nossos
paises vizinhos e de crescente importancia jurisprudencial. Os tribunais portugueses ainda ndo
sentiram o grande embate que se avizinha. Espero poder contribuir para que, quando esse
momento chegar, haja mais uma ferramenta de trabalho que permita ajudar a resolver os
complexos problemas juridicos que se irdo colocar.?

TAUPITZ (Ed.) Regulations of Civil Law to Safeguard the Autonomy of Patients at the End of Their life —
An International Documentation, Springer, 2000, pp. 691 e seguintes); na Nova Zelandia vigora o Code of
Health and Disability Services Consumers’ Rights (Vide Peter SKEEG, “Country Report New Zealand”, in
TAUPITZ, Regulations of Civil Law..., pp. 773 e seguintes.).

Muito recentemente também varios paises — e, para mais, paises culturalmente préximos de Portugal —
aprovaram legislacdo referente aos direitos dos pacientes. Assim aconteceu em Francga (Loi n.2 2002-303
du 4 mars 2002, relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé — sobre a qual vide
PALEY-VINCENT, Responsabilité du médecin, Paris, Masson, 2002, passim, e GARAY, “La nouvelle
legislation francaise relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de soins”, 14th World
Congress on Medical Law, Book of Proceedings, |, 194 e seguintes), a Bélgica (Loi relative aux droits du
patient, de 22 de Agosto de 2002 — que entrou em vigor a 6 de Outubro de 2002) e a Espanha (Ley
41/2002, de 14 de Novembro ‘reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica’, que entra em vigor no dia 16 de Maio de 2003).

O Reino Unido langou mao de outro método para promover os direitos dos pacientes: em 1991 publicou
a Carta do Paciente (Patient’s Charter): uma combinag¢do de standards nacionais e uma codificagcdo da
pratica existente. Portugal, Irlanda e a Alemanha seguiram este modelo. Contra estas Cartas aduz-se que
ndo tém forga de lei, traduzindo-se num mero manifesto politico. Cfr. tb., FLUSS, “Comparative
Overview of International and National Developments in Regard to Patient’s Rights Legislation”, in
WESTERHALL/ PHILLIPS (Ed.), Patient’s Rights, Stockholm, 1994, pp. 439 e seguintes.

¥ Dimo ILIEV/ Mikko VIENONEN, Patient’s Rights Development in Europe, December 1998, OMS.

¥ cosTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense ao Cddigo Penal, |, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p.
381.

%% Este trabalho tem na sua base um lastro de cultura juridica de direito da medicina que vem sendo
realizado na Escola da Faculdade de Direito de Coimbra, de que destacaria, no especifico tema do
consentimento informado, os trabalhos de FIGUEIREDO DIAS/ SINDE MONTEIRO, Responsabilidade
Médica em Portugal, Lisboa, 1984, COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo, Coimbra, 1992,
Guilherme de OLIVEIRA, Temas de Direito da Medicina, Coimbra, 1999, e VAZ RODRIGUES; O
Consentimento Informado no Ordenamento Juridico Portugués, Coimbra, 2001.
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2. Esclarecimento terapéutico e esclarecimento-para-a-autodeterminagao

O consentimento informado foi, pois, sendo edificado ao longo do século XX. O dever de
esclarecimento que radica nesse intuito tem em vista permitir a autodeterminacdo do
individuo nos cuidados de satde e ndo se confunde com o esclarecimento terapéutico.

Esta therapeutische Aufkldrung ou Sicherungsaufkldrung consiste em prestar todas as
informagdes necessarias para que o paciente cumpra devidamente uma prescri¢do, se prepare
para uma intervencdo diagndstica ou curativa, ou refere-se ao aconselhamento de uma dieta.
Pode envolver aconselhamento acerca de medidas que deve tomar (v.g., fazer ginastica) ou os
perigos que deve evitar (v.g., conduzir o automoével em virtude de um problema cardiaco
grave). Pode ainda abranger a informac&o sobre o diagndstico, nomeadamente quando tenha
em vista evitar certas sequelas infeciosas o préprio paciente ou em terceiros, destacando-se
aqui de um resultado de seropositividade.?! E muito relevante relativamente a medicacdo:
esta obriga o médico a informar o paciente acerca da dose, efeitos secundarios e reagdes
adversas e quanto mais agressivo o farmaco for mais deve o doente ser informado; além disso,
o médico deve acompanhar a toma dos medicamentos e favorecer a compliance do paciente
face ao tratamento em curso.*

Juridico-dogmaticamente, o esclarecimento terapéutico levanta menos dificuldades do que o
esclarecimento para a autodeterminagdo, sendo parte integrante das leges artis (em sentido
estrito). Assim, uma violacdo grosseira dos deveres de esclarecimento terapéutico resultam
num grave erro médico.”> Por outro lado, o ambito de esclarecimento terapéutico é mais
amplo que no consentimento para a autodeterminagdo, devendo o médico informar sobre
todos os pormenores que possam ser Uteis para a saude do doente. Deste modo, ndo faz
qualquer sentido falar aqui de privilégio terapéutico, jd que a informac¢do contribui, ela
prépria, para que o doente assuma comportamentos positivos para a sua saude. Como
escrevem Laufs e Uhlenbruck, aqui prevalece o velho principio salus aegroti suprema lex.**

Em suma, o esclarecimento terapéutico tem em vista “afastar os medos e preocupagdes do
doente, reforcar a sua atitude e o seu apoio a terapia e acautela-lo contra os perigos em que

723 \/ale n3o como

ele préprio pode incorrer com condutas contraindicadas pela terapia.
pressuposto da liberdade pessoal, mas sim como exigéncia dos deveres objetivos de cuidado,

das leges artis da medicina, tendo em vista a tutela da integridade fisico-psiquica e/ou a vida.

No esclarecimento para a autodeterminagdo (Selbstbestimmungs-aufklédrung) estamos perante
a informacdo que o médico deve dar previamente a qualquer intervengdo médica, em ordem a

! LAUFS/ UHLENBRUCK, Handbuch des Arztrechts’, p. 503.

% LAUFS/ UHLENBRUCK, ob. cit., p. 503.

2 LAUFS/ UHLENBRUCK, ob. cit., p. 501. Na Alemanha entende-se que ha, neste caso, uma inversio do
6nus da prova do nexo de causalidade.

** LAUFS/ UHLENBRUCK, ob. cit., p. 507.

» ESER, “Arztliche Aufklarung”, apud COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo, p. 415.

%% COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo, p. 415. Cfr. tb. COSTA ANDRADE, Comentdrio..., p. 395 e
ENGLIARINGER, Arztliche Aufkldrungspflicht..., p. 7.
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uma livre decisdo do paciente, por forma a dar cumprimento ao principio da autonomia da
pessoa humana, enquanto expressdo do axioma fundamental que é a dignidade humana.

3. Fundamento legal do Consentimento Informado

i. Direito Penal

O Coddigo Penal Portugués pune a intervencdo médica realizada sem o consentimento do
paciente, com o tipo de interveng¢bes ou tratamentos médico-cirtrgicos arbitrdrios (artigo
156.92) e estabeleceu, com rigor, o dever de esclarecimento (artigo 157.9).

Por outro lado, quando a intervencdo médica ndo for praticada por um médico ou outra
pessoa legalmente habilitada, ou nao tenha finalidade terapéutica ou ainda se ndo seguir as
leges artis da medicina académica, sé serd licita se previamente justificada com o
consentimento do lesado (artigos 38.2 e 149.2 CP). Estas normas sdo de uma importancia
crucial na regulagao do direito ao consentimento informado no nosso ordenamento juridico.

ii. Direito Civil

No plano civilistico, encontra-se consagrado na lei (artigo 70.2 CC) o Direito Geral de
Personalidade.”” Confere-se assim uma tutela plena e absoluta ao ser em devir que é o
homem, nas suas diferentes esferas do ser e do agir e aberta a historicidade. Nas palavras de
Orlando de Carvalho, o direito geral de personalidade consiste “(n)um direito a personalidade
no seu todo, direito que abrange todas as manifestagcdes previsiveis e imprevisiveis da
personalidade, pois é, a um tempo, direito a pessoa-ser e a pessoa-devir, ou melhor, a pessoa-
ser em devir, entidade nao estdtica mas dindmica e com jus a sua “liberdade de desabrochar”
(com direito ao ‘livre desenvolvimento da personalidade’ de que falam ja certos textos
juridicos). Trata-se de um jus in se ipsum radical, em que a pessoa é o bem protegido,
correspondendo a sua necessidade intrinseca de autodeterminagdo(...). S6 um tal direito
ilimitado e ilimitavel permite uma tutela suficiente do homem ante os riscos de violagdo que

lhe oferece a sociedade moderna”.?®

Ora, se no n.2 1 do artigo 70.2 se encontra esse direito-mae ou direito fonte, estd também
previsto o direito especial de personalidade: o direito a integridade fisica e moral, com o qual

7 TAUPITZ, ‘Landesbericht Deutschland’, in TAUPITZ (Hrsg.), Zivilrechtliche Regelungen zur Absicherung
der Patientenautonomie am Ende des Lebens, p. 275, também fundamenta o consentimento informado
no direito geral de personalidade (previsto no artigo 2, | da GG).

%% Orlando de CARVALHO, TGDC, p. 90. Sobre este direito, vide CAPELO DE SOUSA, DGP, passim. Este
direito é aceite por grande parte da doutrina portuguesa; vide, entre outros, VAZ SERRA, “Anotagdo ao
Acérddo do STJ”, RLJ 108 (1975/1976), p. 315, 318 e seguintes, HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil
Portugués — Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Almedina, 2000, p. 259.

Em sentido contrario a consagracdo de um direito geral da personalidade, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito
Civil — Teoria Geral, vol. |, 2.2 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, pp. 86 e seguintes e em geral a
doutrina da Escola de Lisboa. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Dirito Civil, |, 3.2 edicdo, Lisboa,
2001, p. 226 também tem duvidas “em aceitar um direito geral de personalidade, como direito
subjectivo absoluto, auténomo, enfim, como um direito a mais, ao lado dos direitos particulares da
personalidade.” Mas considera ja admissivel vé-lo como um principio fundamental do sistema, que
domina e orienta a categoria dos direitos da personalidade. “Ficam sempre reservadas ao artigo 70.2 as
uteis fungGes de afirmar o principio da tutela plena da personalidade do Homem e de excluir um regime
de tipicidade dos direitos de personalidade.”
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se relaciona o direito a liberdade de vontade e a autodeterminagdo, que é precisamente onde
se fundamenta civilisticamente o consentimento informado. Um outro caminho possivel
consiste no recurso ao catalogo dos direitos, liberdades e garantias da CRP e carrear para o
direito civil, através da norma com fattispecie aberta prevista no artigo 70.2, o direito a
integridade pessoal previsto no artigo 25.2 CRP.

A violacdo dos direitos de personalidade da lugar ndo sé a responsabilidade civil mas também
a “providéncias (judiciais) adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a
consumacdo da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida”, nos termos dos artigos
70.2, n.2 2 do CC e 1474.2 e seguintes do CPC.”

Para além de ser um direito absoluto de personalidade, a doutrina e jurisprudéncia (alemas e
austriacas) ndo tém duvidas em considerar o dever de informar como um dever contratual do
médico.*® Por outro lado, no quadro contratual, podemos ainda fazer apelo a boa-fé, como
fundamento do dever de informar o paciente, mesmo quando se trata de um progndstico
pessimista. Na verdade, pode ser extremamente importante para a planificacdo ulterior da
vida do paciente que ele seja informado do progndstico: o paciente podera pretender por
termo a certas atividades profissionais, pode querer tomar decisGes no plano financeiro, tomar
decisdes com a companheira, os filhos, os pais, etc.

4. Analise do Direito Penal Portugués

De acordo com o artigo 150.2 do Cédigo Penal®, as intervencdes e tratamentos médico-
cirargicos nao constituem, em principio, ofensas a integridade fisica. Posto é que se verifiquem
0s seus requisitos, constituidos por dois elementos subjetivos — (a) que o agente seja um
"médico ou outra pessoa legalmente autorizada"; e que este atue com (b) finalidade
terapéutica — isto é, que os tratamentos sejam empreendidos "com inteng¢do de prevenir,
diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacgao
mental" — e por dois elementos objetivos: (c) que a intervengao seja realizada por indicagdo
meédica e (d) com o respeito pelas leges artis, ou seja, que se trate de "intervengdes e
tratamentos, que segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina, se

% Sobre a tutela dos direitos de personalidade, cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, vol.
I, pp. 97 seguintes e HORSTER, A Parte Geral..., pp. 259 e seguintes Também o artigo 485.2 CC prevé a
obrigacdo de indemnizar quando “havia o dever juridico de dar conselho, recomendagdo ou informacgao
e se tenha procedido com negligéncia ou intengdo de prejudicar, ou quando o procedimento constitua
facto punivel.” Cfr. SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomendagdes ou informagdes,
pp. 223 e seguintes.

%0 DEUTSCH, Medizinrecht, p. 78. BARTH, Die Einwilligung bei medizinischen Eingriffen an
Minderjdringen, p. 20.

*' Herman NYS, La Médecine et le Droit, Kluwer, 1995, p. 119.

2 Artigo 150.2, n.2 1 CP: “As intervengdes e os tratamentos que, segundo o estado dos conhecimentos e
da experiéncia da medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo, de acordo com as leges
artis, por um médico ou por outra pessoa legalmente autorizada, com intencdo de prevenir,
diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbagdo mental,
ndo se consideram ofensa a integridade fisica.”
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mostrarem indicados e forem levados a cabo, de acordo com as leges artis".*® Assim, a

intervengdo médico-cirurgica realizada nos termos do artigo 150.2 CP, ndo lesa o bem juridico
integridade fisica, antes constitui, quando realizada sem consentimento do paciente, um crime
contra a liberdade do paciente, violando o seu direito & autodeterminagdo (artigo 156.2 CP).**
"E isto independentemente do resultado final: mesmo que agrave o estado de saude do

paciente ou provoque a sua morte".*®

Como ensina Costa Andrade, o regime juridico-penal das intervencdes e tratamentos médico-
cirargicos estad consagrado nos artigos 150.2 (Intervengbes e tratamentos médico-cirtrgicos),
156.2 (Intervengbes e Tratamentos médico-cirurgicos arbitrdrios) e 157.2 (Dever de
esclarecimento). “Neste regime entroncam dois enunciados fundamentais: em primeiro lugar,
a proclamacdo da atipicidade das intervengdes médico-cirurgicas na direcdo dos crimes de
Ofensas Corporais e de Homicidio; em segundo lugar, a puni¢do dos tratamentos arbitrdrios
como um autéonomo e especifico crime contra a liberdade. Na sintese de MEZGER: "as
intervengdes e tratamentos que correspondam ao exercicio consciente da atividade médica
nao constituem quaisquer ofensas corporais, mas podem ser punidos como tratamentos
arbitrdrios". A lei portuguesa assumiu, de forma consciente, a solucdo doutrinal (de autores
como Schmidt ou Engisch) que coloca a intervencdo medicamente indicada e prosseguida
segundo as leges artis fora da area de tutela tipica das ofensas corporais e do homicidio”.*
Pelo que, resumidamente, “a producdo dos resultados indesejaveis (morte, agravamento da
doenca ou das lesdes) sé relevara como ofensa corporal tipica, quando representar a

consequéncia adequada da violag3o das leges artis.”>’

Por outro lado, ja constituirdo ofensas a integridade fisica, s6 podendo entdo a sua justificacdo
derivar, se puder, da eventual relevancia nos termos gerais de uma concreta causa de
justificacdo, maxime consentimento do ofendido ou do estado de necessidade, situagdes como
a extracdo de érgdos ou tecidos para transplantes, determinadas formas de esterilizacdo, a
experimentacdo médico-cientifica (pura), interven¢bes de finalidade cosmética, entre outras.
Para estas situacdes deveremos, pois, considerar o regime do consentimento do ofendido, nos
termos dos artigos 38.2 e 149.2 do CP.* *

%3 Cfr. COSTA ANDRADE, Comentdrio..., p. 307

* Crime punivel com pena de prisdo até 3 anos.

> COSTA AN DRADE, Consentimento e Acordo em Direito Penal, p. 450.

*® COSTA ANDRADE, Comentdrio..., p. 302.

>’ COSTA ANDRADE, Comentdrio..., p. 305.

® Note-se, contudo, desde j3a, que ha leis especificas a disciplinar aspecos especificos do consentimento
do ofendido (como por exemplo: disponibilidade, capacidade, representacdo legal). Tal acontece, v.g.,
com a disciplina da esterilizagdo (Lei n.2 3/84, de 24 de Margo, Educacdo Sexual e Planeamento
Familiar), transplante de 6rgdos e tecidos (Lei n.2 12/93, de 22 de Abril) e ensaios clinicos (Decreto-Lei
n.2 97/94, de 9 de Abril).

% Cfr. COSTA ANDRADE, Comentdrio..., p. 277. Resulta da articulacdo destas duas normas o regime
juridico-penal do consentimento no ambito das ofensas a integridade fisica. Em primeiro lugar, sabemos
que o legislador considera este bem juridico livremente disponivel. O requisito dos bons costumes, ao
contrario do entendimento dominante durante um longo periodo, ndo pode abrir a porta a puni¢do de
lesGes corporais (consentidas) em nome da sua imoralidade. A fronteira dos bons costumes passa pela
distingdo entre ofensas ligeiras e graves (FIGUEIREDO DIAS). S6 ndo sera assim nos casos em que a lesdo
esteja ao servigo de interesses de superior e inquestionavel dignidade, reconhecida pela ordem juridica.
Tal acontece, por exemplo, com os transplantes entre vivos.

TRO
4 - BEFESTUDOS 19 H
DICIARIOS H




CONSENTIMENTO INFORMADO EM DIREITO CIVIL E PENA L "

1. Consentimento informado e bens juridicos no Direito Penal e no Direito Civil

Numa palavra, o bem juridico protegido pelo direito penal portugués no crime de intervengdes
médico-cirurgicas arbitrédrias (artigo 156.2 CP) — e que corresponde a grande maioria das
intervencdes médicas — é a liberdade, como se confirma pela prépria inser¢do sistematica
deste tipo legal de crime (Capitulo 1V, relativo aos “Crimes contra a Liberdade Pessoal”, do
Titulo I, da Parte Especial do Cédigo Penal).

5. Direito comparado

O bem juridico civilmente tutelado deverd coincidir com a ordenagao que o legislador penal
realizou, ou pode a sua teleologia e indole prépria aceitar ou mesmo impor uma solucdo
diferente?

Para responder a esta questdo, importa agora analisar o direito alemao e austriaco, visto que
foi nestas ordens juridicas que se colocou em destaque a ideia do crime contra a liberdade
(Freiheitsdelikt), e portanto, ai (sobretudo na Austria, pais onde a opg¢do dogmética do
Freiheitsdelikt primeiro ganhou foros de direito positivo) a doutrina e a jurisprudéncia tiveram
de discernir até que ponto a opgao politico-criminal do legislador influird na delimita¢do do
ambito de protecdo juscivilistico do direito ao consentimento informado.

Se olharmos as experiéncias juridicas do mundo anglo-saxénico® ou de influéncia francesa®
veremos que este problema é pouco relevante, visto que na histéria do seu pensamento
juridico ndo se deu o salto qualitativo (em termos de direito penal) alcangcado por autores
como Eberhardt Schmidt ou Engisch.*

i. A tese das Ofensas Corporais do Supremo Tribunal Alemao

A Jurisprudéncia alema considera que qualquer intervengdo médica, independentemente da
sua indicacdo terapéutica e da sua conformidade com as leges artis, como uma ofensa a
integridade fisica.® E isto independentemente do resultado feliz ou infeliz da intervenc¢do.*

" Como afirmam KENNEDI/ GRUBB, Medical Law, Third Edition, London, Edinburgh, Dublin,

Butterworths, 2000, p. 575, “any intentional touching of a person without a lawful justification or
without their consent amounts to the tort of battery and may also constitute a criminal offence.”

Nos EUA, em Natanson v. Kline, uma paciente que sofria de cancro do peito realizou radioterapia com
cobalto radioacivo. O tribunal afirmou que uma violacdo do dever de informar deve ser considerada
uma pratica profissional negligente (delito de negligence). Desviou-se da jurisprudéncia anterior que
considerava que a violagdo do consentimento informado configurava o delito de battery. Cfr. DEUTSCH,
Medizinrecht, p. 79. Assim, na Inglaterra, e nos outros paises da Common Law, em caso de intervengdo
arbitraria, o médico comete o delito de battery ou de negligence, consoante se esteja perante a
completa auséncia de consentimento ou perante um consentimento invdlido por falta da devida
informacdo.

%o Cédigo penal belga, por exemplo, incrimina as intervengdes arbitrarias como “une atteinte a son
intégrité physique” (artigos 398 a 400 para as ofensas corporais voluntarias e os artigos 418 a 420 para
as ofensas corporais e os homicidios involuntarios). Cfr. LELEU/ GENICOT, Le droit médical, p. 16.

2 Cfr., desenvolvidamente, COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo, pp. 417 e seguintes e 449 e
seguintes.

3 Cfr. COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo, pp. 424 ss e, mais recentemente, Brigitte TAG, Der
Kérperverletzungstatbestand im Spannungsfeld zwischen Patientenautonomie und lex artis, Springer,
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Temos assim a realizagao de um tipo (delitual civil) [§823 Abs. 1 BGB — Kérperverletzung], cuja
ilicitude apenas poderd ser dirimida pela causa de justificagdo consentimento (expresso ou
tacito) e o consentimento presumido. O esclarecimento, por seu turno, é um pressuposto de
eficacia do consentimento.*

Todavia, varios autores (Honsell, Weber-Steinhaus, Geilen, Schmidt, Briigman) criticam esta
concegao. Resumidamente, eles entendem que a agdo médica ndo visa prejudicar, mas sim
melhorar a condigcdo fisica e tem fins curativos; por outro lado, a doutrina das ofensas
corporais ndo toma em consideracgdo o sentido e a finalidade social do exercicio médico e dos
seus efeitos, colocando o médico ao mesmo nivel que o “faquista e o brigdo” (Schmidt), para
depois colocar o consentimento como salvador do médico face ao tribunal. Para alguns destes
Autores, a causa de justificagdo seria a intengdo terapéutica da intervengdo médica e, por essa
razdo, a adequacdo social da pratica médica (Sozialaddquanz drztlicher Berufsausiibung).
Porém, esta perspetiva ndo protege devidamente a autonomia e a integridade fisica do
paciente.

Esta doutrina — segundo Daniela Engljaringer — para além das insuficiéncias dogmaticas que lhe
sdo apontadas, ndo toma em consideracdo as recentes transformagdes na conce¢do de
intervengdo médica. De facto, a medicina tradicional partia dos critérios essenciais: indicagdo
médica e a intengdo terapéutica. Mas hoje falta, muitas vezes, quer a medizinische Indikation
quer a Heiltendenz. Basta pensar em todo o imenso campo da moderna medicina que vai
desde as operagbes cosméticas, a terapia de substituicdo (no tratamento da
toxicodependéncia), passando pela interrup¢do voluntdria da gravidez (sem indicacdo
terapéutica), pela amniocentese, pelo diagnéstico pré-natal, a Fertilizagdo In Vitro, até a
medicina do desporto e tratamentos para aumentar as capacidades fisicas, as transplantagdes
e o transexualismo. No préprio dominio da experimentacdo, distinguimos entre a investigacdo
terapéutica e a experimenta¢do pura. Em suma, o desenvolvimento da medicina coloca o
conceito de intervengdo médica em questdo. Assim, segundo a citada autora deve-se
renunciar ao conceito de intervencao terapéutica e levar-se a cabo uma andlise do ato médico
com base em consideracdes puramente objetivas.*®

Alguns autores (Wietholter, Laufs)*’ defendiam que o ato médico sem consentimento apenas
viola um direito de personalidade (Persénlichkeitsrecht). Consequentemente, nao haveria lugar
a uma indemnizag¢do pelos danos materiais, mas apenas uma compensagao por danos morais

(Schmerzensgeld), uma satisfacdo, por violagdo do direito a autodeterminacdo
(Selbstbestimmungsrechts).

Atualmente, Laufs e Uhlenbruck consideram que o consentimento informado visa “proteger a

2000, passim e KNAUER, “Arztlicher Heileingriff, Einwilligng und Aufklirung - Uberzogene
Anforderungen an den Arzt?”, in ROXIN / SCHROTH, Medizinstrafrecht (Im Spannungsfeld von Medizin,
Ethik und Strafrecht), 2., Gberarbeitete Auflage, 2001.

* ZIMMERMANN, Die Auswirkungen..., pp. 27-28.

4 E, sem duvida, a tese dominante na doutrina civilistica alema: cfr. Jens-M. KUHLMANN, Einwilligung in
die Helbehandlung alter Menschen, Frankfurt am Main, Peter Lang, 1996, p. 8.

*® ENGUARINGER, Arztliche Aufklérungspflicht..., p. 75.

47 Segundo informa DEUTSCH, Medizinrecht, p. 78, nota 5
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liberdade do paciente se decidir sobre a sua integridade fisica”.*® Deste modo, a intervencdo

médica, tecnicamente correta, mas arbitraria (por violacdo do dever de esclarecimento) lesa a
autonomia e a integridade fisica do paciente. O médico responde pelas complicacdes da
intervencgdo, bem com pelas consequéncias patrimoniais. Se a intervencao arbitraria ndo tiver
consequéncias negativas, entdo apenas havera lugar a uma indemnizacdo por danos morais,
caso se verifiguem os fundamentos para isso.

Com Deutsch, podemos afirmar que, para a responsabilidade civil, sdo protegidos bens
juridicos como a integridade fisica,” a saude e a liberdade, encontrando-se estes bens
juridicos a disposi¢cdo do seu titular. Assim, em caso de intervencdo médica arbitrdria (sem
consentimento esclarecido) sdo violados esses bens juridicos (a integridade fisica, a saude e a
liberdade) e n3o apenas o direito de personalidade liberdade ou autodeterminagdo.>

ii. O Direito Austriaco

Em primeiro lugar, reafirmo que a andlise do direito austriaco é para nds muito importante
enquanto ferramenta de direito comparado, visto que o legislador penal deste pais teve a
mesma opcao politico-criminal que o portugués. Na verdade, nos termos do § 110, 1 do Cdédigo
Penal austriaco, as intervengdes médico cirdrgicas arbitrdrias (Eigenmdchtige Heilbehandlung)
constituem um crime contra a liberdade e ndo um crime contra a integridade fisica.

A Doutrina Penal austriaca

Para a doutrina penal dominante a intervencdo, com indicacdo médica e de acordo com as
leges artis, ndo preenche o tipo de ofensas a integridade fisica mesmo que carega do
consentimento do paciente. Esta perspetiva é defendida mesmo quando hd uma perda
importante, substancial (por exemplo: uma amputag¢do) ou quando a operacdo ndo é bem
sucedida. Negam a tipicidade de ofensas corporais porque a atividade médica ndo tem um
caracter de comportamento social perigoso e inadequado. A intervenc¢do arbitraria viola,
porém, 0 §110, 1 StGB que protege a autodeterminacdo do paciente.

Tal como vimos para o direito portugués, quando haja violagao negligente das leges artis,
aplicam-se os crimes de ofensa corporal (§88 ofensas corporais negligentes e §80 homicidio
negligente). Distingue-se entre intervengdes terapéuticas de outras intervengdes médicas (por
exemplo: operagdes cosméticas, colheita de 6rgdos e de sangue, investigacdo pura). Estas
intervengdes preenchem o tipo de ofensas corporais e sao justificdveis pelo consentimento.

A Doutrina Civil austriaca
Ora, apesar dos dados normativos do Cddigo penal, a opinidao dominante dos juscivilistas

8 LAUFS/ UHLENBRUCK, Handbuch des Arztrechts’, p 500.

49 DEUTSCH, “Schutzbereich und Tatbestand des unerlaubten Heileingriffs”, NJW 1965, p. 1989, veio pbr
a nu a necessidade, para efeitos de responsabilidade civil, de considerar a interven¢ao médica arbitraria
como ofendendo o tipo de ofensas corporais (Kérperverletzungstatbestand). DEUTSCH defendia, entdo,
a chamada Transparenztheorie, segundo a qual as intervengdes médicas lesam em primeira linha a
liberdade de decisdo do paciente, mas esta expressao do direito geral de personalidade é transparente:
por detras dela, surge a interven¢do no corpo e na saude, em cujo ambito de protecdo se encontram os
danos patrimoniais e os danos imateriais.

>0 DEUTSCH, Medizinrecht, p. 78, com extensas indica¢des bibliograficas sobre o tema.
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austriacos é a de que as interveng¢des médicas que prejudiquem a salde do doente constituem
ofensas a integridade  fisica  (aplicando-se o §1325 AGBG). Esta tese
(Kérperverletzungstatbestand) vale, ndo s6 quando se verifica ma pratica (Kunstfehler), isto é,
a intervencdo carecia de indicacgdo médica ou o médico violou as leges artis, atuando
negligentemente, mas também face a quaisquer operagdes ou interveng¢des que respeitem as
regras da medicina, e que causem (fruto do risco inerente a atividade médica) um
agravamento do estado de saude do paciente. O consentimento exclui, porém, a ilicitude do
comportamento e consequentemente n3o serd imputada a responsabilidade ao médico.>"

Para que o consentimento seja eficaz, o médico deve informar devidamente o paciente sobre a
doenga, a intervengdao médica e os seus riscos, bem como os possiveis métodos alternativos.
Se o médico omitir este dever de esclarecimento, deve responder pelas consequéncias
desvantajosas que resultem da intervencdo (apesar de esta ser, no plano das leges artis,
irrepreensivel).

Tradicionalmente, a jurisprudéncia fundamentava a responsabilidade no §110 do Cddigo
Penal, entendendo esta norma como disposicdo legal de prote¢do.>” Ao contrario da alem3, a
jurisprudéncia austriaca tradicional entendia que a intervencdo médica ndo daria origem
automaticamente, de plano, a uma ofensa corporal. Ela poderia conduzir a isso, caso o
resultado da intervengdo fosse negativo. As consequéncias danosas da interven¢cdo médica
seriam ilicitas porque violariam o Cédigo Penal (§110 | StGB). O médico responderia por
violacdo desta norma de prote¢do (§ 1311 ABGB, segunda modalidade de ilicitude) pelos
danos causados pela intervengao.

Todavia, recentemente, o OGH passou a sustentar que todas as intervengdes médicas que
impliguem uma violag¢do da integridade fisica configuram o Tatbestand de ofensas corporais
(§1325 ABGB), que pode ser justificado através do consentimento. No caso de haver uma
relagdo contratual, pode-se fundamentar uma pretensdo indemnizatéria por violagdo do dever
contratual de informar. Preenchem o tipo de ofensas corporais (§1325 AGBG) as intervengGes

>t KOZIOL, Haftpflichtsrecht, IIZ, p. 120; KARNER, Der Ersatz ideeller Schéden bei Kérperveletzung, Wien-
New York, Springer, 1999, pp. 119 ss; REISCHAUER in RUMMEL, ABGBZ, §1299, Rz 23a e 23b; entre
outros: cfr. BARTH, Die Einwilligung..., cit., p. 25.

> Norma semelhante ao nosso artigo 156.2 do CP. A verdade, porém, é que com o amplo
reconhecimento do direito geral de personalidade, o jurista portugués, quando se trata de danos a
pessoas, nem costuma considerar as normas de protecdo do Cdodigo Penal (cfr. SINDE MONTEIRO,
Responsabilidade por Conselhos, Informagcées ou Recomendacgdes, p. 237). Todavia, também na primeira
modalidade de ilicitude devemos fazer o esforco dogmatico de encontrar os deveres de conduta, cuja
violagdo gera ilicitude. Ora, na definicdo dos contornos desses mesmos deveres de conduta parece-nos
que os tipos legais de crime (contra as pessoas) poderdo ajudar o intérprete. Dizemos, ajudar e ndo
delimitar ou definir, visto que, por um lado, o Direito Penal esta sujeito ao estrito principio da tipicidade
(enquanto expressao do principio da legalidade criminal), por outro lado, é caracteristica mesma deste
ramo do direito o seu caracter de ultima ratio, o respeito pelo principio da necessidade (artigo 18.2 CRP)
e a sua fragmentariedade. Fragmentaridade de primeiro e segundo grau, significando aquele que o
direito penal s6 protege alguns bens juridicos e o ultimo, que s6 protege esses escolhidos bens juridicos
face a certo tipo de agressdes (vide, sobre estes conceitos, FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Questbes
Fundamentais, 1996).

O direito civil é, pois, mais maledvel, sendo, neste caso, mais complexo ao nivel do bem juridico. Ao
contrario da fragmentaridade da ilicitude penal, a civil é elastica, visto que, tratando-se de sopesar os
danos da vida em sociedade, estes recairdo sempre sobre alguém em concreto, ou o lesante ou o
lesado, sendo tarefa da responsabilidade civil definir sobre quem estes deverdao impender.
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médicas invasivas (invasive drztliche Behandlungen), incluindo as violagdes da integridade
fisica, os tratamentos sem intervencdo fisica, mas que causam dor, tratamentos
medicamentosos que causam efeitos secundarios negativos.53

Ernst Karner entende que uma intervencdo arbitraria € uma eminente violagdo da liberdade de
decidir e assim uma grave lesdo da personalidade do paciente; contudo, ndo lhe parece
contraditdrio, nos casos de intervengdes médicas invasivas, considerar também uma ofensa
corporal, porque na realidade houve uma intromissdo da incolumidade pessoal. Ofensa
corporal e lesdo da saude que ndo ficam excluidos no caso de a intervencdo ter sido bem-
sucedida.> O Autor austriaco procura lugares paralelos na ordem juridica e explica que
também uma alteracdo favordvel numa coisa alheia constitui uma violacdo do direito de
propriedade, se foi realizada sem autoriza¢do do proprietario.>

Na verdade, entende-se que, no direito civil, se distinguem os interesses da integridade
(Integritdtsinteresse) e a liberdade de disposicdo (Dispositionsfreiheit) daquele a quem o bem
juridico foi atribuido. Neste sentido, veja-se no direito portugués, o artigo 1306.2 CC e o
regime do enriquecimento sem causa do artigo 473.2 e seguintes CC, onde se aceita a doutrina
da afetacdo ou da destinacdo (Zuweisungslehre) dos bens absolutamente protegidos®. “A
infraccdo da liberdade de disposi¢ao do titular é uma infracdo da ordenacgdo absoluta dos bens

7>’ Assim, temos uma intervencdo

juridicos e desse modo uma violacdo do préprio direito.
arbitraria, mesmo quando ndo se afeta o interesse da integridade do titular, mas se realiza
uma violagdo da ordenagdo dos bens juridicos. Portanto, uma interven¢cdo médica, ndo

consentida, com resultados favoraveis deve ser qualificada como uma Kérperverletzung.

Contra isto, ndo se invoque que o ambito de protecdao da norma do §110, 1 Cédigo penal
austriaco apenas protege o direito a autodeterminacdo, e ndo a integridade fisica. E que a
integridade fisica é protegida como direito absoluto (primeira modalidade de ilicitude, § 1325
AGBG), havendo uma proibicdo geral de agressdo, pelo que ndo é necessario recorrer a norma
penal.

Na perspetiva civil, portanto, — diferentemente da perspetiva fragmentdria do direito penal —a
violacdo do interesse de disposi¢do através de uma lesdo do direito absolutamente protegido a
integridade fisica constitui uma violagdo desse préprio direito. Se seguirmos esta teoria, o
conceito de ofensas corporais em direito civil afasta-se significativamente da perspetiva penal.
E isto é algo que ndo deve causar surpresa; de facto, o conceito criminal de ofensas a

>* No conceito de ofensas corporais (para o direito civil) o OGH inclui: (1) a perturbagdo ou afetacdo da
saude fisica (uma operagdo provoca uma ferida, que é necessariamente uma modificacdo negativa e
com toda a certeza causara dores, de modo que mesmo perante intervengGes bem sucedidas pode
haver danos (Gefiihlsschaden)), ou psiquica ou da incolumidade pessoal; (2) danos interiores,
perturbacbes nervosas, doencas mentais, neuroses, estados de choque; (3) tratamentos
medicamentosos para regular o metabolismo ou para a esfera psiquica; (4) alivio de dores fisicas. Ndo se
qualificam como ofensas corporais as simples impressdes psicoldgicas, infelicidade ou mal-estar.

>* KARNER, Der Ersatz ideeller Schéiden bei Kérperveletzung, p. 119.

> KOzIOL, Haftpflichtrecht, Band Il (1984), p. 120 e KARNER, Der Ersatz ideeller Schdden..., p. 119.

% RUI de ALARCAO, Direito das Obrigagdes, p. 187; ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, p. 453;
PEREIRA COELHO, O enriquecimento e o dano, Coimbra, 1970.

> KARNER, Der Ersatz ideeller Schdden..., p. 120.

TRO
4 . ) DE/ESTUDOS 24 .
DICIARIOS :




CONSENTIMENTO INFORMADO EM DIREITO CIVIL E PENA L "

1. Consentimento informado e bens juridicos no Direito Penal e no Direito Civil

integridade fisica é mais restrito que o civil. Assim, pequenas ofensas como cortar o cabelo,
atingir alguém com agua ou xarope, destruicdo de um penteado artistico, dar uma leve

bofetada, causar uma nddoa negra ou mesmo uma pequena perda de sangue (podem) ndo ser

consideradas ofensas corporais para o direito penal:>® “

insignificante”.>

a ofensa ao corpo ndo podera ser

Voltando aos exemplos de direito patrimonial: no caso de se realizarem melhoramentos em
coisa alheia, contra a vontade do titular, esta acdo é civilmente ilicita, por violagdo da
liberdade de disposicdo do direito de propriedade. Mas, criminalmente, ndo ha crime de dano,
ja que este pressupde destruicdo, danificagdo.®® Costa Andrade, aponta varios casos em que o
direito penal ndo intervém. Para além do classico critério — resultante da exigéncia de
dignidade penal, expressdo do seu caracter de ultima ratio — de minimus non curat pretor;
apresenta o caso de ‘soltar o passaro da gaiola’ que, na sua interpretacdo, nao constitui crime
de dano, advogando igual juizo, a luz do direito portugués, para os referidos casos de
“reparacgOes arbitrarias”, isto €, em que se melhoram ou reforcam a utilidade funcional das
coisas.®

Em conclusdo, no ordenamento juridico onde o legislador penal optou pela tese do
Freiheitsdelikt, a doutrina e a jurisprudéncia entendem que, para efeitos de direito civil, a
intervengdo médico-cirdrgica arbitraria configura uma violagdo do direito a integridade fisica.

6. Bens juridicos protegidos pelo direito civil e danos ressarciveis

Em primeiro lugar, se o paciente consentiu (tendo sido previamente devidamente informado)
s6 ha lugar a indemnizagdo em caso de ma pratica médica, isto é, por violacdo negligente das
regras da arte. O consentimento valido transfere para a esfera juridica do paciente os riscos da
intervengdo, desde que esta seja realizada diligentemente.

Se a intervengdo médica for arbitrdria, porque nao se obteve consentimento ou se obteve um
consentimento viciado (por falta de informacgdo adequada), devemos distinguir duas situagdes:
na primeira, verifica-se uma intervencdo médica sem consentimento (ou com consentimento
viciado), mas sem quaisquer danos (corporais), ou seja, sem qualquer agravamento do estado
de saude do paciente; na segunda, a interven¢do é arbitrdria e ndo obteve éxito, ou
verificaram-se riscos préprios da operacdo, ou provocou consequéncias laterais desvantajosas.

>8 KARNER, Der Ersatz ideeller Schdden..., p. 120.

*° paula FARIA, Comentdrio Conimbricense ao Codigo Penal, Tomo |, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p.
207, “A aprecia¢do da gravidade da lesdo nao se deve deixar fundar em motivos e pontos de vista
pessoais do ofendido, necessariamente subjectivos e arbitrarios, antes deverd partir de critérios
objectivos se bem que n3o perdendo totalmente de vista factores individuais.”

% Em Portugal, rege o artigo 212 (Dano), n.2 1: “Quem destruir, no todo ou em parte, danificar,
desfigurar ou tornar ndo utilizavel coisa alheia, é punido...”

®1 COSTA ANDRADE, Comentdrio..., Il, pp. 211, 218 e 219.
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a) Intervengdo médica sem consentimento, mas sem quaisquer danos para o doente

A doutrina portuguesa entende que este tipo de condutas deve ser civilmente censurado. Os
bens juridicos tutelados sdo o direito a integridade fisica e moral e o direito a liberdade, logo
os danos ressarciveis sdo ndo sé os que resultam da violacdo da liberdade da vontade, mas
também as dores, os incémodos e a lesdo da incolumidade pessoal.

Orlando de Carvalho, seguido por Capelo de Sousa, afirmam que, se em termos penais, ndo
havera crime de ofensas corporais mas um crime contra a liberdade das pessoas, ja no plano
civil, dada a abertura do artigo 70.2 (direito geral de personalidade) ha uma violagdo corporal,
"com lesdo da incolumidade pessoal (noli me tangere) a par da infracdo ao direito de
autodeterminacgdo ou liberdade de decisGo, abrangendo os danos, ndo apenas a lesdao da
liberdade de vontade, mas também as dores, os incémodos fisico-psiquicos e os riscos sofridos

pelo paciente"®.

Assim, a doutrina aceita que o dano moral resultante da intervencgao arbitraria merece a tutela
do direito. Neste sentido, Guilherme de Oliveira afirma que, independentemente da alteracao
para melhor ou para pior do estado de saude do doente, havera a lesdo de um direito de
personalidade, o direito do paciente a autodeterminagdo nos cuidados de saude, pelo que o
médico podera ser responsabilizado nos termos dos artigos 70.2, n.2 2 e 483.2 C.C, pagando

63 64

uma indemnizacao pelos danos nao patrimoniais que causar. Também, em Espanha, o

®2 Orlando de CARVALHO, TGDC, p. 193: “Decerto que, se a saude ndo piorou, mas melhorou, o dano
parece reduzir-se apenas a falta de consentimento e, logo, a simples lesdo da liberdade da vontade.
Sabe-se, contudo, que uma intervencgdo, ainda que bem sucedida, provoca sempre incémodos fisico-
psiquicos que, se assumem o minimo de relevo para o direito, ndo podem ndo haver-se como lesGes da
integridade fisico-psiquica da pessoa.” Cfr. ainda CAPELO de SOUSA, DGP, p. 219, nota 440. Também
DEUTSCH, “Schutzbereich und Tatbestand des unerlaubten Heileingriffs”, NJW 1965, p. 1988, faz apelo
ao conceito de “korperliche Unversehrtheit”.

% Guilherme de OLIVEIRA, Temas..., p. 99.

* Normalmente distingue-se o direito a integridade fisica e psiquica do direito a saude; este ultimo esta
previsto no artigo 64.2 CRP, constando do catalogo de direitos sociais, econdmicos e culturais e dirige-
se, sobretudo, contra o Estado. Ja o primeiro é considerado como um classico direito de personalidade
(cfr. Adriano de CUPIS, [ diritti della Personalita, Milano, Dott. A. Giuffre — Editore, 1950, pp. 58
seguintes), com sede no artigo 70.2, n.2 1 CC e no artigo 25.2 CRP, e que consiste na pretensdo de ndo
ver alterado para pior o seu estado fisico-psiquico prévio por intromissées ilicitas de terceiros (Orlando
de CARVALHO, “Transplantacdes e direitos das pessoas”, in Transplantagées (Coléquio Interdisciplinar),
Centro de Direito Biomédico, n.2 3, 1993, p. 138, define a saude como “o equilibrio basicamente nao
alterado das condigGes fisico-psiquicas prévias.” Porém, o direito a saude também pode ser
juscivilisticamente compreendido como um direito de personalidade. Neste sentido, REMEDIO
MARQUES, Mudang¢a de Sexo, O Critério Juridico (O Problema do “Paradigma Corporal” Da
Identificacdo/Identidade Sexual no Registo Civil), Coimbra, 1991, pp. 280 e seguintes, entende que “o
direito a saude pode ser configurado como um direito de personalidade, claramente auténomo em
relacdo ao direito ao ambiente e ao direito de propriedade, ou seja, direito personalisticamente
caracterizado, ja que a sua tutela representa uma condicdo essencial para o pleno desenvolvimento da
personalidade. A saude sera, tanto um bem unitario, a tutelar ndo so a integridade fisica, mas também a
psiquica, quanto auténomo e promocional, a visar ndo s6 a eliminagdo da doenga ou da malformacdo
fisica, outrossim, num aspecto dindmico (que ndo tdo sé de conservagdo ou ressarcimento patrimonial)
enquanto situado equilibrio reflexivo ou de bem-estar, que possa consentir um harmodnico
desenvolvimento da personalidade, nos termos da cldusula geral, consignada no artigo 70.2, n.2 1, do
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Tribunal Supremo identifica um dano na viola¢do do direito a ser informado: “esta situacao de
inconsciéncia provocada pela falta de informacdo imputavel a Administracdo... supde em si

mesma um dano moral grave, distinto do dano corporal derivado da interveng3o”.®

Se o que vai dito é vélido como tese geral, penso que devemos precisar o modo de cdlculo do
dano indemnizavel com mais rigor. Para tanto, seguirei de perto a exposicdo de Karner. O
Autor entende que, se o estado de saude melhorou, mas foi necessario efecuar uma
intervencdo invasiva, estamos perante uma ofensa corporal, logo ha direito a uma
indemnizacd0.®® O paciente, tendo-lhe sido negada informacdo suficiente, ndo teria que
suportar a intervencdo e assim nao tem que sofrer os efeitos laterais. Todavia, se houve uma
melhoria geral do estado de saude, na determinacdo do dano indemnizavel ndo devemos
abstrair desse facto. Assim as dores e tristezas causadas pela intervencdo devem ser
ponderadas com as dores e sentimentos de infelicidade que o paciente sofreria se nao se
realizasse a operacdo — deve-se realizar uma ponderacdo dos danos (Vorteilsausgleichung).

Esta ponderacdao de danos apenas deve envolver danos imateriais. Assim, ndo devem ser
ponderados os danos patrimoniais virtuais, como por exemplo o facto de a pessoa poder ter
ficado impossibilitada de trabalhar, se ndo tivesse sido operada; mas isto ndo leva a que se
exclua o prazer de a pessoa se sentir em melhores condi¢cbes de vida porque, por exemplo, esta
capaz de trabalhar.

Ora, apds esta ponderacdo de danos, podera ndo havera lugar a indemnizagdo.®’

Todavia, em alguns casos, apesar da melhoria de saude da paciente, a intervengdo arbitrdria
foi téo grave que justifica uma indemnizacdo pelos danos morais. Assim acontecerd, v.g., no
caso de uma histerectomia que, embora eliminando um risco de cancro, causou
comprovadamente danos morais gravissimos a mulher; ou seja, se se provar que a mulher
nunca teria consentido e que padece de graves sofrimentos morais, nomeadamente, o facto
de nutrir o sentimento de ter menos valor enquanto mulher, entdo merece direito a uma

compensagdo com base na interveng3o arbitraria.®® ®

Numa palavra, embora admita, em tese, a ressarcibilidade dos danos morais causados por uma
interven¢do médico-cirdrgica arbitraria tecnicamente bem sucedida, isto é, sem consequéncias
desvantajosas para a saude do paciente, julgo que se impde levar a cabo, no juizo decisdrio

Cciv 66.” Cfr., ainda para uma andlise juscriminalista, Paula FARIA, Comentdrio Conimbricense..., |, p.
205, que também distingue ofensa no corpo de ofensa na saude.

® Decis3o da Sala 3.2 do Tribunal Supremo, de 4 de abril de 2000.

66 KARNER, Der Ersatz ideeller Schéden..., p. 121. E esta a opinido dominante da doutrina e
jurisprudéncia civil austriaca: Cfr. BARTH, Die Einwilligung..., cit., p. 25, nota 88 com ampla indicagao
doutrinal.

" Também SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos..., p. 273, entende que, em regra,
verificar-se-a uma compensatio lucro cum damno que exclui qualquer pretensdo indemnizatdria.

68 KARNER, Der Ersatz ideeller Schéden..., p. 122.

% Deveremos acrescentar aos casos de intervengGes invasivas, os casos de violagdo do consentimento
para investigar (v.g., analises do HIV, testes genéticos predizentes), embora, neste caso, em rigor, ja
estejamos a trabalhar com um Tatbestand diferente: teremos ou um delito contra a privacidade, ou
contra o direito a ndo saber, ou contra o direito a autodeterminacao informacional dos dados de saude.
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sobre o montante dos danos a ressarcir, uma ponderac¢do de custos-beneficios, que podera
conduzir a que, em muitas situacdes, o lesado ndo receba compensacdes. Neste sentido,
aponta o artigo 496.9, n.2 3, conjugado com o artigo 494.2 CC, ja que a compensagdo por danos
ndo patrimoniais deve ser fixada equitativamete, tendo em conta as situa¢ées do caso. Por
outro lado, o artigo 566.2, n.2 2, apela a que o juiz pondere a diferenca entre a situacdo (atual)
do lesado e a que este teria se ndo se tivesse verificado o facto ilicito. Embora esta norma
esteja literalmente redigida para os casos de danos patrimoniais, penso que se pode aplicar
por analogia a questdao em anlise.

Poder-se-a objetar que com tal doutrina se desconsidera o caracter sancionatdrio da
responsabilidade civil; ao que respondo que tal argumento seria verdadeiro se postergassemos
absolutamente a possibilidade de se exigir uma compensac¢ao por danos nao patrimoniais, ou
se s6 0 admitissemos em casos muito extremos.”

b) A intervengdo ou tratamento foi realizada sem prévio consentimento e ndo obteve éxito
ou provocou consequéncias laterais desvantajosas

Seguimos Sinde Monteiro: “Se considerarmos estar-se em face de uma lesdo corporal, da
violacdo do direito a integridade fisica, entdo (artigo 483.2, n.2 1) ndo suscita duvidas a
reparacdo do prejuizo econdmico, em especial das despesas com novo tratamento ou
intervencdo e da diminui¢do da capacidade de trabalho. Mas outra — escreve Sinde Monteiro —
parece dever ser a solucdo se entendermos ter sido apenas violado o direito geral de
personalidade (artigo 70.2) do doente, e sua liberdade de determinacdo; entdo em coeréncia
com este Tatbestand, parece que apenas haverd lugar para uma compensag¢do pelo dano

moral.””*

Como vimos, foi a segunda a perspetiva adotada pelo legislador do Cddigo Penal (artigos 150.2
e 156.2 CP). Se seguirmos no direito civil a ordenagdo dos bens juridicos operada pelo
legislador penal, entdo teremos apenas uma violagdo de um direito de personalidade e dai

“resulta a exclus3o do dano patrimonial do &mbito de prote¢do material da norma”’?.

Poderemos, porém, com Orlando de Carvalho, ver as coisas de outra perspetiva: “estas
solu¢bes do Direito Penal ndo podem ser transpostas sem mais para o campo da

® Note-se que KARNER, Der Ersatz ideeller Schiden..., p. 122, segue uma orienta¢do mais restritiva do
que a que aqui é defendida.

De jure condito, ndo me parece defensavel que haja um dano a se, ou um “general damage” a merecer
uma indemnizagdo ainda que simbdlica, ou enveredar pelo caminho dos “punitive damages”. Cfr. Sobre
estas figuras WINFIELD & JOLOWICZ, Tort, Il Edition by W.V.H. ROGERS, London, Sweet & Maxwell, 1979,
pp. 597-598 (“General damage is damage which will be presumed”) e pp. 592 e seguintes. Atualmente,
no direito inglés o seu ambito de aplicacdo dos punitive damages é extremamente reduzido. Mantém-se
como categoria geral no direito norte-americano.

' SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos..., 1990, p. 273. Pense-se no absurdo que isso
poderia significar no caso de uma intervencgao cirdrgica mal sucedia, e sem consentimento, ao joelho do
melhor jogador de futebol do mundo: priva-lo de exigir uma indemnizagao pelos danos patrimoniais que
tal intervencdo lhe causou!

72 SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos..., p. 275.
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responsabilidade civil”.”? Assim, seguindo a opinido de Sinde Monteiro, "entendemos ser
legitimo pensar que o esclarecimento e o consentimento do doente ndo sdo exigidos apenas
por motivos éticos, mas também para que ele possa decidir autorresponsavelmente acerca da
sua situagdo patrimonial. (...) A ser assim, a entender-se que o prejuizo patrimonial deve ser
incluido no Gmbito material de protegdo, tem de se recorrer a qualificagdo da intervencgdo nao
autorizada como ofensa corporal (artigo 483.2, n.2 1).”"*

Como afirma Zimmermann, “O nexo de ilicitude entre a violacdo do direito a
autodeterminacdo e as lesGes corporais resultantes da intervengdo médica, sé pode ser
afirmado por quem aceite que o bem juridico protegido é a liberdade de deciséo do paciente e

a integridade fisica e moral.””

Depois da andlise efetuada da doutrina e jurisprudéncia austriaca, parece que se reinem os
argumentos para responder convictamente pela afirmativa perante esta ultima solugdo.
Sobretudo, porque ndo estamos presos a norma do artigo 156.2 do CP. Acrescentaria, alias,
que ndo estamos a trabalhar ao nivel da segunda modalidade de ilicitude, mas sim a construir
um Tabestand auténomo, especificamente civil, e que se enquadra no artigo 70.2, n.2 1 e no
artigo 483.2, n.2 1, primeira parte (primeira modalidade de ilicitude). Os bens juridicos

protegidos por esse tipo s30, na minha opinido, a liberdade’® e a integridade fisica e moral.”’

Alids, mesmo no campo da mais prestigiada doutrina penal portuguesa comegam a surgir
interrogacOes relativamente a pureza do sistema do crime contra a liberdade. Questiona
Figueiredo Dias: “Mas pode perguntar-se se ndo terd ido longe demais, ao negar pura e
simplesmente relevancia tipica a falta de consentimento para a qualificagdo de toda e
qualquer intervencdo médico-cirdrgica como ofensa corporal. Usando do critério exposto,
podera dizer-se que a amputagdo, sem consentimento, de uma perna do melhor futebolista do
mundo ou de uma mao da melhor pianista — mesmo que medicamente corretas — s6 contende
com a autorrealizagdo dos pacientes e ndo representa uma definitiva “perda” a nivel do

sistema social?”’®

Em suma: serdo assim ressarciveis ndo sé os danos ndo patrimoniais causados pela violagao do
seu direito a autodeterminacdo e a liberdade, mas também por violacdo da sua integridade
fisica (e, eventualmente, da vida) (artigos 70.2 e 483.2 CC), bem como os danos patrimoniais
derivados do agravamento do estado de saude.

7 Orlando de CARVALHO, TGDC, p. 191.

" SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos..., p. 276.

> ZIMMERMANN, Die Auswirkungen..., p. 48

® N3o podemos deixar de colocar uma fortissima énfase na liberdade e na autodeterminagdo, dadas as
ameacas da medicina genética e dos exames e aproveitamento de material humano destacado, quer
para experimentacdo cientifica, quer para analises do HIV, ou de doencas genéticas. (Cfr. o que foi dito
acerca do consentimento para investigacdo e DEUTSCH, Medizinrecht, p. 79)

"7 J4 neste sentido, SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos..., p 276, nota 342.

78 FIGUEIREDO DIAS, Textos de Direito Penal, 2001, p. 262. Ora, transponha-se este exemplo extremo de
FIGUEIREDO DIAS para o direito civil e veja-se o absurdo, ja ha pouco apontado, que seria deixar fora do
ambito de tutela do instituto do consentimento informado o direito a integridade fisica e os danos
patrimoniais derivados desse facto ilicito!
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Assim sendo, o montante das indemnizagGes resultantes de um processo de responsabilidade
por violagdo do consentimento informado pode ser tdo elevado como os casos de negligéncia
médica.

7. Conclusao

O principio da unidade da ordem juridica deve ser interpretado em sentido estrito, tal qual
esta consagrado no n.2 1 do artigo 31.2 do Cédigo Penal: se uma conduta for justificada por
uma dirimente da ilicitude de outro ramo da ordem juridica, esta vale necessariamente no
Direito penal como causa de justificagdo. Ndo devemos invocar este principio para advogar
uma visdo monolitica das fungdes que cada ramo do Direito visa cumprir e para a delimitacdo
dos bens juridicos tutelados em cada um dos bragos do sistema.

Tragdmos um caminho que percorreu os direitos alemao e austriaco, que estiveram na base da
op¢do do nosso Coédigo Penal de 1982 que apartou, com a norma do artigo 150.2, as
intervengdes médico-cirirgicas arbitrarias, para as quais estabeleceu o microssistema dos
156.2 e 157.2 fundado do bem juridico liberdade, das ofensas a integridade fisica (artigos 143.2
e seguintes) que visam salvaguardar o bem juridico integridade fisico-psiquica.

Ja no ambito do direito civil, o consentimento informado, fundado sobre os artigos 70.2, 81.2 e
340.2, a ser densificado pelas normas de outros ramos de direito, visa proteger, a um tempo,
ambos os bens juridicos: a liberdade (ou a autodetermina¢do nos cuidados de saude) e a
integridade fisico-psiquica.

Esta tese, que defendemos em 2003, veio a ter positiva influéncia na dltima década,”
designadamente no Supremo Tribunal de Justica, destacando-se os seguintes arestos:

e No Acérdao de 18 de margo de 2010 (Pires da Rosa), o Supremo Tribunal de Justica
afirmou que: “pode haver responsabilidade civil pelos danos causados por uma
intervengdo médica ndo precedida da necessdria informacdo, sejam os danos derivados da
violagdo do bem juridico liberdade, sejam os danos correspondentes a violagdo do bem
juridico integridade fisico-psiquica.” O STJ reconheceu que a viola¢cdo do dever de
informar conduz a um consentimento invdlido, pelo que as lesGes causadas a integridade
fisica e a liberdade sdo ilicitas, donde gera-se uma obrigacdo de indemnizar os danos
patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos pelo doente.

e No Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 2 de junho de 2015 (Maria Clara
Sottomayor) estamos perante uma intervengao “para cuja possibilidade de realizagdo a
paciente ndo fora sequer alertada, ndo prestando, assim, o seu consentimento.” Como se
afirma no sumario: “O consentimento do paciente é um dos requisitos da licitude da

® Cf. PEREIRA, André Gongalo Dias, “A consagracdao do direito ao consentimento informado na
jurisprudéncia portuguesa recente”, in Direito da Saude — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Guilherme de Oliveira, Volume 3 — Segurangca do paciente e consentimento informado, Coimbra,
Almedina, 2016, p. 161-179.
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atividade meédica (atigos 5.2 da CEDHBioMed e 3.2, n.2 2 da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia) e tem que ser livre e esclarecido para gozar de eficacia:
se o consentimento ndo existe ou € ineficaz, a atua¢do do médico serd ilicita por viola¢Go
do direito a autodeterminagdo e correm por sua conta todos os danos derivados da
intervengdo ndo autorizada.” Afirma o texto da decisdo que: “responsabilidade funda-se
“na violagdo dos direitos subjetivos da paciente a integridade fisica e moral, ao livre
desenvolvimento da personalidade e a autodeterminagdo (artigos 25.2, n.2 1 e 26.2, n.2 1
da CRP e 70., n.2 1 do CC).”

e No Acérddo do STJ de 02 de novembro de 2017 (Maria dos Prazeres Pizarro Beleza)
afirma-se que: “Quer a lei portuguesa (cfr., em especial, os artigos. 70.2, 81.2 e 540.2 do
CC, bem como o artigo 157.2 do CP ou o n.2 11 do artigo 135.2 do Estatuto da Ordem dos
Médicos), quer diversos instrumentos internacionais (cfr. o artigo 5.2 da Convencgdo sobre
os Direitos do Homem e a Biomedicina — Convengdo de Oviedo) exigem, como regra e
como condicdo da licitude de uma ingeréncia médica na integridade fisica dos pacientes —
por exemplo, através de uma cirurgia, como no caso presente - que
estes consintam nessa ingeréncia; e que o consentimento seja prestado na posse
das informacgbes relevantes sobre o acto a realizar, tendo em conta as concretas
circunsténcias do caso, sob pena de ndo poder valer como consentimento legitimador da
intervengdo.” “(...) cuja protecgdo tem como sustentacdo material o direito a integridade
fisica e ao livre desenvolvimento da personalidade (artigos 25.2, n.2 1 e 26.2, n.2 1 da
Constituicdo e artigo 70.2, n.2 1 do Cddigo Civil). No seu conteldo inclui-se,
nomeadamente, o poder do titular de decidir em que agressbes a sua integridade
fisica consente, assim afastando a ilicitude das intervenc¢des consentidas (cfr. n.2 2 do

780

artigo 70.2 e artigo 81.2 do Cddigo Civil).

e No Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 22 de margo de 2018 (Maria da Graga Trigo)
afirma-se: (...) “Il = Tanto o direito nacional, como instrumentos internacionais, impdem,
como condi¢do da licitude de uma ingeréncia médica na integridade fisica dos pacientes,
que estes consintam_nessa ingeréncia e que esse consentimento seja prestado de forma
esclarecida, isto é, estando cientes dos dados relevantes em fungao das circunstancias do
caso, entre os quais avulta a informacgdo acerca dos riscos proprios de cada intervencdo
médica. (...) VI — Tendo havido violagdo do dever de esclarecimento do paciente, com
consequéncias laterais desvantajosas, isto é, a perfuragdo do colon, e com agravamento
do estado de saude, os bens juridicos protegidos sdo a liberdade e a integridade fisica e
moral, e os danos ressarciveis tanto sdao os danos patrimoniais como os danos ndo
patrimoniais.”

% Este Acordio segue a via, de que discordamos, de mobilizar a doutrina da perda de chance neste
contexto da violacdo do dever de informacdo. Noutra sede desenvolveremos a critica a este caminho,
que ndo faz a justa interpretacdo do quadro normativo vigente: a auséncia de um consentimento valido
(porque insuficientemente informado) — consentimento esse que visa proteger a liberdade e a
integridade fisica — deve ser civilmente sancionada com uma indemnizagéo pelos danos patrimoniais e
ndo patrimoniais, designadamente decorrentes da lesGo corporal. Ndo ha uma simples perda de
oportunidade, ha um efetivo dano ao direito de decidir (informadamente) e dai resultam, com
inequivoca causalidade normativa, os danos referidos. Como diz a doutrina americana: uma loss of
choice nao se deve confundir com uma loss of chance.
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2. A RECUSA DO PACIENTE: REFLEXOES SOBRE O DISSENTIMENTO" NAS RELACOES COM OS
AGENTES MEDICOS*"

Jodo Vaz Rodrigues”

Resumo: Estas reflexdes visam abordar algumas questdes em torno da eventual autonomia juridica do
dissentimento do paciente na relagdo entre este e o agente médico, como alternativa as abordagens
classicas em matérias do consentimento informado.

Abstract: These propositions are aimed to raze some issues about the approach of the patient right to
dissent in is medical relation, as an alternative to the classical point of view given by the informed
consent perspective.

Palavras-chave: A relagdo entre o paciente e o agente médico. Consentimento informado.
Dissentimento informado.

Key-words: Medical relation with the patient. Informed consent; informed dissent.sponsabilidade
médica e o consentimento informado

Video

— O presente texto corresponde ao artigo publicado sobre a mesma tematica
na Revista Economia e Sociologia, n.2 83, Evora, pp. 85-112 —

«E sejam quantas forem as doengas que o homem
arranja maneira de curar, a mortal condi¢do nao se
dobra a sua sagacidade.»

HANS JONAS®

A actuacdo médica propende para um desiderato positivo. A bondade das motivagdes técnico-
profissionais, por um lado, e a necessidade de quem se encontra fora das condicdes fisico-
psiquicas prévias (dando por adquirido que me refiro as condi¢cdes possiveis ideais de um
determinado individuo), por outro lado, pressionam o paciente (ou um terceiro, no caso da
accdo médica visar o beneficio alheio) para a aceitacdo da intervencdo®. Como dizem alguns
AA.: «A propria expressao consentimento informado sugere muito mais a expectativa de os

A expressdo dissentimento — que emprego aqui como o negativo do consentimento, sentido em
que vi ja o termo utilizado por JORGE FIGUEIREDO DIAS, cf. O Problema..., p. 428, nota 28, bem como
por EDUARDO CORREIA, Direito Criminal..., Il, pp.: 19 e 25 — foi introduzida por JOSE DE FARIA COSTA
para ape- lidar um modelo cuja aplicagdo foi tracada para a matéria das transplantagées (cf. O valor
do siléncio..., pp. 125 e seguintes). Tomem-se ainda em consideragdo, entre outros, NUNO MANUEL
PINTO DE OLIVEIRA, cf: O Direito Geral de Personalidade.., e ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O
Consentimento..., pp. 501 e seguintes.. Esta noc¢do, segundo creio, pode ser ampliada para abarcar
toda a declaracdo informada e esclarecida mediante a qual se recusa a prestacdao de um tratamento
médico proposto, ou ja iniciado (revogacdo). Em sentido mais amplo, até por ser problematizante, cf.
LUISA NETO, O Direito Fundamental..., de onde se destaca, brevitatis causa, «A terminar» pp. 867 a
883.

* Inicialmente publicado no e-book: Curso Complementar de Direito da Saude: responsabilidade civil,
penal e profissional.

" Assistente na Universidade de Evora. Associado do Centro de Direito Biomédico da Faculdade de
Direito da Universidade Coimbra. Advogado.

’ Cf. Etica..., p. 31.

* por todos, cf. GUILHERME DE OLIVEIRA, Temas..., pp. 59 e seguintes, e 91 e seguintes.
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pacientes aceitarem ser tratados do que a de declinarem o tratamento»”. Mas esta asser¢do
decorre de uma premissa anterior: a de que a prestacdo médica se oferece como uma
prestacdo adequada ao seu desiderato, que é proposta pelo agente médico, atendendo ao
estatuto do proponente (conteudo funcional profissional) e ao quadro de intervengao.

Devo deixar explanado este excurso: a intervencdo médica ndo se demonstra equivalente
quando exista indicio ou indicacdo técnicas prévias da sua caréncia para debelar um
desequilibrio da saude ou nos demais casos em que corresponda a uma intervencdo
meramente voluntaria ou supérflua ou de mera vaidade’. Se os primeiros enquadramentos

* Cf. APPELBAUM et al, p. 190.

> Penso na esterilizagcdo pura ou na cirurgia estética destinada a inverter o decurso do tempo ou a
preencher as aspiracdes individuais de satisfacdo narcisica.

Com a entrada em vigor da Lei n.2 16/2007, de 17 de Abril, e a subsequente regulamentagdo necessaria,
serd possivel adicionar a estes exemplos um novo: a cessagdo voluntaria da gravidez, por opgdo da
mulher, se realizada nas primeiras 10 semanas da concepg¢ao (cf. a al. e) aditada ao n.2 1 do artigo 142.2
do CP). Isto com as demais condicionantes previstas no Diploma (intervencao realizada por médico; em
estabelecimento tipificavel, sempre antecedido de um periodo minimo de 3 dias apds a (pelo menos
uma) consulta; fornecimento da informacdo relevante para a formacdo da vontade, mediante «decisdo
livre, consciente e responsavel»; e com o consentimento prestado por escrito ou a rogo da interessada,
com a certificagdo médica comprovada de que a gravidez ndo ultrapassou o prazo maximo previsto.
Atendendo a nova redacgao introduzida no n.2 6 (antigo n.2 4) do preceito em referéncia suscita-se uma
duvida (se ndo for possivel obter o consentimento nos termos dos nimeros anteriores e a efectivagio da
intervencdo se revestir de urgéncia, o médico decide em consciéncia face a situagdo...), a saber: —
verifica-se uma circunstancia de urgéncia quando a gravidez seja comprovada em momento, dentro das
10 semanas, em que o periodo de reflexdo, ja informado — e outras eventuais condicionantes —, ja ndo
permita a cessacdo da gravidez? Propendo para responder negativamente. Estando fora do campo da
indicacdo médica prévia e explicitando a letra da lei que nada mais deve ser atendido além da pura
decisdo da mulher gravida, entdo avulta a necessidade da reflexdo, como requisito sem o qual a
punibilidade regressa a esfera de protecgao da vida intra uterina. Tanto se me oferece evidente perante
a divergéncia das redacgdes das alineas a) e b) do n.2 4 do artigo 142.92: para as situagdes previstas nas
als. a) a d) do n.2 1 deste preceito, o periodo minimo de reflexdo serd cumprido «sempre que possivel»;
ora, foi exactamente esta frase que o legislador expressamente retirou do campo da cessagdo da
gravidez fundada exclusivamente na decisdo da mulher, cf. citada al. b) do n.2 4, ao prescrever: «... e
sempre apos...» o periodo de reflexao, contado «... da data da consulta destinada a fa ultar a informacao
relevante...». Assim, acresce mais um caso em que a auséncia ou a deficiéncia dos requisitos prévios
(comprovativo médico da gestagdo; falta de informacgdes relevantes; auséncia da documentag¢do do
consentimento) pode despoletar o crime que lhe subjaz no caso concreto (?). No que concerne ao
registo escrito do consentimento, cf. FIGUEIREDO DIAS e DAMIAO DA CUNHA, Comentdrio
Conimbricense... anotagdes ao artigo 142.2, § 49 e § 57 para o primeiro A. e §34 e § 35 para o segundo.
Posteriormente, FIGUEIREDO DIAS propendeu para considerar (em termos gerais) que «... ndo se torna
necessario (nem conveniente) que a (...) eficicia do — consentimento — seja posta na dependéncia da
observancia de quaisquer formalismos...», alertando, todavia, para o facto de existirem casos em que a
lei condiciona a eficacia do consentimento a sua formalizagdo por escrito (cf. ID, Direito Penal..., pp. 452
e s.). Concordo com esta posi¢do. Sobre a mesma, a luz da redacgdo anterior do preceito, pronunciei-me
ja: cf. O Consentimento..., pp. 102 e seguintes (cf. especialmente a nota n.2 136 das pp. 109 e seguintes)
e pp. 428 e seguintes. Devo agora acrescentar o seguinte: a tese, que defendi, relativamente a eventual
irrelevancia da deficiéncia no cumprimento das formalidades para a prestagdo do consentimento,
convive com muitas dificuldades: quer por poder espoletar o preenchimento de outros tipos de crimes,
guer nos casos em que o legislador impde expressamente a dependéncia da eficacia da manifestacdo da
vontade na correspondente documentagdo. E estes Ultimos casos verificam-se normalmente
densificados nas intervencGes puras (vg. esterilizacdo, etc.). Pois parece estarmos perante uma
replicagdo das aludidas dificuldades perante a cessa¢do da gravidez, praticada por vontade da mulher
até as primeiras 10 semanas da sua gravidez, exactamente pela natureza ndo terapéutica da
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acarretam maiores dificuldades por via dos deveres de disponibilidade subsequentes, os
segundos densificam os requisitos da manifestacdo da vontade do candidato e os parametros
da actividade do profissional requisitado.

Tudo aponta para o consentimento do paciente®, isto é, para o comportamento que revele
uma aquiescéncia relevante na intromissdo na esfera fulcral de cada pessoa, ultimo reduto da
dignidade e da liberdade e da autonomia de cada um de nés (cf. artigos 1.2, 25.2,26.2 e 41.2 da
CRP’). Estes valores constituem o ntcleo fundamental e fundamentante (por oposicdo as
reservas decorrentes da inser¢do social) de um ser humano, ja que sdo o verdadeiro terreiro
para o exercicio da autodeterminacao, onde se exige, em regra, o pleno respeito da vontade
individual, embora reconhecida pela medida do discernimento do sujeito em questdo®.
Pisamos terrenos «sagrados»: a faculdade de optar pelas decisGes (boas ou mas) que nos
sirvam a racionalidade, a emoc¢do ou, até, o mero capricho, como magistralmente sintetiza
RONALD DWORKIN: trata-se do direito de tomar mas decisdes®.

intervencdo. Mas é necessario separar as dguas: se esta interrogacdo poderd atormentar a
jurisprudéncia caso se verifique a auséncia do documento, o mesmo nio sucedera quando (existindo ou
ndo prova escrita da manifestacdo da vontade) esta padeca do inadimplemento integral do periodo de
reflexdo, porquanto, por aqui, serd impossivel determinar se a ponderagdo da informacdo acarretaria
uma outra decisdo (e este é um dado objectivo que vicia fatalmente o consentimento). S6 a ratificagéGo
ulterior da visada podera ter o condao de levantar duvidas que determinem ao juiz a aplicagdo casuistica
do principio in dubio pro reo, apreciagdo que ficarda sempre nublada pelo desvio ao comportamento
insubstituivel. Acrescento ainda que a expressao urgéncia, empregue na lei, levanta a questdo sobre se,
em sede hermenéutica, abarca o seu sentido mais geral ou se (como o elemento histérico pode indicar
na ratio da redac¢do anterior do preceito) esta misturado com a existéncia da indicagdo médica prévia e
necessaria para as demais intervengdes previstas e apenas nesta dptica se delimita o seu significado de
algo que ndo pode adiar-se (iminente). A terminar, ndo posso deixar de apontar uma séria censura
(independentemente de outras que a solugdo legislativa sobre a cessagdo voluntaria da gravidez me
suscitam, mas ndo cabem aqui desenvolver) ao desprezo com que o legislador ignorou os sucessivos
protestos sobre a matéria da menoridade e decisdao em representagao, enunciadas no artigo 142.2, n.2 5
(anterior al. b) do n.2 3). Sobre este aspecto, tdo-pouco devo apenas reiterar o que ja expus e a doutrina
que citei (cf. O Consentimento..., pp. 105 e seguintes). As solugdes abertas pela conjugagdo deste n.2 5
com a viabilidade prevista no n.2 1, al. e), a que me venho referindo, adensam todas as criticas e
permitem conjecturar sobre se os principios constitucionais da dignidade, integridade fisico-psiquica e
outros direitos pessoais ndo impunham, a luz do principio da igualdade e da nao discriminagdo, outro
desenlace. Tera este direito ficado a tinir, seriamente magoado, sendo ferido, mercé exactamente da
desproporgdo e da desigualdade face a violagdo equivalente de outros (ou andlogos) bens juridicos que
ficam a coberto da autodeterminagdo reconhecida por via da constatacdo do discernimento de um
menor com 14 anos? (cf. artigo 38.2, n.2 3, do CP). Com a sensa¢do de uma resposta positiva, ndo
respondo por ora a esta inquietagdo, reconhecendo a necessidade de um prévio aprofundamento que
ndo convive com as restricdes das presentes reflexdes.

°E perante o que antecede se explica a preferéncia pela designagdo do sujeito da relagdo juridica de
paciente. Com efeito: utente, aponta para os deveres do Estado no ambito da saude; enfermo, sugere o
étimo redutor; doente, revela-se restritivo...

7 Sem esquecer o que ilumina ainda a esfera de protec¢do individual em sede dos demais direitos
pessoais: a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, etc., cf. artigo 26.2 da CRP. Neste
aspecto, cf. por todos, PAULO MOTA PINTO, O Direito ao Livre Desenvolvimento..., pp. 149-246.
Querendo, cf. ainda, ANDRE PEREIRA, op cit, e JOAO LOUREIRO, Metdfora do Vegetal..., pp. 57-39.

® Para alguns desenvolvimentos sobre a matéria insita aos citados preceitos constitucionais, cf. JORGE
MIRANDA e RUI MEDEIRQOS, CRP Anotada..., pp. 52 e seguintes, 268 e seguintes, 282 e seguintes, 446 e
seguintes.

° Cf. El dominio de la vida..., p. 290.
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Mas o que me proponho discorrer nestas reflexdes topicas é, outrossim, sobre alguns aspectos
suscitados pelo eventual repudio entre os sujeitos da relagdo, mormente do paciente, agora
sob a lupa de uma abordagem autéonoma. E, neste recanto, tdo-somente descrever e levantar
algumas duvidas que, a seu tempo, justifiqguem outras incursdes adentro do tema que me
seduziu, pese embora a incompletude com que fica relanceado.

O dissentimento pode surgir, ao invés do consentimento, perante as propostas de in-
formacdo, de intervencdo para diagndstico, ou para progndstico, ou para terapialo; e, apds o
consentimento, como revogacdao dessa vontade manifestada. Nesta sede, como liberdade
essencial, terd o condao de, independentemente da forma que revista'?, destruir o consenti-
mento prestado.

Logo desta ultima afirmacdo parece resultar uma fronteira entre as duas realidades. Se a
revogacdo destréi o consentimento prestado, entdo isso significa, pelo menos, que as duas
decisdes possuem idéntica intensidade e que podem ser opostas. Esta primeira premissa
convenceu-me a afastar da tentativa da constru¢Go de um conceito, o labéu de me confrontar
com uma singela miragem, obra de uma qualquer ilusdo analitica, e de prosseguir os
raciocinios sobre a tematica'. Adiante retomarei este fio condutor.

Por ora, serve o exposto apenas para justificar ndo ter sido de dnimo leve que encarei esta
tarefa. E fulcral alertar desde ja para a constelacdo de bens juridicos protegidos pelo Direito
Penal e pelo Direito Civil. Neste ultimo, pontificam o direito geral de personalidade: a
autodeterminacdo nos cuidados de saude e a integridade fisica e moral das pessoas (cf. artigo
70.2 e 483.2 do CC). Nos terrenos do Direito Penal, os crimes contra a vida — aqui em sentido
amplo, a incluir a vida intra-uterina — (cf. artigos 133.2 e seguintes), contra a integridade fisica
(cf. artigos 143.2 e seguintes, onde avulta com autonomia a responsabilidade decorrente da
violagdo das leges artis, cf. artigo 150.2, n.2 2) e, muito especialmente, em torno da liberdade

1% Cf. APPELBAUM et al, pp. 191. Afirmam estes AA. que os casos de «recusa informada» sob apreciacdo
judicial se prendem sobretudo: com a alegacdo de deficiéncias de informacdo no processo de formacgao
da vontade; e com o direito de os doentes recusarem tratamento: no caso de serem doentes terminais,
praticamente ndo existem excep¢des na jurisprudéncia americana (desde o caso Quinlan cuja sentenga
foi tomada pelo Tribunal Supremo de New Jersey em 1976) no sentido de se aceitar a
autodeterminagao.

Usualmente a fundamentac¢do assenta na doutrina do consentimento informado. Porém, os casos em
que a recusa é apresentada por pacientes ndo terminais deram azo a decisOes de tratamento
compulsivo, seja por razdes religiosas (v.g.: recusa dos pais quanto a transfuses de sangue nos filhos),
seja por motivos familiares (a morte previsivel, por forca de uma recusa de tratamento, de uma pessoa
que tenha um filho dependente). Chegaram ja os tribunais americanos a fundamentar o tratamento
compulsivo, decidido sobre a recusa do paciente, por considerarem que este desejava intimamente o
contrario do que afirmou. Estes ultimos casos levam os AA. citados a afirmar que os Tribunais divergem,
em matéria dos tratamentos compulsivos, da qualificacdo supra aludida do direito a dissentir como
corolario do direito a ser informado. Adiante referem que alguns tribunais levaram as ultimas
consequéncias as implicagdes da doutrina do consentimento informado, aceitando as consequéncias da
recusa, mesmo em relagdo a perda da vida dos pacientes (ibid. pp. 192 in fine a 194).

" £ curioso constatar que o legislador, exactamente nas matérias onde convocou a formalizagdao dos
procedimentos para a prestacdo do consentimento (em beneficio da garantia de uma superior
certificacdo da integridade fisico-psiquica dos envolvidos), consignou igualmente a manutengao da regra
da consensualidade do dissentimento posterior.

12 cf. JOAO VAZ RODRIGUES, Consentimento..., pp. 353 e seguintes..
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individual, designadamente os que se suscitam sobre as intervengbes médico cirurgicas
arbitrdrias, a saber: o discurso em torno do tipo de crime previsto no nosso CP (cf. artigos
156.2 e s.) que permite punir (pena de prisdo até trés anos ou multa) o agente médico que
despreze a necessidade de colher o prévio consentimento esclarecido do paciente em relagdo
a intervencdo que tecnicamente se mostre adequada para o intuito da medicina. E isto
(recordo) independentemente de a actuacao se revelar eficaz ou ndo; independentemente de
o agente médico poder até salvar o paciente.

Os tempos em que o cirurgidao JEAN LOUIS FAURE escreveu: «Eu penso que ha até o direito de
se operar sempre, até contra a vontade do doente. Penso e tenho-o feito (...). Operei-os e
salvei-os. Foram mais tarde os préprios os primeiros a agradecer a minha violéncia...»*,
parecem estar mais longe do que a mera consulta do calendario indica (1929).

Mas sera mesmo assim? Estamos perante uma aparente esquizofrenia: agradecido por lhe ter
sido devolvida a saude, o paciente pode accionar o médico pelas responsabilidades
decorrentes da lesdo a sua liberdade, onde se sinta inconformado com a lesdo efectivada a
este bem juridico.

A questdo ndo é ainda hoje pacifica em todas as ordens juridicas. Sirvam de exem- plo algumas
noticias oriundas da jurisprudéncia americana que considerou legitimo actuar
compulsivamente perante a recusa do paciente, exactamente por se ter entendido que este
desejava intimamente o contrdrio do que afirmou; e na mesma fonte apurei a existéncia de
decisdes judiciais em que a doutrina do consentimento informado foi respeitada até a morte
(em principio desnecesséria na sua dimens3o temporal) do doente™.

Ocorrerd ainda especular sobre se o paciente, avangando com a pretensdo judicial, ndo estara
a incorrer processualmente numa contradicdo? Se for conjecturavel que a liberdade individual
possui como substracto a sua integridade fisico-psiquica, entdo um beneficio nesta esfera ndo
terd repercussdo naquela, isto é, ndo se verificard uma compensacgdo do dano (liberdade) com
o lucro (integridade fisica)?

Ou sera, por outro lado, que muito do que estda em causa ndo é o simples resultado de
incompreensGes? Neste caso, a resposta estarda na informagdo e no esclarecimento do
paciente? E provavel que sim... mas muitos médicos portugueses afirmaram-me jd, de viva voz
(aqui e ali misturada com alguma indignacdo), que, mesmo para além dos casos de privilégio
médico, ndo sé a condigdo é absurda (refiro-me ao consentimento), como absurda é a
premissa (falo do esclarecimento informado). Adiante terd o leitor de pesar este argumento.

Por enquanto, deposito apenas a interrogacdo ja reiteradamente ouvida: para que se ha-de
complicar o que é simples? Estd em causa um bem cuja prossecu¢dao é um imperativo in-
questionavel: a vida ou a saude; do outro lado, existem pessoas que estdo profundamente
habilitadas a protegé-la. Nada mais natural do que entregar essa tarefa nas mdos que estdo

B Apud JOSE CALVET DE MAGALHAES, A Responsabilidade..., p. 65.
4 Cf. APPELBAUM et al, pp. 192 e seguintes. Sobre a questdo ver ainda, por todos, ANDRE PEREIRA, O
Consentimento..., pp. 501 e seguintes..

TRO
4 - BEFESTUDOS 39 N
DICIARIOS H




CONSENTIMENTO INFORMADO EM DIREITO CIVIL E PENA L "

2. Arecusa do paciente: reflexées sobre o dissentimento nas relagées com os agentes médicos

preparadas para o fazer. O demais pode e deve ser afastado!? Serd nefasto acalentar outros
designios... Sera?

Mais: o agente médico tem o dever de actuar e beneficientemente (cf. o dever de garante:
artigo 10.9, n.2 2; em termos gerais: a omissdo de auxilio: o artigo 200.2, mas especialmente o
artigo 284.2: recusa de médico, todos do CP; cf. ainda os artigos 8.2 a 10.2 do CDOM);
condicionado sobretudo pela contingéncia das reacgdes imprevistas, indesejadas, do préprio
organismo onde intervém. J4 basta isto como empecilho®. E contudo... a vontade do
beneficiado é um imperativo maior, categdrico. Assim deve ser? A discussdo de cariz filosofico,
ético, moral e deontoldgico, é interessantissima, mas ndo cabe na economia desta exposicao.

O direito a expressar o consentimento habilitante para o acto médico convive forcosamente
com a faculdade de o visado expressar relevantemente a sua recusa: o seu dissentimento.
Tudo indica estar perante uma mesma face da mesma moeda... Ou estarei antes perante duas
faces da mesma moeda? (e se assim for, a diferenca das faces sera significativa?); ou porque
nao perante duas moedas?

Eis algumas questdes que me atormentaram o raciocinio e que agora partilho. Assim justifico
esta ronda sobre a resposta inesperada do paciente: o repudio.

Se me bastar pelo raciocinio de que o consentimento ou o dissentimento constituem um dos
resultados do mesmissimo processo de propor uma interven¢do médica, entdo serd
eventualmente indiferente que o paciente, a final, a recuse ou a aceite. A coincidéncia parece
ser integral e, consequentemente, permitiria evitar ulteriores comentdrios. Mas se adicionar
outra hipdtese nesta assercdo os planos deixam de coincidir: se apds ter sido dado o
consentimento se verificar uma alteracdo da vontade do paciente e este repudiar a
intervengdo?

A resposta a esta inquiricdo necessita de ser antecedida por um curto esclarecimento: a
aproximagdo a qualificagdo contratual da relagdo entre o médico e o paciente
(independentemente de aquele estar ou ndo inserido numa estrutura maior, por ex.2: um
Hospital), ndo é mais do isso mesmo: uma aproximacdo. O sinalagma aqui ndo presta
homenagem a vetusta regra res inter alios acta, exactamente por nao ser possivel reificar a
projeccao dos direitos de personalidade nem esvaziar, por principio, o bem juridico que se
extrai da liberdade individual atendivel. O regime geral do contrato pode regular alguns
aspectos da relagdo entre o médico e o paciente, mas esta vai muito mais além™.

Retomo a primeira premissa colocada: se puder revogar livremente o consentimento anterior,
entdo as duas manifestacdes de vontade opGem-se e posso até extrair que o dissentimento

> De acordo com outras analises, oriundas das estruturas e balancos substantivos a presta¢do concreta
gue esta em apreciagdo, devem igualmente ser levadas em conta divergentes necessidades e requisitos.
Penso em questdes de natureza organizacional e de recursos escassos. Sobre o assunto, entre outros, cf.
MANUEL J. ANTUNES, A Doenga da Saude...

% Sobre os aspectos da renuncia em Direito Civil, cf. FRANCISCO MANUEL PEREIRA COELHO, A renuncia
abdicatica..., pp. 7 a 13.
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possui densidade mais intensa, pelo menos enquanto persistir, ja que reduz ou aniquila
arbitrariamente a decisdo anterior. Depois disto, o melhor serd rever a primeira impressao
sobre a coincidéncia entre o consentimento e o dissentimento... Assim farei.

Antes ainda de me debrugar sobre as consequéncias que esta realidade transmitird ao
processo dialdgico de formagdo da vontade e conformacdo das prestacOes entre o agente
médico e o paciente, devo acrescentar, pelo menos, um dos reflexos das indmeras
consequentes.

E se consentir apenas parcialmente, recusando esta ou aquela intervencao, aceitando contudo
outras alternativas? Por ex.2: face a uma neoplasia recuso a intervencdo cirdrgica, mas aceito
uma terapia invasiva com radiacdes. Ou em outro ex.2: repudio apenas determinada actuagao
médico medicamentosa em fase de recobro pds-operatério? O que expus permite-me
defender que a autonomia do paciente merece aqui ser igualmente protegida: se posso
recusar o bolo inteiro, posso recusar uma ou vdrias das suas fatias.

A culminar o que assumo como uma apresentagdo inquisitiva do tema, constato nao ser
despiciendo delimitar o cerne de todas as interrogacGes, de sorte a assumi-lo j4 como fonte
essencial da maioria das controvérsias: como aponta COSTA ANDRADE: «... na sua expressao
candnica e paradigmatica, as intervengdes e tratamentos médico-cirdrgicos abrem um conflito
que tende a esgotar-se na ponderagdo entre: por um lado, a vida e a saude: e, por outro lado,
a liberdade ou a autonomia do paciente. Trata-se, noutros termos, da antinomia entre o velho
mandamento hipocratico salus aegroti suprema lex esto e o mais recente voluntas aegroti
suprema lex esto, de étimo liberal-humanista.»"’.

Da leitura da lei extrai-se abundantemente™ o reconhecimento da legitimidade das projec¢des
individuais a que me refiro. Desde o longinquo ano de 1968 que o nosso ordena- mento
juridico admitiu e regulamentou aspectos do dissentimento. Com efeito, o Estatuto Hospitalar,
vertido no DL n.2 48 357, publicado no dia de 27 de Abril daquele ano, estabelecia, como
novidade que punha fim a discussdo sobre a admissdo do consentimento do paciente
previamente a exames ou tratamentos, a faculdade de os doentes poderem recusar a
assisténcia médica (cf. artigo 80.2, n.2 2 do EH) e impedia que pudessem «... ser retidos nos
servicos hospitalares, contra sua vontade, por periodo superior ao estritamente necessario
para diagndstico e tratamento de que precisem, salvo nos casos expressamente previstos na
lei.» (cf. artigo 80.2, n.2 3 do EH).

Esta independéncia normativa do instituto do dissentimento, literal e expressamente
preconizada, encontra-se hoje assumida na CDHB; assim, confronte-se 0 1.2 § e 0 3.2 § do
artigo 5.2 da CDHB:

Y7 Ct. Direito Penal Meédico..., p. 20.
8 E de tal modo assim é gue me vejo obrigado a remeter para a bibliografia existente sobre a matéria o
elenco das normas juridicas correspondentes.
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«Qualquer interven¢do no dominio da saude apenas pode ser efectuada depois da

pessoa em causa dar o seu consentimento, de forma livre e esclarecida.

A esta pessoa deve ser dada previamente uma informacdao adequada quanto ao
objectivo e a natureza da intervengdo, bem como quanto a sua natureza e aos seus
riscos.

A pessoa em causa poderd a qualquer momento, revogar livremente o seu

consentimento.»

O ditame contido no 1.2 § do descrito artigo 5.2 da CDHB inclui, a contrario sensu, a no¢ao do
que denomino como DISSENTIMENTO PREVIO: se o paciente ndo der o seu consentimento a
intervenc¢do no dominio da salde ndo pode (em principio) ser efectuada. Mas devo ainda aqui
incluir o dissentimento que resulte de uma pré-configuracdo de eventos futuros, em relacdo
a0s quais o paciente tenha ja determinado a sua vontade (negativa, no que me importa agora
sublinhar), mas que entenda prevenir num testamento vital para o caso de néo estar em

condicées de a poder exprimir no momento da intervencdo (cf. artigo 9.2 da CDHB, sob a

epigrafe: desejos previamente expressos)™. O mesmo acontece com a recusa, formulada em
vida para a colheita de 6rgdos e tecidos no préprio corpo, apds o decesso, mediante a
comunicacgdo a ulterior registo no RENNDA: o «sistema de oposicdo», acolhido pela nossa
legislacdo, cf. artigo 10.2, n.2 1, e artigo 11.2, n.2 1, da Lei n.2 12/93, de 22/04%.

A faculdade referida no enunciado do 3.2 § daquele artigo 5.2 merece-me a denominagdo
distintiva de DISSENTIMENTO POSTERIOR. E veremos que, seja o repudio, seja a revogacao
podem verificar-se total ou parcialmente em relagdo ao consentimento a prestar ou ao

prestado, quer se verifigue em momento que antecede a intervengdo proposta, quer se
verifique ja no seu decurso ou mesmo em face das suas sequelas, quanto aos procedimentos
seguintes.

Isto significa discernir no procedimento médico, no que toca ao seu decurso, uma pluralidade
de componentes (actividade e seus actos médicos parcelares integrantes) que adquirem
independéncia relevante para requerem uma manifestacdo da vontade direccionada.

Por outro lado, a lei consagra igualmente a figura do dissentimento no plano prévio da prépria
informacao, cf. artigo 10.2, n.2 2, da CDHB:

«2. Qualquer pessoa tem direito de conhecer toda a informagdo recolhida sobre a sua
saude. Contudo, a vontade da pessoa em ndo ser informada devera ser respeitada.».

¥ Sobre esta questdo, por todos, cf. ANDRE PEREIRA, Consentimento..., pp. 238, 240 e s., 250 e
seguintes..

% 0 REENDA foi regulamentado pelo DL n.2 244/94, de 26/09. A formulagdo do preceituado no artigo
10.9, n.2 1, da Lei n.2 12/93 permite que a pessoa autorize uma disponibilidade total ou parcial dos seus
érgios ou tecidos, tal como, implicitamente, a indicagdo condicionada dos beneficiarios, cf. JOAO VAZ
RODRIGUES, O Consentimento..., p. 393. Sobre esta questdo remeto os desenvolvimentos para as
paginas seguintes desse livro.
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Trata-se de uma dimensdo especifica do dissentimento: o direito a nGo saber. O paciente,
independentemente do seu consentimento (posso conjecturar uma intervencdo realizada em
estado de inconsciéncia de onde resultem dados importantes para o visado), mani- festa uma
recusa sobre as informagdes prévias e ou consequentes da prestacdo médica, v.g. o paciente
predispde-se a qualquer actuacdo ou extensdo da mesma que o agente médico propde ou ndo
guer saber os resultados das intervencdes, sejam para diagndstico, etc.

O repudio sobre o esclarecimento pode ser qualificado como um direito potestativo?
Propendo para uma resposta negativa. Em primeiro lugar, porque a formacdo da vontade
requer um residuo de informagdes: pelo menos as minimamente suficientes para que o visa-
do adopte essa sua posicdo. Em segundo lugar, o direito a ndao saber pode ainda ser
comprimido ou afastado, quer pela esfera de protec¢do do prdprio paciente (vg. uma doenca
em relagdo a qual o paciente deva tomar precaugdes ou alterar comportamentos, tomar
medicacdo, etc., cf. artigo 10.2, n.2 3 da CDHB), quer por motivos de seguranca publica,
prevencdo de infraccbes penais, proteccdo da saude publica ou de direitos e liberdades de
terceiros (cf. artigo 26.2 da CDHB). E tanto justificara a correspondente intervengao legislativa
(mesmo preceito)?.

Em suma: destas inUmeras perspectivas, enunciadas sobre a matéria do dissenti- mento, retiro
a fundamentacdo que me justifica uma andlise auténoma sobre esta manifes- tacdo da
vontade. Ndo serd possivel, seguramente nestas paginas, esgotar a enunciacdo de todos os
quesitos que a tematica coloca em discussdo; procurarei apenas abordar alguns, ordenando-os
em func¢do de umas tantas consideracgdes:

I. Quanto ao agente médico;
Il. Quanto ao paciente;

[ll. Quanto aos tratamentos compulsivos e demais intervencGes em que se justifica
restricGes a liberdade e a autodeterminacao.

I. Quanto ao agente médico

A confrontacdo com o repudio do paciente agucard os deveres de qualquer agente médico
habilitado para a prestagdo de saude de se certificar do esclarecimento do paciente. Impdem-
se-lhe novas e sucessivas abordagens, colhendo e prestando com apurado detalhe as
informacdes adequadas. Com efeito, o dissentimento do paciente constitui, sendo uma

1 0 direito a n3o saber envolve inimeras dissensdes na doutrina e na jurisprudéncia em variadissimos
aspectos da sua configuracgdo. A titulo de exemplos tematicos, desde logo, como contradi¢cdo em relacado
a propria autonomia; depois, por razdes de caracter econdmico e de organizagdo dos recursos
disponiveis; por fim, quanto a sua extensdo e limites. Para alguns desenvolvimentos sobre estas
questdes, cf. ANDRE PEREIRA, O Consentimento..., pp. 467 e seguintes; no que toca a testes arbitrarios
(SIDA), COSTA ANDRADE, Direito Penal Médico..., pp. 45 e seguintes; e em termos mais gerais: JOCHEN
TAUPITZ, El Derecho a no saber..., 8, pp. 105-125 e 9, pp. 163-178.
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presungdo, uma suspeicao sobre a existéncia de lacunas na compreensdo da intervencgao
proposta®’.

E certo que deve esperar-se (melhor: é exigivel) uma colaborac¢do do paciente (cf. Bases I, n.2
1, V, n2 1, e XIV, n.2 2, al. c) da LBS)®, e nada se pode fazer contra o compor- tamento
(expresso ou concludente) pelo qual o paciente rompa a relagdo. Todavia, enquanto tal ndo
suceda, o dever do agente médico é o de persistir, até que duvidas ndo subsistam sobre a
opc¢do consciente. Para tanto, justificar-se-a alargar o horizonte das informacgdes a dar e a
pedir ao paciente. Onde uma lacuna das informa¢Oes adequadas possa inquinar o
consentimento pretendido, deixa o dissentimento de estar fora da suspeicdo de ser prestado
sem esclarecimento do paciente.

A doenga, por si s6, pode acarretar sequelas ao nivel psiquico do paciente, diminuindo as suas
condi¢des para uma ponderacdo adequada. Como ensina PAULINE LESAGE- JARJOURA®: «...
sobre o efeito da ansiedade e do medo, o paciente ouve sem compreender». Estes receios
podem agravar-se perante um quadro desejavel dos procedimentos prévios ou da actuacdo
que o visado ndo domina. Os temores e a depressdo convidam o médico a afastar qualquer
urgéncia ou precipitacdo. As pressdes ndo sdo aqui bem vindas. Dar tempo e procurar
esmiucar as razdes que subjazem a recusa transforma-se no novo objectivo do médico...

E este dever parece decorrer do sentido e alcance do preceituado no artigo 157.2 do Cddigo
Penal sobre esclarecimento, bem como das normas deontoldgicas que tutelam a acti- vidade
médica. Sem prejuizo do que foi vertido na legislagdo deontolégica dos enfermeiros (CDE), de
onde retiro constela¢des analogas®, importa pesar os seguintes textos do CDOM:

Artigo 26.2: «O médico que aceite o encargo ou tenha o dever de atender um doente
obriga-se por esse facto a prestacdo dos melhores cuidados ao seu alcance, agindo
com correcgdo e delicadeza, no exclusivo intuito de promover ou restituir a saude,
suavizar os sofrimentos e prolongar a vida, no pleno respeito pela dignidade do ser
humano.»

22 cf. NANCY DUBLER & DAVID NIMMONS, pp. 92 e seguintes. Para ilustrar a necessidade do aumento
de cuidado com os deveres de certificagdo do esclarecimento, estas AA. relatam um caso em que uma
equipa médica estava desesperada: o Sr. Hart, que possuia uma longa histéria de insuficiéncia cardiaca,
necessitava de uma relativamente simples intervencao cirdrgica — a bypass surgery — mediante a qual
poderia ultrapassar a sua grave doenca cardiaca; o paciente, contudo, inexplicavelmente, recusava a
intervencdo. Durante seis meses a sua decisdo permaneceu inabaldvel, muito embora as sucessivas
raz0es apresentadas, resultado da persisténcia dos agentes médicos, ndo fossem consistentes... Até que
se apurou o verdadeiro motivo da recusa: o Sr. Hart vivia com um neto de sete anos de idade, ndo tendo
ninguém a quem o confiar pelo periodo em que estivesse internado em convalescenga. A sua timidez
impedia-o de explicar esse problema que, pensava, as pessoas ligadas ao hospital nunca poderiam
resolver.

2 Sobre este aspecto dos deveres do paciente, cf. JOAO VAZ RODRIGUES, Consentimento..., 224 e
seguintes, e 236 e seguintes, e ANDRE PEREIRA, Consentimento..., pp. 33 e 52.

*4 Cf, La Cessation de traitement..., pp. 144 e seguintes..

2 Cf. o DL n.2 104/98, 21/08, designadamente os artigos 78.2, 84.2 e 87.2. Quanto a esta matéria do
dissentimento do paciente, na érbita da actuacdo dos enfermeiros, cf. MARIA DO CEU PATRAO NEVES/
SUSANA PACHECO, Para Uma Etica..., pp. 246 e s., que encontram no teor do artigo 84.2, al. a) e al. b) 0
fundamento para o repudio do paciente. Concordo integralmente.
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Artigo 38.2: n.2 1: «O médico deve procurar esclarecer o doente, a familia ou quem
legalmente o represente, acerca dos métodos de diagndstico ou de terapéutica que
pretende aplicar»;

n.2 3: «Se o doente ou a familia, depois de devidamente informados, recusarem os

exames ou tratamentos indicados pelo médico, pode este recusar-se a assisti-la, nos
termos do artigo antecedente»;

n.2 4: «<Em caso de perigo de vida, a recusa de tratamento imediato que a situacao
imponha, quando seja possivel, sé pode ser feita pelo proprio, expressa e livremente».

Ndo me parece necessario enfatizar aqui as multiplas deficiéncias constatadas na redac¢do do
CDOM, neste caso perfeitamente ilustradas com a interpretacdo que se colhe do texto sobre
um eventual direito de decisdo informada por parte dos familiares do paciente. A autonomia é
pessoal e intransmissivel.

O direito a saber e a decidir parece agora caber ao paciente e sé a este, decorrendo o demais
de regimes excepcionais, como seja o do privilégio médico em matéria de informacdo e de
actuacdo, verificados os correspondentes requisitos: grave perigo para a vida ou perigos
susceptiveis de causarem dano a saude, fisica ou psiquica. Tanto poderd requerer um padrao
de avaliacdo em sede de decisdo substituida (cf. artigo 340.2, n.2 3 do C.Civ. e 39.2, n.2 2, do
CP); ou de decisdo segundo os melhores interesses do paciente (cf. artigo 340.2, n.2 3, 1.2
parte, do C.Civ.); ou de decisdo partilhada com o préprio paciente; tudo isto no campo da
verificacdo dos pressupostos para o consentimento presumido.

Uma correcta e cabal informagdo engloba os meios alternativos de diagndstico e de
tratamento, tal como a respectiva indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias...
Tanto retiro do teor do citado artigo 157.2 do CP e, em sentido mais genérico, do artigo 573.2
do C.CivI*.

Aqui entronca um primeiro problema: a escassez de tempo que os agentes médicos alegam
existir para o exercicio da sua actividade. Algumas organiza¢des representativas dos médicos
reivindicaram ja a institucionalizacdo de limites maximos para o atendimento de cada um dos
pacientes em Hospitais e avangam numeros assustadores: 10m/15m. Estd bem de ver as
consequéncias destas restricdes, que dispensam comentdrios, tdo evidentemente se
desnudam.

Um segundo problema resultara da verificagdo (em maior ou menor grau) de uma obstinagdo
meédica: as decisGes do paciente que contrariem ou diminuam as expectativas de que os meios
de intervengao propostos atinjam os escopos que as leges artis apontam, podem despoletar
contrariedades ou, no minimo, duvidas ao nivel ético e deontolégic027.

*® Sobre os aspectos da responsabilidade decorrentes deste dever de informac¢do no campo do Direito
Civil, por todos, cf. JORGE FERREIRA SINDE MONTEIRO, Aspectos Particulares..., pp. 133-152; e
Responsabilidade por Conselhos...

? Sobre este aspecto, JOSEFINA CERZO GRANADEIRO VICENTE, constatando uma baixa taxa de recusas
dos doentes, afirma o seguinte: «O medo de ndo ser devidamente atendido se alguém se negar a uma
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Um terceiro problema. Tanto quanto vejo, também ao agente médico é licito, em
determinados casos, restringir a sua actuagdo profissional. Assim, para além dos casos gerais
de justificacdo da ilicitude, previstos na lei penal e civil, vg: legitima defesa; estado de
necessidade; conflito de deveres, acrescem, sempre sem a preocupac¢ado de exaurir: a objeccdo
de consciéncia (cf. artigo 30.2 do CDOM); o direito de escusa, quando nao exista perigo de vida
ou se existir médico com qualificacdo equivalente a quem o paciente possa recorrer (cf. artigo
35.2 do CDOM); a recusa de acto especializado cuja indicacdo clinica Ihe pareca mal funda-
mentada (cf. artigo 36.2 do CDOM) ou a recusa de continuidade de assisténcia (cf. artigo 37.2
do CDOM). E o que se afirma aqui para os médicos parece resultar na sua maioria igualmente
para os enfermeiros de acordo com o aludido regime deontoldgico (CDE, cf. artigos 75.2, n.2 2,
al.j),91.2e92.9).

Acresce naturalmente o que de discriciondrio imp&e a autonomia técnica. O agente médico,
respeitando as regras da arte e os procedimentos ditados pela evolucdo da ciéncia, ndo se
encontra a mercé dos meros apetites do paciente®®.

Tanto basta para atentar com mais cuidado na matéria enunciada sobre a dissencdo posterior.
Nesta sede, como afirmei, a autonomia manifesta-se na liberdade de, em qualquer momento,
revogar uma decisdo ja tomada. Esta dissencdo posterior pode ser meramente suspensiva,
significando uma simples interrupcao do tratamento, ou ser tendencialmente definitiva, ou

seja, proferida para a cessacdo daquele”. Dizemos tendencialmente, por forca da sua,
também possivel, revogabilidade, que, alids, o agente médico, muito naturalmente, procurara
activamente obter, caso o considere necessario ou conveniente.

intervencdo e ser recriminado e catalogado de ndo cooperante, limita a autonomia do paciente. A
estrutura hierdrquica do meio hospitalar supée uma diminuicdo da liberdade, dificil de evitar na
totalidade.

», cf. Consentimento..., p. 52.

*® Sobre autonomia técnica e a respeito de algumas decisdes judiciais portuguesas, cf. JOAO VAZ
RODRIGUES, O Consentimento..., pp. 407 e seguintes..

*° Queremos sublinhar, como reflexo da autodeterminacgdo, o respeito que pensamos merecer a decisao
sobre a intensidade com que um enfermo decida viver. No séc. XX tem-se verificado um certo triunfo da
medicalizagdo, a significar, em sintese, que: «o tempo da morte alongou-se a vontade do médico: este
n3o pode suprimir a morte, mas pode alongar a sua duragéo (...)» (cf. PHILIPPE ARIES, Il vol., pp. 337 e
seguintes, maxime 339). Ora, ndo cumprir a decisdo do paciente que requeira o fim da terapia de vida
artificialmente sustentada pode implicar a violagdo do mesmo principio da autonomia que fundamenta
a doutrina do consentimento informado. Porém, a proximidade com a questdo da eutanasia, numa
matéria em que a necessidade do dissentimento possa eventualmente ser ultrapassada, por exemplo,
mercé de uma decisdo substituida por recurso a opinido de quem conviva na esfera intima do paciente,
obriga a tomar as maiores cautelas. Sobre este assunto, cf. JOAO LOUREIRO, Metdfora..., pp. 43 e
seguintes; AD NIEUW, p. 128; R. DWORKIN, pp. 299 e seguintes e nota 20; e, ainda, JOEL LEVI, pp. 191 e
s.. Este A. cita algumas sentengas americanas em que foi admitido o direito de recusar tratamento
médico, como corolario da doutrina do consentimento informado e do direito a auto-determinacao,
sentido em que afirma: «segue da necessidade de obten¢do de consentimento informado previamente
a intervengdo terapéutica, que o paciente deverd igualmente conferir uma recusa informada dessa
mesma intervengdo terapéutica» (ibid., p. 192).
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O dissentimento, tdo informado e esclarecido quanto possivel, devera ser registado no
processo clinico do paciente, atenta a delicada posicdo do agente médico®®, uma vez que,
suspeito, ndo acontecera tanto como resultado de um processo de sucessivas trocas de
informacgdes e conselhos entre o paciente e o agente médico, por forma a que se atinja a
declaragdo formal do paciente, mas antes pelo seu comportamento concludente. Com efeito,
invade-me a intuicdo de que o médico sé deixara de insistir quando o visado deixar de o pro-
curar. Todavia, sera compreensivel que o agente médico possa reclamar que o repudio seja
reduzido a escrito e — verificando-se também dissentimento sobre este aspecto — seja
testemunhada a sua opinido técnica em sentido divergente a tomada pelo paciente®.

Na maioria dos hospitais existem termos de isen¢do de responsabilidade, em suma: minutas
pré-elaboradas em que o paciente assume a responsabilidade pela cessagdo do in- ternamento
e do tratamento hospitalar, outorgando o documento. Parece-me um procedi- mento
desnecessario, mais a mais se — como existe noticia de se verificar muitas vezes com os
modelos de consentimento — forem remetidos para um mero regime administrativo, em
violagdo da verificagdo de uma relagdo interpessoal e directa que acredito estar aqui em causa
€como necessaria.

Mas as interroga¢des destes tdpicos problematizantes apenas me sugerem que O0s
beneficiarios da informacdo e do esclarecimento sobre os direitos e os deveres decorrentes da
relacio médica ndo sdo apenas os pacientes, mas igualmente os agentes médicos. Afinal,
também estes parecem querer emprestar a relagdo que estabelecem com os pacientes um
incompreensivel pacto de siléncio, a luz de um pragmatismo eivado por vezes de premissas
favoraveis e atendiveis, mas em relagdo ao qual esta vertente tdo importante das relagdes
sociais oferece o flanco, ressuscitando os fundamentos do que HANNAH ARENDT (a outros
propésitos) ja identificou como susceptiveis de edificar o exercicio da «banalidade do mal»*2.

As informagbdes adequadas a prestar e a obter serdo, deste modo, todas aquelas que se
afigurem como previsiveis e necessdrias para determinarem ou influenciarem a proposta e a
respectiva decisdo. Insisto: perante uma resposta desadequada, ou a divida sobre a existéncia
de uma omissdo, quanto ao normal processamento da decisdo do paciente, forgoso se torna
indagar nessa parte até ao esclarecimento®.

* serd possivel assacar responsabilidade a um médico pela incapacidade de convencer o seu paciente a
aceitar um tratamento que, manifestamente, lhe ira minorar o sofrimento ou, até, salvar a vida?

A resposta terd de ser negativa; trata-se exactamente de uma das manifestacdes da autonomia do
paciente de que vimos tratando.

! Neste sentido, cf. DANIEL SERRAO, Riscos..., pp. 81 e seguintes..

32 Sobre este conceito afigura-se importante analisar o conjunto de textos reunidos e prefaciados por
JEROME KOHN, in HANNAH ARENDT, Responsabilidade... de onde destaco: Algumas questdes de filosofia
moral, pp. 43-131.

> Lembro aqui a decisdo proferida pela Corte de Cassazione italiana em 8 de Julho de 1994 (in RIML, ano
XVII, 4, pp. 1282 e seguintes), sobre a necessidade de o médico informar a paciente, antes de esta
(voluntariamente) ter tido alta apds uma intervencgdo para cessacdo voluntaria da gravidez, de que a
certeza do éxito da intervengdo dependia do resultado dos exames histoldgicos a que deveria submeter-
se. Mais deveria té-la informado da necessidade de comparecer em consulta de controlo, em tempo util
para uma nova intervencgao.
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Il. Quanto ao paciente

Para o paciente o dissentimento resulta como um direito de manifestar livremente a sua
autodeterminacdo, livre de peias formais e, em principio, até ao limite da sua radicalidade
absoluta: sejam as aludidas mds decisdes, seja o exercicio do seu direito a nada querer saber.
Numa segunda perspectiva mais benévola, revela a faculdade de opgao: a escolha de solugdes
que se adaptem menos a prossecucdo da saude mas privilegiem as aspiracGes individuais a
uma conformacdo da proépria vida, de acordo com as alternativas que se oferecam menos
eficazes mas desejaveis. E o que chamo de DISSENTIMENTO PARCIAL, por oposi¢io ao
DISSENTIMENTO TOTAL.

Tanto extraio da lei em matéria de informagGes a prestar, e repito: garantindo-se a
compreensao do essencial para que tome uma decisado livre e consciente, o paciente deve ser
devidamente esclarecido sobre o diagndstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis
consequéncias da intervengdo ou do tratamento. O facto de existirem outras normas relativas
a procedimentos gerais ou concretos, para um catdlogo de intervencbes tipificadas, a
especificarem os mesmos cuidados, ou procedimentos especificos, no mesmo caminho, ndo
retira, alids reitera, a extensao do referente que ilumina as necessidades aqui abordadas.

E isto mesmo se oferece com muita evidéncia, enquanto argumento apagdgico, por exemplo,
na necessidade imposta pelo legislador penal em sede do consentimento presumido (cf. artigo
39.9, n.2 2, in fine, e 156.2, n.2 2, al. b), in fine, ambos do CP), isto é, quando, perante a
impossibilidade de se obter um consentimento expresso vidvel ou constatando-se um perigo
sério no decurso do tempo para a sua obtencdo, se conceber a necessidade, ainda, de formular
— como ensina CLAUS ROXIN — «um juizo da probabilidade de que o interessado, se tivesse
conhecimento da situacdo de facto, teria, do seu ponto de vista pessoal, consentido na
accdo»>. Daqui se compreende o exemplo que a este respeito dd COSTA ANDRADE: «por isso
é que, em principio, o médico que trata um paciente, inconsciente por anestesia, ndo pode
acolher-se ao consentimento presumido para levar a cabo outro tratamento, quando, sem
dano para a saude, se pode esperar que o paciente recupere a consciéncia e possa expressar a
sua vontade.»*>. Esta garantia para o paciente de que o agente médico produzird uma decisdo
substituida em que — podendo — conjecturard — com os elementos que possua ou possa
adquirir — a decisdo daquele, revela bem quao necessdria e ingente se torna o didlogo entre os
sujeitos da relacdo médica.

O dissentimento revela-se ainda como um mecanismo que permite diminuir a ignorancia do
paciente (melhor seria optar pelo oposto: pelo aumento dos seus conhecimentos sobre a
proposta de actua¢do ou sobre a nosologia que o afecta), como reflexo da intensificacdo dos
deveres de informagdo que se condensam na esfera do agente médico.

3 Apud COSTA ANDRADE, Direito Penal..., p. 58. Sobre esta matéria cf, ainda FIGUEIREDO DIAS, Direito
Penal..., pp. 453 e seguintes.
D, ibid, p. 59.

TRO
4 . ) DE/ESTUDOS 48 .
DICIARIOS :




CONSENTIMENTO INFORMADO EM DIREITO CIVIL E PENA L "

2. Arecusa do paciente: reflexées sobre o dissentimento nas relagées com os agentes médicos

Uma quest3o de particular delicadeza prende-se com o peso do dissentimento dos menores®.
Em primeiro lugar, devera o agente médico certificar-se se o menor tem o «discernimento
necessario para avaliar o sentido e alcance» da sua decisdo. Para a verificacdo deste requisito
sera de atender aqui a doutrina contida no artigo 38.2, n.2 3, CP. A averiguag¢do de maturidade
confere legitimidade e eficdcia aquela manifestacio de vontade para justificar uma
intervencdo médica. Posta assim a questdo subsistem duvidas em atender & sua vontade? E
6bvio que sim.

Interrogo-me sobre se o agente médico adoptard uma postura andloga a que assume perante
o dissentimento de um adulto. E que a decisdo sobre a existéncia de maturidade pode
pertencer-lhe. Serd madura uma decisdo que troca um beneficio para saude pela — usando
aqui um velho exemplo — participacdo num torneio de xadrez?*

Tudo me leva a crer que a andlise do problema passa pela distincdo entre as duas realidades:
as medidas que envolvem o consentimento e o dissentimento sdo diferentes. A intervencédo
constitui um meio para tentar averiguar e/ou obter (na expressdo de Orlando de Carvalho) as
condicBes prévias do estado fisico-psiquico do paciente. Vou agora pressupor a necessidade da
intervencgdo para a melhoria do estado de saude do paciente. No caso do consentimento, as
informagdes visam dissipar duvidas e confirmar a actuagdo proposta. No dissentimento,
estando em causa a mesmissima interveng¢do, acentuam-se os cuidados a ter com a
manifestacdo de vontade e a decisdo do médico podera até ser diferente da tomada pelo
paciente, se concorrerem para a relagao outros valores despertados pela recusa.

E isto acaba inevitavelmente por influir na relevancia a atribuir pelo agente médico a decisdo
do paciente, pelo menos no plano pragmatico da sua actuagdo. A tentagdo do médico sera a
de acatar a decisdo do menor, mas apenas se esta coincidir com a sua. As duividas agravam-se
pelo facto de a relevancia a atribuir a decisdo dos representantes legais dos menores nao se
afigurar definitiva nesta matéria. E explico: é cristalina a perplexidade do agente médico, a
guem se afirma o dever de agir contra o dissentimento paternal em caso de prossecucdo da
saude dos menores que ndao tenham autonomia relevante da vontade, como pode acontecer
em situagdes ja classicas das convicgdes religiosas; e, simultaneamente, se possa configurar
uma censura por ndo ter ultrapassado a autonomia do menor quando, nas mesmas condi¢Ges
de conveniéncia para a salde, a actuagao recusada tiver o beneplacito dos representantes
legais™.

36 . . . . T ;. .
Para os demais incapazes existem igualmente especialidades e duvidas. Para os respectivos

desenvolvimentos, cf., por todos, ANDRE PEREIRA, O Consentimento..., pp. 214 a 289. Em relacdo aos
menores, ID. Ibid, pp. 289 e seguintes; e GUILHERME DE OLIVEIRA, O acesso..., e JOAO VAZ RODRIGUES,
Consentimento... pp. 209 e seguintes.

37 . . .

Serd falacioso querer responder com o respeito pela vontade de um adulto nas mesmas
circunstancias. A reac¢do excepcional em termos de autonomia é de aceitar como tributo da
autodeterminagao.

Mas ndo podera ser exigido ao médico que se reporte a uma bitola de normalidade, a sensatez do
homem comum?
38 ~ s P A . . .~

A questdo colocou-se ja perante a jurisprudéncia inglesa, aceitando-se que a decisdo capaz de um

menor — devendo ser respeitada se for afirmativa e se confrontar com o dissentimento paternal —
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O que quero aqui sublinhar ndo é tanto aquilatar se basta o consentimento dos representantes
para determinar a legitimidade da intervenc¢do do agente médico ou se a autonomia do menor
pode ser eficaz para consentir numa lesdo da sua esfera juridica, quando esta lesdo se referir a
interesses de que possa dispor. Isso constitui uma matéria melindrosa, mas em rela¢do a qual
a decisdo médica pode perfeitamente coincidir com o respeito pela vontade esclarecida do
menor. Da mesma sorte, pressinto quanto o médico sofrera inevitavelmente perante as
duvidas sobre a existéncia da maturidade do seu jovem paciente.

O problema é que, neste caso, perante a negativa, o agente médico ndo recebe, como
acontece com o consentimento, uma colaboracdao do visado ou do seu representante, e o
Direito ndo fornece um quadro rigido de actuag¢des. Em suma: o médico serd provavelmente
investido na responsabilidade da decisdo. E esta serd tomada levando em consideragdo a
prossecucdo dos melhores interesses do paciente. Uma opcdo solitaria e sempre casuistica.

Mas entdo, parece confirmar-se existir, ainda que ténue, uma diferenga nas manifesta¢des de
vontade positiva e negativa. E ndo se prende apenas com a averiguacdao da capacidade do
declarante, manifesta-se antes nas maiores cautelas que rodeiam a decisdo negativa que ao
médico se afigure como contraria aos interesses do paciente menor. Na verdade, dificilmente
se censurard o médico que decida ndo atender ao dissentimento de um menor, quando
entenda a actuagdo médica como decisiva e fundamental. Recordo que o agente médico deve
proceder a uma afericdo da maturidade do menor, para a qual ndo deixard de ponderar a
justificacdo que este apresente para o dissentimento. Como atribuir discernimento ao
declarante de uma justificagdo desequilibrada ou desajustada face aos efeitos em causa?
Tenho consciéncia de que a resposta ndo sera idéntica perante uma justificagdo similar
proferida por um paciente maior e capaz... O que este raciocinio pode é, eventualmente,
dissipar duvidas perante a confirmacgdo da similitude das premissas.

Num caso, porém, o dissentimento é tomado em conta independentemente da incapacidade
do paciente que o manifeste, como vimos ja: se houver oposicdo a experimentacdo que se
pretenda prosseguir no incapaz (cf. artigo 17.2, n.2 1, al. e) da CDHB). Mas este regime ndo
revela igualmente a existéncia de um campo relativamente alargado, em que a eficacia a
atribuir ao dissentimento convoca a proteccao de bens juridicos, como a saude, que poderdo
colidir com a proteccdo da autonomia? Reclamando-se aquela protecc¢ao, acredito ser possivel
e desejavel a compressdo desta outra, salvaguardando os bens juridicos fundamentais. E ndo
se diga que ressuscito o paternalismo perante as dificuldades e o enterro logo que estas se

poderd ser ultrapassada pelo consentimento paternal para uma intervengcdo médica, que aquele
repudiou.

Face aos valores em conflito e, sobretudo, a enorme responsabilidade depositada no agente médico,
alguma doutrina recomenda para tais casos o suprimento judicial. A decisdo a tomar deverd acatar os
desejos do menor, tendo por pressuposto os seus melhores interesses. Cf. JOHN EEKELAAR, White Coats
or Flak Jackets?... pp. 182-187. Idénticas dificuldades colho em DANIEL SERRAO, cuja aceita¢do parece
ficar restringida as decisGes tomadas por menores com 14 anos ou mais, verificando-se discernimento e
as matérias em causa ndo impliquem perigo de vida, exemplificando com uma decisdo aceitavel de um
menor sobre a ndo utilizagdo de um aparelho de correcgdo dentaria (cf.: Riscos...cit., p. 82). Sobre esta
matéria,por todos, remeto para GUILHERME DE OLIVEIRA, O acesso...cit., pp. 16 e seguintes..
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esvanecem. A opinido dos intervenientes é contingente, mas deverd ser tomada em
consideracdo pelo agente médico (cf. artigo 6.2, n.2 2 e n.2 3, da CDHB). Neste mesmo preceito
parece residir uma vélvula de seguranca que consiste em prever a possibilidade de a
autorizacdo dada pelos representantes dos pacientes incapazes, ou pelas autoridades em sua
substituicdo, ser revogada quando se prossiga o «... interesse da pessoa em causa» (cf. o
citado artigo 6.2, n.2 5 da CDHB). Entdo porque ndo dar ao médico a possibilidade de recorrer
igualmente a mesma autoridade em caso de duvida sobre a maturidade da decisdo do menor
em dissentir?

Eis uma solugdo que ndo me desagrada integralmente. Bem sei que as opinides médicas
subjacentes podem ser rotuladas como de quase peritagem, e esta qualidade arrisca-se a
influenciar a magistratura. Todavia, ndo é menos verdade que a perspectiva juridica
(acompanhada de uma fonte alargada de opinides oriundas de outros quadrantes envolvidos)
pode funcionar bem como um fiel equitativo que dite a superacdo das divergéncias entre a
funcdo beneficente da saude (com riscos de paternalismo) e o precioso reduto da autonomia,
pesadas, que sejam, as matizes do caso concreto.

lll. Quanto aos tratamentos compulsivos e demais intervengbes em que se justificam
restrigoes a liberdade e a autodeterminagdo.

Como aflorei ja no tocante a matéria do direito a ndo saber, existem terrenos em que se
constata uma (por vezes séria) belicosidade entre a vontade e a saude. E para além desta
fragmentagdo, outras circunstancias se envolvem na briga: penso nas limitagdes individuais
exigiveis aos préprios pacientes (na raia da contengdo da sua propria esfera de personalidade);
considero os direitos e os interesses de terceiros envolvidos (entre os quais os proprios
agentes médicos), os interesses sociais que justifiquem a intervencdo da Administracdo Publica
no ambito da prossecucdo da garantia constitucional da protec¢do da saude (cf. artigo 64.2 da
CRP) ou mesmo em outros ambitos (no campo da Justica, por exemplo: descoberta da verdade
material).

As limitagBes imanentes ou as colisdes entre direitos fundamentais exigem: uma avaliacdo
permanente das fronteiras a tracar entre as compressées que os bens juridicos subjacentes
convoquem; e o apuramento da prevaléncia abstracta ou concreta dos valores individuais
versus valores sociais®.

N3o cabe aqui pugnar por qualquer prévio posicionamento do intérprete (ou do legislador) na
defesa prevalente, em principio, de um dos beligerantes em desfavor do outro, isto é: se do
ponto de vista constitucional se devera qualificar como excepcional a intrusdo na esfera
individual, nos casos contados em que tal se ofereca absolutamente necessario e,

* Sobre esta matéria ndo sera de somenos indicar a consulta: da obra de VIEIRA DE ANDRADE, Os
Direitos Fundamentais..., 213 e seguintes; das citadas anota¢Ges a CRP Anotada de JORGE MIRANDA e
RUI MEDEIROS (a que adicionamos agora as relativas aos artigos 24.9, pp. 222 e seguintes; e 64.2, pp.
652 e seguintes); de CARLA AMADO GOMES, Defesa da Saude..., entre outros, cuja indicagdo
bibliografica decorre das supra citadas.
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consequentemente admissivel; ou vice-versa. Ndo é a hierarquia que me interessa colocar em
discussao, se bem que se trate de um tema que ndo posso deixar de indicar dever merecer
uma cuidada atencdo (e andlise e debate), progressivamente premente perante: a velocidade
do tempo; a crise que parece instalada no pds-modernismo; algumas teses comunitaristas
emergentes, etc.

O que tenho por certo e estendo a generalidade destes tipos de cruzamento de valores e de
bens constitucionalmente protegidos é a constatacdo de COSTA ANDRADE: «De uma forma ou
de outra, as decisGes da pessoa ‘irritam’ o sistema social e projectam sobre ele uma
complexidade que este é chamado a reduzir, segundo legitimacdo e critérios proprios.
Brevitatis causa, segundo uma légica de auto-referéncia.»“.

Tanto me conduz a uma precisdao de conceitos que ressalta exactamente da configuracdo
auténoma do dissentimento: é que face aos tratamentos compulsivos, ou em termos mais
gerais a intervengdes arbitrarias, ndo é tanto a manifestacdo da vontade positiva (o
consentimento) que fica colocada em crise, mas exactamente a desvalorizagdo do
dissentimento, da faculdade de repudio ou de ndo adesdo a uma interveng¢do ou constri¢do na
esfera da liberdade ou da autonomia. Com efeito, o consentimento significa aqui apenas uma
adesdo voluntaria (até ao limite do grau da autodeterminagdo existente) a compressdo da
vontade ditada, isto é, imposta em termos juridicamente certificaveis como valida. S6 o
dissentimento revela a crise aberta pelo embate dos valores constitucionais em causa, até caso
a caso. Aguela manifestacdao de vontade torna-se, em regra“, irrelevante; pelo contrario, o
dissentimento — mais nao sirva — inquire a norma que o constrange.

O elenco dos tratamentos compulsivos e das intervengdes arbitrdrias é extenso e apresenta
inimeros aspectos controvertidos, pelo que previno sobre a incompletude do que se segue, tal
como o desequilibrio com que sdo cotejadas as respectivas matérias.

Por tratamento compulsivo ou intervencdo arbitraria da vontade do visado quero denominar o
exercicio potestativo da faculdade de actuagdo médica susceptivel de ser invasiva da esfera
fisico-psiquica de uma pessoa, prosseguida por uma autoridade de saude, com o objectivo da
protec¢do social da salde, ou seja, de acautelar os interesses da colectividade, garantindo o
direito fundamental a saude, a nivel colectivo e ou individual, em caso urgente; ou protegendo
outro direito ou bem juridico fundamental, mas sempre em cumprimento de uma norma
juridica ou de uma decis3o judicial proferida a coberto de legislagio especifica habilitante®’.

“0'Cf. Direito Penal Meédico..., p. 44.

1 Quero acautelar, mesmo em sede do consentimento, as eventuais sequelas da adesdo a um ditame
normativo que venha a ser reputado como ilegal ou a uma decisdo que ndo encontre estribo na
formulacdo legal aparentemente habilitante, que suscitem ulteriormente ao visado que a acatou a
possibilidade de, sentindo-se lesado, reagir.

*2 Assim decanto a noc¢do que avancei em o Consentimento..., pp. 290 e seguintes, tendo em mente o
sentido e alcance da pertinente adverténcia — e recorrendo a expressdo utilizada — de PAULO DA
MOTA PINTO na sua «declara¢do de voto», proferida no Ac. do TC n.2 228/2007, de 28/03 (Relatora:
MARIA FERNANDA PALMA), cf. http://www.tribunalconstitucional.pt. E aproveito para rectificar o que
deixei explanado em sede de testes para aferi¢éo de perfis de ADN (cf. o Consentimento..., pp. 326 e s.),
aderindo a restricdo — todavia com a divergéncia que antecede em que secundo Paulo da Mota Pinto —
que o Ac. TC supra citado (na sequéncia do fundamentante Ac. TC n.2 155/2007, de 02/03 (Relator: GIL
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Aqui se incluem: os servicos de policia sanitaria para as vacinagbes e os rastreios; a
despistagem de doencas infecto-contagiosas; os servicos que lutam contra epidemias, os ser-
vicos para internamento e tratamento de doengas mentais (cf. Base XIX da LBS e artigo 5.2 do
DL n.2 336/93, de 29/09 e, ainda, LSM: Lei n.2 36/98, de 24/07)®. E devem ainda ser
consideradas as medidas decorrentes da declaracdo do estado de calamidade publica (cf.
artigo 19.9, n.2 2, da CRP). E o mesmo se diga para os tratamentos em detidos, nos termos
estritamente necessarios a preservar os interesses do Estado quanto a vida, manutencdo da
ordem e da seguranca nos estabelecimentos prisionais, v.g. casos de greve de fome, auto-

GALVAO) introduz na interpretagdo do preceituado no artigo 172.2, n.2 1, do CPP, de onde se retira que
a sujeicdo compulsiva a exame (colheita compulsiva de vestigios bioldgicos) carece de autorizacdo do
juiz competente; Ac. este ultimo de onde retiro apenas a seguinte passagem (da longa e profunda
fundamentacdo que merece toda a atencdo), esclarecedora do que estd em jogo: «Assim, admite-se
que, em si mesmo, ndo existira desproporcionalidade na utilizagdo de tais meios invasivos» — colheita
de saliva através de zaragatoa bucal — «do corpo da pessoa (mas ndo lesivos da integridade fisica), da
sua liberdade e privacidade, como Unico meio para obtengdo da prova em situagGes (tal qual a do
presente caso) de extrema gravidade dos factos perpetrados, com base numa ponderag¢do de todas as
circunstancias a efectuar por um juiz imparcial que ndo tem a seu cargo ou sob o seu dominio a
investigacdo do processo, e sendo assegurado o controlo de todo o aproveitamento possivel dos
resultados de tal intervengdo.». O sublinhado pertence-me. Os Ac. do TC em referéncia acabam por
iniciar um processo de solvéncia das duvidas suscitadas pela Jurisprudéncia do TRC (Acdorddos ali
citados), que culminou com o Ac. TRC de 13/09/2006 (Relator: LU{S DE ALMEIDA GODINHO, cf.
http://www.dgsi.pt), cuja transcricdo parcial pode igualmente ser encontrada em RMP, ano 27, n.2108,
pp. 239 e seguintes e que resultou assim corrigido. Devo sublinhar aqui o comentario critico de MARIO
FERREIRA MONTE, cf. ibid, pp. 250-262, cuja argumentacdo ndo deve de todo ser desconsiderada,
especialmente quando concebe que o préprio exame por zaragatoa «pode ocorrer mediante a
utilizagcdo de forga» e que todas estas diferengas podem e devem ser relevantes para a decisdo a tomar,
concluindo pela aludida necessidade — prevenida também por PAULO DA MOTA PINTO, como disse ja
— da prévia regulamentagdo. Eis o plano distintivo (casuistico, é verdade), que me levou a considerar
(em sede de testes para a deteccdo de alcool no ambito das infracgdes rodoviarias) que, no estado
corrente da legislagdo em vigor, a existéncia de solugGes alternativas (desobediéncia, etc.) seriam
suficientes para ultrapassar o que a lei parece ndo prever: o dissentimento efectivo, radical, ainda que
ilegitimo e, até ilicito (cf. O consentimento..., pp. 328 e seguintes, neste aspecto — parece —
secundadas por JORGE MIRANDA e RUI MEDEIRQOS, CRP Anotada..., |, p. 277). Pesam aqui, sempre, 0s
ensinamentos de GUILHERME DE OLIVEIRA, Implicagées... p. 328. E sendo certo que a ponderagdo dos
valores e bens se altera muito significativamente perante os ilicitos em confronto, a verdade é ser
inegavel (para |4 da justica do caso concreto) que a obrigatoriedade dos exames e a sua efectivagdo
compulsiva a custa testada violacdo da integridade fisica constituem planos diferentes, a merecer este
ultimo uma competéncia legislativa para ser dirimido, com respeito pela proporcionalidade entre o
exercicio da forga e o que a justifica.

Bem compreendo a tentagdo da descoberta a verdade material, como entendo a tentagao que sofrerd o
médico ou o cientista no decurso de uma actuagdo ou de uma investigagdo importantissimas para o
combate de uma doenga ou uma descoberta singular... Mas a verdade é que os principios fundamentais,
quando fragmentados sob a preméncia de uma topoi que os contradiga, ndo podem ser pulverizados,
sem mais, sem o avisado e prévio império da Lei, a custa de inferéncias particulares ndo tipificadas.
Subsiste sempre o perigo de revelarem, mais tarde, consequéncias chocantes, a jusante ou a montante,
no edificio ético codificante do tecido social. Comegamos por afirmar que a colheita de saliva é uma
invasdo insignificante da esfera fisico-psiquica de uma pessoa e podemos acabar embasbacados perante
uma queixada quebrada por um alicate cirdrgico... Sdo as consequéncias da aludida «banalidade do
mal» que impressionou tanto HANNAH ARENDT.

* Sobre este aspecto e ressuscitando questdes conexas com alguma da matéria aflorada na nota
anterior, cf. o comentario critico de ANDRE PEREIRA ao Ac. TRP, de 06/02/2002 (Internamento
compulsivo de doente tuberculoso), in LM, I, 1, 2004, onde se pode analisar igualmente os extractos
relevantes do Aresto. Cf. ainda MARIA JOAO ANTUNES, O internamento...
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mutilagdo e de tentativa de suicidio*; e para os exames médicos em medicina do trabalho (cf.
artigo 19.2 do CT)* ou para a pratica de actividades desportivas (cf. artigo 5.2 e 7.2 do DL. n.2
345/99, de 27/08).

Outros aspectos devem ainda ficar também meramente referenciados, se bem que suscitem,
de igual sorte, controvérsia em frac¢Ges particulares de problemas que levantam os casos
concretos em que sdo analisados: o tratamento coactivo para evitar a tentativa de suicidio,
pelo menos a partir da inconsciéncia®®; os limites da eutanasia®’; as ja afloradas intervengdes
de pericia no campo do direito processual, penal e no civil, determinadas por decisdo judicial
legalmente habilitada®; a também ja abordada «solugdo de oposicdo» relativa a colheita de
orgdos e de tecidos para fins de transplante (aqui a discussdo exigiria um tratamento
auténomo que relego para outra oportunidade); e o mesmo digo para os «testamentos em
vida» que possuam indicagGes negativas para prever a impossibilidade de manifestar a
vontade face a quadros futuros previsiveis.

*

Escreveu GUILHERME DE OLIVEIRA em Janeiro de 2001: «Tenho para mim que o
‘consentimento informado’ vai ser uma dor de cabeca para os profissionais da saude, nos
proximos anos. Ha muitas normas legais a falar dele e hd pouca tradigdo de o praticar; os
médicos sabem que tém de fazer alguma coisa, mas ndo sabem até que ponto as leis os
obrigam; ha doentes que querem exercer o direito de consentir e outros que o ndo querem.
Os juristas também n3o estdo habituados ao conceito. E certo que os instrumentos gerais Ihes
permitem saber, com relativa precisdo, do que se trata; mas nao é facil ter uma nogdo precisa
do que se pode exigir dos médicos na vida real da pratica clinica.».*

Registo a justissima e devida homenagem a certeira futurologia do Professor da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, que se tem confirmado em sucessivos ares- tos judiciais,
ensino, intervencdes, debates e estudos cientificos, que, desde essa data, se tém avolumado
nos variados temas envolvidos, mas que raramente deixam de levar em conta a matéria do
consentimento esclarecido, que, afinal, representa o trago de unido dos sucessivos assuntos e
disciplinas e a ponte segura que liga o Direito a Medicina. O trabalho do Centro de Direito
Biomédico da FDUC é disso mesmo bem representativo.

O dissentimento revela-se uma pedra de toque que suscitara, eventualmente, as solu¢ées para
o confronto que vou pressentindo crescer, por for¢a dos sucessivos pontos de friccdo entre a
célula individual do ser humano e a sua esfera de protecgdo com as esferas de protec¢do da
sociedade e a intervengdo, ao menos tutelar, do Estado. Ficam semeados alguns tdpicos para
futuras discussdes sobre a matéria. E o que pretendia.

* Cf.: COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo..., p. 408; ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Novo
Olhar..., pp. 101-128; e JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento..., pp. 304 e seguintes..

* Cf. CARLOS LOPES DO REGO, Comentdrio ao Ac. TC n.2 368/02, 25/09, e este aresto, in RMP, Ano 23,
n.2 92, pp. 117 e seguintes.

6 Cf., por todos, ANDRE PEREIRA, O Consentimento..., pp. 508 e seguintes.

*|D, ibid, pp. 509 e seguintes e LUISA NETO, op cit.

“8 Para outros desenvolvimentos, cf. JOAO VAZ RODRIGUES, O Consentimento..., pp. 324 e seguintes.

* cf. op cit, supra, na nota anterior: «Apresentacao».
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Evora, 30 de Abril de 2007.
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3. A RESPONSABILIDADE MEDICA (UMA IMPRESCINDIVEL MUDANGCA DE PARADIGMA NA
JURISPRUDENCIA) *

Rui Torres Vouga**

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

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

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

B.IIl. 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 servigos médicos
B.VII. Contetdo do contrato de prestagdo de servicos médicos

B.VIIl. 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.II. A jurisprudéncia europeia

C.111. Tipologia das Wrong Actions: i) AcgGes por “wrongful conception”; ii) AcgSes por “wrongful birth”; iii) Acgoes
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 satude (maxime, as chamadas “clinicas privadas”) e,
por outro, unidades publicas de salide, ou seja, os hospitais publicos, pertencentes a rede do
Servigo Nacional de Saude (doravante, SNS).

Na vigéncia do Decreto-Lei n.2 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 6.2) da Lei n.2 67/2007, de 31-XIl, que aprovou
0 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 relagdo que se estabelece entre o
hospital publico e o utente particular (que |4 se dirige, seja para ser sujeito a uma intervengao

* Texto que serviu de base a comunicacio efetuada no dia 29 de janeiro de 2016, no CEJ, Lisboa, no dmbito da
formagdo “Temas de Direito Civil e Direito Processual Civil", atualizada pelo autor em fevereiro de 2017 e inicialmente

publicadp no e-book: Responsabilidade Civil Profissional.
** Juiz Desembargador do Tribunal da Rela¢do de Lisboa.
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cirargica ou a um tratamento médico especifico pré-programados, seja para realizar uma
simples visita ambulatéria, 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 realizacdo 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 indemnizatdéria 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 n.2 0982/03; Relator — POLIBIO HENRIQUES], acessivel (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta);

— «A responsabilidade por actos ou omissGes na prestacdo de cuidados de salide 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» (Acdrddo do
Supremo Tribunal Administrativo de 9/06/2011 [Processo n.2 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 niao 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.2 0445/13; Relator — ANTONIO
SAO PEDROY]), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta).

A fundamentagao geralmente aduzida para fundamentar o entendimento segundo o qual os
actos médicos praticados nos hospitais publicos assumiam a natureza de actos de gestao

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
estatutdrio, aplicavel, em igualdade, a todos os utentes daquele servico publico, que define o
conjunto dos seus direitos, deveres e obriga¢cdes e ndo pode ser derrogado por acordo, com
introdugao de discriminagdes positivas ou negativas.

! 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
seguintes), GUILHERME DE OLIVEIRA (in “Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado e
Responsabilidade Médica”, in Temas de Direito da Medicina, 2.2 edigdo aumentada, Coimbra, Coimbra Editora, 2005),
SERVULO CORREIA (in “As Relagdes Juridicas de Prestacdo de Cuidados pelas Unidades de Satide do Servico Nacional
de Saude”, in Direito da Saude e da Bioética, Lisboa, AAFDL, 1996, pp. 11 e seguintes) e ANA RAQUEL GONCALVES
MONIZ (in “Responsabilidade Civil Extracontratual Por Danos Resultantes da Prestagdo de Cuidados de Saude em
Estabelecimentos Publicos: O Acesso A Justiga Administrativa”, Coimbra, 2003, pp. 36-42.
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N3o o faz, portanto, na qualidade de parte contratante, ainda que num hipotético contrato de
adesdo ou ao abrigo de relagbes contratuais de facto.» — cit. Acérddo do STA de 20/04/2004;

— «Nem o utente, nem os funciondrios ao servico do Hospital estdo a agir a coberto de um
negaocio juridico. Nem o utente pode escolher o médico, nem os funciondrios 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 deposicdo dos utentes, nos
termos definidos pelo bloco de legalidade aplicavel: Lei 11/93, de 15 de Janeiro, com as
alteracbes 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 Margo 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 n.2 08A3323; Relator — MARIO CRUZ) — cujo texto integral esta acessivel
on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf— também entendeu que:

— «A prestacdo de cuidados de saude, ao abrigo do servigo nacional de salude, decorre de uma
obrigacdo do Estado para com todos os cidaddos que carecam dos cuidados médico-cirurgicos,
independentemente da vontade da entidade prestadora de saide 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 prego pelo
servico, mas um acto simbdlico para fazer lembrar aos que ocorram aos servicos médicos e
hospitalares do SNS que ha custos gerais para os contribuintes, e assim de algum modo se
poder evitar o congestionamento de servigos por razdes que ndo necessitariam de consulta ou
tratamento.

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

— Nas institui¢cGes ou consultdrios em que ndo haja protocolo com o servigo nacional de saude,
ou seja, em que o utente pague o custo ou precgo efectivo, a responsabilidade civil operara ao
nivel da responsabilidade civil contratual.»

Este entendimento voltou a ser reiterado pelo Supremo Tribunal de Justica, no seu Acérdao
de 24/5/2011 (Processo n.2 1347/04.2TBPNF.P1.51; Relator: HELDER ROQUE) — cujo texto
integral estd acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf —, onde também se considerou

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

J& em 2015, o Acé6rdio do Supremo Tribunal de Justica de 25/02/2015 (Proc. n.°
804/03.2TAALM.L.S1; Relator — ARMINDO MONTEIRO) — cujo texto integral esta acessivel on-
line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf — reafirmou que:

— «0 acto médico praticado em hospital publico integrado no SNS representa um acto técnico
no exercicio de uma dada profissdo de acordo com certas prescri¢des, naturalmente que da
ciéncia médica, constituindo uma fungao publica, integrada na denominada “fungao 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 classificagdo 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
andénima, entidade englobada num fendmeno visando a “criacdo de uma Administracdo
indirecta privada“, uma “ privatizacdo formal da Administracdo e uma utiliza¢do instrumental

“«

da personalidade juridica privada “, para o desempenho de tarefas de interesse publico

correspondentes ao exercicio da funcgdo.

— 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 voluntario e, também,
ilicito.

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

— E, pois maioritaria a posi¢do — excluindo-se, ainda a concep¢do da natureza atipica — que
perfilha o entendimento de que a prestagao de servicos médicos nos hospitais publicos se
nao enquadra no contrato de presta¢ao de servicos previsto no CC, no artigo 1154.2 e
seguintes, antes assumindo uma simples prestacao de servigo publico, em que como regra, o

2 fundamentacgao aduzida para justificar este entendimento é a seguinte:

«N&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 Ihe 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 obrigagdo de indemnizar
nasce da violagdo de uma disposi¢do legal ou de um direito absoluto, devido a inexisténcia de um vinculo juridico
entre a vitima e o lesante, sendo esta, também, a concepg¢do que melhor se adapta a esséncia dos servigos publicos
ou de interesse publico, porquanto qualquer pessoa pode, indistintamente, utiliza-los, nas condi¢Ges 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, n.2 85, 476 a
497; Joaquim Silva Carneiro, Responsabilidade da Administragdo Hospitalar, RDES, Ano XIX, 123 e seguintes; STJ, de 7-
5-74, BMJ n.2 237, 196; RT, Ano 93.2, 282].»
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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 aplicagdo dos melhores e mais oportunos conhecimentos da sua ciéncia e que
nao 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 Justica tornou a considerar, no
seu Acérddo de 29/10/2015 (Processo n.2 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:

«A responsabilidade civil emergente de ato praticado por médico de servico em hospital
publico, numa situa¢do pontual de emergéncia sequencial a ocorréncia de um acidente de
viacdo, é de natureza extracontratual.»

Assim sendo, actualmente (isto €, a partir de 30/01/2008 — data em que o diploma entrou em
vigor), o regime de responsabilidade aplicavel a este tipo de relagées que se estabelecem
entre os hospitais publicos integrados no SNS [Servico Nacional de Saude] e os respectivos
utentes ¢, 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. artigo 7.2, n.2 1 do regime)® *.

Apesar de o regime de responsabilidade civil das pessoas colectivas instituido pela cit. Lei n.2
67/2007 ndo recortar o seu ambito de aplicagdo material por referéncia aos danos
resultantes de actos de gestéo publica — como fazia o artigo 1.2 do cit. DL. n.2 48 051, de
21NOV1967° —, mas antes por referéncia 3 nogdo de “danos resultantes do exercicio da
fungdo 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 2 do artigo 1.2 da Lei n.2
67/2007 definir a fungdo administrativa por referéncia as “ac¢ées e omissées adoptadas no
exercicio de prerrogativas de poder publico ou reqguladas por disposi¢cées o principios de direito

o Hospital também sera 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 artigo 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
sera solidaria (artigo 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 artigo 8.2).

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 exerga 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.
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administrativo”” — o que permite concluir que o regime instituido neste diploma é aplicavel

apenas aos actos de gestio publica ® °.

No ambito subjectivo, o n.2 5 do cit. artigo 1.2 da Lei n.2 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 érgdos 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 compreenderd 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 servi¢os publicos ou de

parcerias publico-privadas)»'® .

7 0 exercicio de prerrogativas de poder publico e a sujeicdo a um regime de direito administrativo sdo, portanto,
dois dos indicadores através dos quais é possivel caracterizar a fungao administrativa. «A atribuicdo 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
repercussao imediata na esfera juridica de terceiros, e utilizar, se necessario, meios coercivos para executar as suas
decisdes» (CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA in “Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas Anotado” cit., p. 30). «Constituem manifestagdes do exercicio de poderes de autoridade a
emissdo de regulamentos administrativos, a prolacdo de actos administrativos e a celebragdo de contratos
administrativos, que constituem formas juridicas comuns de actuacdo 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 produgdo de bens e a
prestagdo de servigos para satisfacdo das necessidades colectivas, em que a Administragdo igualmente age numa
posicdo de supremacia em relagdo aos particulares» (CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, ibidem).

«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 sujei¢cdo 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 indicacdo legal expressa em
contrario, estdo subordinadas ao direito administrativo e, desde logo, aos principios constitucionais que regem a
actividade administrativa (artigos 22.2, 266.2, 268.2 e 271.2 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., os concessionarios), 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, |he sejam outorgadas prerrogativas de autoridade ou imposta a observancia de deveres especiais»
(CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, ibidem).

8 Cfr., neste sentido, FILIPA CALVAQ in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas”, organizagdo de RUI MEDEIROS, edigdo 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 Regulagdo, Margo 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 gestdo publica e gestdo privada, abandonou-a, e passou a falar na fungdao administrativa; todavia, ou
por impossibilidade tedrica ou pratica, ou por entender que nao 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 n3o submetida ao direito publico» [p. 6]. E que «a tradicional distincdo 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 1.2 do RRCEE, que foram “recauchutados” pelo legislador» (ibidem, pp. 5-6).

O FILIPA CALVAO in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas” cit., p. 65.
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E, por sua vez, o n.2 4 do mesmo preceito torna extensivas as disposicGes 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 qualificacdo de funciondrios ou agentes administrativos, estdo
igualmente sujeitos ao regime de responsabilidade individual que aqueles é aplicavel (cfr.
artigos 7.2 e 8.2).

Consequentemente, quaisquer agentes que prestam servicos no contexto duma pessoa
colectiva publica, mas sem directo vinculo juridico (laboral ou de presta¢do 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 prestacdao de servicos — estdo ainda sujeitos a

este diploma™.

O que, de resto, bem se compreende: «Na perspectiva de um utente do servigo publico, ndo
ha diferenca entre o trabalhador e o prestador de servico com a aparéncia de estar integrado
na organizacdo 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 saude, perante a aparéncia de relagdo funcional, mostra-se irrelevante
qual a relacdo juridica, directa ou indirecta, entre o Hospital e 0 médico que o atendeu e |he
prestou os cuidados, provocando-lhe danos»™. «No plano da relacdo juridica externa, os
danos decorrentes da accdo ou omissdo do médico sdo produzidos no exercicio da funcdo
administrativa, por eles devendo responder o Hospital como se de um seu trabalhador se

tratasse» te 17.

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 anénimas de capitais exclusivamente publicos — em que o XV Governo

1 «Caem sob o seu ambito tanto as empresas publicas (sob forma societéria, 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
concessionarios, como demais entidades particulares, desde que a ac¢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 14.2 do Regime do
Sector Empresarial do Estado (RSEE) e 17.2 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.

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.

7 «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 aplicacdo de regime juridico diferente» (FILIPA CALVAO, ibidem). «Um
eventual direito de regresso serd, nesse caso, exercido, ndo contra o médico, mas contra a entidade (privada) a quem
este esta vinculado, a qual por sua vez poderda depois exigir ao médico a restitui¢io do que prestou» (FILIPA CALVAO,
ibidem).
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Constitucional transformou 36 estabelecimentos hospitalares do sector publico administrativo,
no quadro da [entretanto revogada] Lei n.2 27/2002, de 8-XI — e das entidades publicas
empresariais — em que o Governo subsequente transformou aquelas sociedades andnimas
[cfr. o Decreto-Lei n.2 92/2005, de 7-VI]) 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 acgdes ou omissdes) neles praticados correspondem, inequivocamente,
ao exercicio da funcdo administrativa® *° ** ** %,

18 . ~ . . P . . RT
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 ambito de aplicagdo conferido a Lei n.2 67/2007 pelo respectivo artigo
1.2, 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, 1.2 ed., 2015, pp. 799-800.

20 cfr,, no sentido de que «Se um Hospital estd integrado no SNS e nessa medida, desenvolve as tarefas necessdrias a
implementagdo e melhoria deste Servigo e colabora na realizagdo de uma das finalidades constitucionalmente
atribuidas ao Estado — a protecgdo e defesa do direito a saude, artigo 64.2 da CRP — é forgoso concluir que as
actividades por ele desenvolvidas devem ser consideradas integradas na fun¢do 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 observadas ou mesmo da forma juridica da instituicdo (administrag¢éo indirecta do
Estado, instituto publico ou EPE), pelo que, «Tendo a ac¢éo 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 serdo competentes para dele conhecer os Tribunais Administrativos», o
Acérdio da Relagdo de Evora de 19/03/2009 (Proc. n.2 ; relator — PIRES ROBALO), cujo texto integral esta acessivel
on-line in: http://www.dgsi.pt/jtre.

! Cfr., no sentido de que «Sdo de classificar como actos de gestdo publica os actos materiais de prestagio 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 Saude», o Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 14/07/2010 (Processo n.2 128-99.8TAVIS.C2.51; relator —
RODRIGUES DA COSTA), cujo texto integral estd acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jst].nsf.

22 Cfr., no sentido de que «Sdo competentes os tribunais administrativos para o conhecimento de acgdo em que é
pedida indemnizagdo pela prestagdo deficiente de cuidados de satde a um hospital, com a natureza de sociedade
andnima de capitais exclusivamente publicos, integrado no Servigo Nacional de Saude», o Acérdao do Tribunal de
Conflitos de 9/06/2010 (Proc. n.2 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 agéo em
que é alegada negligéncia médica ocorrida em hospital publico em data posterior a sua transmissdo 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 reparagéo em dinheiro e em espécie
contra a sociedade gestora, a médica ao servigo desta, clinica privada e médicos em servico nesta e seguradora
(esta no ambito de um contrato de seguro de responsabilidade civil)», o Acérddo da Relagdo de Guimardes de
6/02/2014 (Proc. n.2 1615/13.2TBBRG.G1; relator — MOISES SILVA), cujo texto integral estd acessivel on-line in:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf. Para tanto, invocou-se o seguinte argumentdrio: «Embora o hospital seja um
estabelecimento publico, no sentido de que pertence ao Estado e sdo prestados cuidados de satde 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. NGo se trata de uma concessdo de dominio publico, mas da
transmissdo do estabelecimento hospitalar. NGo estamos perante a atuagdo do Estado, mas de uma entidade privada,
e é esta a responsdvel pelos danos que causar a terceiros no Gmbito 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 agdo de indemnizagdo — 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 Acérddo de 20/11/2014 (Proc. n.2
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 Guimardes suscita-nos muitas reservas, porquanto, niao
obstante a entidade gestora do estabelecimento de satide em causa ser uma entidade de direito privado (por via de
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N3o obstante esta diversidade de regimes legais de responsabilidade — responsabilidade
administrativa versus responsabilidade civil —, submetidos alias a diferentes jurisdigdes (no
primeiro caso, a administrativa, no segundo, a comum), ha — na doutrina — quem se questione
sobre a efectiva diferenga material entre medicina publica e medicina privada que justifique
tal diversidade de regimes ** 2.

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 6rgdos ou agentes assenta nos pressupostos da idéntica

responsabilidade prevista na lei civil, que sdao 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.2 0443/07; Relator — JORGE DE
SOUSA), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

regra, uma sociedade comercial), o contrato pelo qual o Estado transfere para esta pessoa colectiva de direito privado
a gestdo deste hospital atribui-lhe obriga¢des contratuais que fazem com que o relacionamento entre o
estabelecimento de salide 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] nao
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 Justi¢a, 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 concessao, agora dotada de uns tragos mais modernos, mas ainda assim uma verdadeira
“concessao”. 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 PublicagGes, 2004, pp. 17 a 20), que consideram, igualmente, que a PPP consiste numa
«recuperacdo da figura centenaria da concessdo, ajustando o seu elemento essencial (a contribuigdo 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 consequéncias que dai derivam, sobretudo se tivermos em conta a situagdo de tendencial desfavor
em que o paciente-lesado se encontra no ambito do regime da responsabilidade civil extracontratual» (PAULO JORGE
FERREIRA ROSA in “A Natureza Juridica da Relagéo Médico-paciente: O Contrato de Prestagdo 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, n.2
10 — 2008, pags. 161 a 179) questiona a razoabilidade da dualizacdo do regime de responsabilidade do médico, que,
consoante actue no servi¢o nacional de saude ou no sector privado, sera confrontado com regras delituais proprias.
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 servico 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 é, quando estiver directamente em causa a organizacdo 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 situagGes que sdo, inequivocamente, andlogas na sua pressuposi¢ao
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 consultério privado, vé recair sobre si, em caso de violagado ilicita e culposa da esfera de
incolumidade do paciente da qual resultem danos, um dever de indemnizar o ultimo» (loc. cit., p. 172).
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— «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 o facto» (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 2/12/2009
[Processo n.2 0763/09; Relator: PIRES ESTEVES), acessivel (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta

Nao 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.2 48.051, diploma onde ainda n3ao estava sequer expressamente
consagrada a chamada “faute du service” ou culpa administrativa (que hoje se mostra
26

) —

consagrada no artigo 7.2, n.2 3, da cit. Lei n.2 67/2007 a responsabilidade civil do ente

colectivo hospital perante o utente do SNS independentemente da imputacdo do evento

danoso a culpa psicolégica de qualquer um dos agentes (médicos) que actuaram em seu nome:

— «A culpa do ente colectivo, como um Hospital, ndo se esgota na imputacdo de uma culpa
psicoldgica aos agentes que actuaram em seu nome, porque o facto ilicito que causar certos
danos que pode resultar de um conjunto, ainda que mal definido, de factores, prdprios da
desorganizacdao ou falta de controlo, ou da falta de colocacdo 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 reanimacdo — deslocado para outro servico —, 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»?’;

— «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 realizagdo de manobra de entubacdo endrotraqueal de recém-nascido»?%;

— Provado que o bebé nasceu com hipoxia (privagao parcial de oxigénio), que surgiu durante
0 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 aplicagdo decorressem da evolucdo do parto ou da morfologia da parturiente, nem se
incluindo as dificuldades de montagem no universo dos riscos proprios, normais e comuns

% preceito no qual se estatui expressamente, em termos inovatoérios (face ao cit. DL. n.2 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 6rgdo, funcionario ou agente determinado, ou ndo seja possivel provar a
autoria pessoal da acgdo ou omissdo, mas devam ser atribuidos a um funcionamento anormal do servigo”. Quanto ao
que deva entender-se por “funcionamento anormal do servigo”, estabelece o n.2 4 do mesmo artigo 7.2 da Lei n.2
67/2007 que: “Existe funcionamento anormal do servigo quando, atendendo as circunstancias e a padrées médios de
resultado, fosse razoavelmente exigivel ao servigo uma actuagdo susceptivel de evitar os danos produzidos”.

7 Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 17/06/1997 (Processo n.2 038856; Relator: PADRAO
GONCALVES), acessivel (apenas o sumario) in: http://www.dgsi.pt/jsta.

% Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 18/10/2000 (Processo n.2 043527; Relator: MACEDO DE
ALMEIDA), acessivel (apenas o sumdrio) in: http://www.dgsi.pt/jsta.
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dos partos com recurso a ventosas, ha que concluir pela existéncia de uma faute de service,
traduzida numa presta¢do deficiente a dos servicos de saude 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 omissdes neles
praticados, independentemente da imputacdo 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 execugdo das prestacdes a que
ele se obrigou por virtude dos contratos de presta¢do de servigos médicos que celebrou com
os seus utentes (nos termos do artigo 800.2 do Céd. Civil) ou, quando muito, o funcionamento
da presuncdo de culpa estabelecida no artigo 493.2, n.2 1, do Cad. Civil pela utilizacdo de
equipamentos de diagndstico ou de cura que o estabelecimento tem a obrigacdo de vigiar.

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

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

responsabilidade extra-contratual da instituicio hospitalar, ndo se divisando nenhuma

hipdtese 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 fun¢do administrativa)

i) A responsabilidade subjectiva

A cit. Lei n.2 67/2007 mantém a distin¢cdo (que ja constava do revogado DL. n.2 48 051, de

21/11/1967) entre responsabilidade exclusiva da Administragdo, por danos resultantes de
actuacbes imputdveis ao agente por culpa leve (artigo 7.2) e responsabilidade pessoal do

agente, quando as actuacGes sdo imputdveis a titulo de dolo (artigo 8.2), funcionando, nesta

segunda hipdtese, o regime da solidariedade perante o ente publico®®. No entanto, inovou ao

» Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 29/06/2004 (Processo n.2 01666/02; Relatora — FERNANDA
XAVIER), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta.

* Na vigéncia do cit. DL. n.2 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 lesGes gue deram origem aos prejuizos
peticionados tiverem sido provocadas com dolo (cfr. os respectivos artigos 2.2 e 3.2) —, o Acérddo do STA de
6/06/2007 (Proc. n.2 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, necessdria 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
alegacgdo sido feita, isto é, ndo tendo sido alegados factos que, provados, pudessem conduzir a conclusdo de que os
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alargar o ambito da responsabilidade a negligéncia grosseira.Efectivamente, da conjugacao
dos artigos 7.2 e 8.2 da cit. Lei n.2 67/2007 resulta que a solucdo legislativa adoptada néo foi a
de instituir a responsabilidade solidaria em todas as situacdes de responsabilidade civil: «a
opcdo do legislador foi a de instituir apenas a responsabilidade solidaria a propésito das ac¢des
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 fungdes»>'.

Por conseguinte, o regime instituido implica uma responsabilidade exclusiva das entidades
publicas (regulada no artigo 7.2), em caso de comportamento ilicito cometido apenas com

culpa leve dos titulares dos 6rgaos, funciondrios ou agentes, e uma responsabilidade pessoal e
directa do titular do 6rgao, funcionario ou agente (prevista no artigo 8.2), solidariamente com
o ente publico, relativamente as ac¢des ou omissGes cometidas com dolo ou com negligéncia
grosseira32.

Comparativamente ao regime resultante do cit. DL. n.2 48 051, alargou-se a responsabilidade
solidaria, visto que aquele regime previa a responsabilidade exclusiva do titular quando este
excedia o limite das suas fungGes e reservava a responsabilidade solidaria da Administracdo a
actuacdo dolosa do funcionario ou agente.

«A opcdo legislativa tem consequéncias ao nivel das relagbes externas, permitindo ao lesado
decidir quem demanda em caso de responsabilidade civil: s6 o ente publico, o ente publico e o
titular do 6rgdo, funcionario ou agente ou apenas o titular do érgdo, funcionario ou agente»®.

ii) A responsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo

Na senda da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo, o artigo 7.2, n.%s 3 e 4, da cit.
Lei n.2 67/2007 consagra um regime de responsabilidade da Administracdo por funcionamento
anormal do servico, que tem um alcance inovador™”.

«Com a introdugdo do instituto em analise, assegura-se que a Administragcdo 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 servico que

RR médicos tinham agido com dolo, estes Gltimos deviam ter sido (como foram) absolvidos do pedido, logo na fase do
Despacho Saneador, ndo se justificando que a acgao 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 exclus3o da responsabilidade pessoal no caso de culpa leve deve-se a razdes de politica legislativa e tem em
vista evitar os constrangimentos de actuagdo que poderiam ocorrer — com consequéncias negativas para a actividade
corrente da Administracdo e para a propria eficiéncia administrativa — se o funcionario ou agente tivesse de
responder civilmente sempre que, em cada situa¢do 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).

** RAQUEL CARVALHO, ibidem.

3* MARIO AROSO DE ALMEIDA in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas” cit., p. 219.
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funcionasse normalmente, isto é, de acordo com padrdes médios de resultado, como afirma o

n.2 4»%,
Estdo aqui em causa dois tipos de situac¢des: a falta colectiva e a falta andnima.

«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, imputdvel a um deficiente funcionamento do
servico, na medida em que se pode afirmar que os danos nao seriam causados por um servico
gue funcionasse normalmente, isto é, de acordo com padrdes médios de resultado»®.

«A falta andnima, por seu turno, existe nas situacdes em que a lesdo ndo pode deixar de ser
imputavel ao concreto comportamento de um determinado agente, mas ndo é possivel
determinar a identidade desse agente e, portanto, apurar a autoria pessoal do facto lesivo»®’.
«Ainda neste caso, a produgdo dos danos evidencia a existéncia de um funcionamento
anormal do servico, na medida em que se possa afirmar que, se o servico, através desse
agente indeterminado, tivesse funcionado como deveria, os danos n3o se teriam produzido»>®.

«E sobretudo no dominio das omissdes de condutas devidas que tendem a ocorrer situacdes
de funcionamento anormal do servigo, por ser primordialmente nesse dominio que mais dificil
se torna estabelecer a conexdo entre o dano e a concreta conduta de um agente passivel de
ser individualizado»*.

«Como resulta do n.2 4 [deste artigo 7.2], a falta do servigco deve ser apreciada em abstracto,
atendendo a padrdes de rendimento médio que seria exigivel observar nas circunstancias do
caso concreto»®. «A ilicitude da conduta n3o se avalia portanto, em funcdo de um padrdo
normativo de conduta, mas de um padrdo objectivo de funcionamento»*'.

«Para definir o padrdao de comportamento exigivel poderdao considerar-se as normas internas
do servico, os relatérios relativos a indices de produtividade e quaisquer outros elementos de
afericdo, ndo 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

* 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.

% MARIO AROSO DE ALMEIDA in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e

demais Entidades Publicas” cit., p. 222.
3% MARIO AROSO DE ALMEIDA, ibidem.
39 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.
“I 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.
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medida em que o servico disponha dos recursos minimos que seja razoavel exigir para que ele
possa funcionar nas condi¢des necessarias para evitar os danos produzidos»™*.

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

«Ao circunscrever a responsabilidade directa do titular de érgao, funcionario ou agente as
situagbes 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 8.2] 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 actuacao dolosa
abarca as circunstancias em que o agente age para atingir o resultado ilicito (dolo directo) e
aquelas outras em que 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 situagdes em que o agente ndo adoptou as precaugdes necessarias 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 a uma modalidade de negligéncia grave que, por contraposi¢ado a
negligéncia leve (a que alude o antecedente artigo 7.2, n.2 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 ndo implica responsabilidade pessoal do trabalhador em fungdes publicas;
apenas a responsabilidade prevista no artigo 7.2»%.

Dito isto, por forga do regime de solidariedade passiva nas relagées externas instituido no n.2
2 do artigo 8.9, 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 artigos 512.2, n.2 1, e 519.2, n.2 1, ambos do Cdd. Civil). Ora, «se o lesado
propuser a ac¢do apenas contra a Administragcdao 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 6rgdos, funciondrios ou agentes

3 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.

*” 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.
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responsaveis, que lhe é conferido pelo n.2 3 do cit. artigo 8.2] mas ndo para o lesado, por forga
do regime da solidariedade». Na verdade, «para o lesado, as relacdes internas a Administracdo
PUblica ndo sdo determinantes para o exercicio do seu direito»>".

iv) Modalidades de ilicitude: ilegalidade (n.2 1), inobservancia de deveres de cuidado (n.2 1)

e funcionamento anormal do servico (n.2 2)

E no artigo 9.2 da cit. Lei n.2 67/2007°* que se procede a defini¢do dos parametros 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 6.2 do Decreto-Lei n.2 48051 (...), também no
ambito do n.2 1 do presente artigo 9.2 é, assim, possivel identificar duas modalidades de
ilicitude, distinguindo as situa¢Ges danosas causadas pela pratica de atos juridicos ilegais,
daqueles que resultem de operag¢des materiais ilicitas: ilicitudes por ilegalidade e ilicitudes por
inobservancia de deveres objectivos de cuidado»®.

Embora o artigo 9.2/1 ndo aluda expressamente a distingdo entre actos juridicos e actos
materiais — ao contrario do que sucedia com o artigo 6.2 do revogado DL. n.2 48 051°* — «esta
omissdao nao tem, no entanto, qualquer significado, visto que a indemnizabilidade de danos
resultantes de actos juridicos ou de actos materiais esta implicita na dicotomia estabelecida
entre a violagdo de disposicbes ou principios constitucionais, legais ou regulamentares (que
constitui motivo de ilegalidade quando esteja em causa um acto juridico) e a infrac¢do dessas
normas e principios e ainda das regras de ordem técnica ou deveres objectivos de cuidado (que
tem especifica aplicagdo em relacdo a actividades materiais ou técnicas)»™°.

A estas duas modalidades, o n.2 2 do mesmo preceito vem acrescentar uma terceira, que
corresponde as situagoes de funcionamento anormal do servigo, tal como previstas nos n.%s 3
e 4 do artigo 7.2.

a) Primeira modalidade de ilicitude: ilegalidade

A primeira modalidade de ilicitude contempla os casos de violagdo de normas e principios
juridicos.

> RAQUEL CARVALHO, ibidem.

> Cujo teor é o seguinte:

“l — Consideram-se ilicitas as acgdes ou omissdes dos titulares de drgdos, funcionarios e agentes que violem
disposi¢des 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.

> 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.
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«Inscrevem-se neste dominio tanto as situacdes de ofensa de direitos subjectivos, como de
interesses legalmente protegidos, por violacdo de disposi¢cdes legais dirigidas a proteger
interesses alheios: as chamadas normas de proteccdo»>®.

Porém, no campo da responsabilidade civil por actos ou omissdes praticados em hospitais
publicos, estd sobretudo em causa a ilicitude consubstanciada na infraccdo de regras de
ordem técnica ou deveres objectivos de cuidado e n3do 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 violacdao da lei, do contrato, e nem mesmo do interesse de outrem, mas
sim da violagdo das regras préprias 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 s6 aos casos de violagdo das normas pelas quais a
Administracdao Publica se deve pautar na sua actuagdo, mas também as situacGes de
inobservancia dos deveres objectivos de cuidado que se lhe impunham o preceito [o cit.
artigo 9.2/1 da cit. Lei n.2 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».

«Na verdade, é frequente que, em situagGes decorrentes de ac¢des materiais ou omissdes 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 situacdo,
sdo ilicitas as condutas que envolvam violagdo 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, «sd existe falta médica quando o médico viola,
cumulativamente, uma lei da arte e o dever de cuidado que lhe cabe, e assim se afasta daquilo

7

que dele é esperado naquele caso (o que, no mundo anglo-saxénico, é conhecido como
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“common practises”)» . E 0 que sucede quando, por exemplo, no ambito de uma cirurgia

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

7 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.

*% |n “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas” cit., p.
246.

** 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 Médica Civil e Criminal na Jurisprudéncia Nacional” cit., p. 15.
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é deixado um 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 nao radica no ato praticado — aquele resultado nefasto pode até
ser considerado um dos riscos possiveis e inevitaveis 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»® %,

«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 decis3o num momento temporal j& muito retardado no tempo»®. Isto porque
«os médicos (e as instituicGes 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 situag3o de urgéncia, ndo

deve o médico aceitar pacientes quando tenha duvidas relativamente a sua capacidade técnica

8 «I — Estando os RR, médicos num hospital publico, obrigados nédo sé a tratar devidamente os seus doentes como a
prever as consequéncias negativas que podem resultar desses tratamentos, a sua conduta s6é 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 condi¢cées para fazer correctos diagnésticos e correcta terapéutica e so por
grave negligéncia o ndo fizeram.

Il — Deste modo, e ndo se tendo provado que se outros procedimentos tivessem sido tomados a situagdo clinica da
Autora teria tido outros desenvolvimentos e que ela ndo teria sofrido as dramdticas consequéncias descritas no
probatdrio, ndo se pode concluir ter havido negligéncia médica.» — Acérdéo do Supremo Tribunal Administrativo de
9/06/2011 (Proc. n.2 0109/11; Relator — COSTA REIS), acessivel (o texto integral) in: http://www.dgsi.pt/jsta.

® Desde que, «nos termos do artigo 6.2 do DL. n.? 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 realizagdo 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 €, 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» — Acérddo do
Supremo Tribunal Administrativo de 29-06-2005 (Processo n.2 01299/04; Relator — COSTA REIS), acessivel (o texto
integral) in: http://www.dgsi.pt/]sta.

% Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 27/11/2007 (Proc. n.2 07A3426; relator — RUI MAURICIO), cujo texto
integral esta 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 ndo deixava qualquer corpo
estranho, nomeadamente, uma compressa».

% Cit. Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 29-06-2005 (Processo n.2 01299/04; Relator — COSTA REIS),
acessivel (o texto integral) in: http://www.dgsi.pt/jsta.

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

%8 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.2 0985/04; relator — ADERITO SANTOS), cujo texto integral estd acessivel on-line in:
http://www.dgsi.pt/jsta.

* VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.

"® VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.
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e material para lhes acudir, sendo que nesse caso se imp&e 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 artigo 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¢do rapida, em vez de
ficar sob vigilancia médica, dado que apresentava dificuldade em respirar, rouquidao,
sensacao 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 artigo 6 do D.L. n. 48051 (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 17/06/1997
[Processo n.2 038856; Relator: PADRAO GONCALVES]), acessivel (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta);

— E culposa a conduta de um médico que, sem justificacdo, 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. Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 17/06/1997);

— Estando provado, no caso concreto, que o resultado esptrio — perfuragdo intestinal — foi
originado, em termos causalmente adequados, pela interven¢ao cirurgica efectuada -
laqueacao tubar por laparoscopia — e, gorado o intento da Ré de demonstrar que a
perfuragao intestinal estava incluida no universo dos riscos préprios, normais e comuns da
cirurgia em causa, esta justificada a convic¢do do tribunal a quo, que considerou provada a
violagdo das leges artis (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 20/04/2004
[Processo n.2 0982/03; Relator: POLIBIO HENRIQUES]), acessivel (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta);

— A actuacdo 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 colocagdo (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo
de 8/07/2004 [Processo n.2 01129/03; Relator — JOAO CORDEIRO]), acessivel (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta);

— Em acgdo de responsabilidade civil extracontratual por facto ilicito em que o A. pretende
obter a condenac¢do de um determinado hospital publico no pagamento de uma indemnizagao
por danos patrimoniais e ndo patrimoniais, apresenta-se como ilicito e culposo o facto de no
decurso de uma intervengdo cirurgica o médico que a executava ter deixado alojado no
interior da cavidade abdominal do doente material cirirgico ou mais concretamente uma
“pinga de coragdo” (Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de 23/02/2005 [Processo n.2
01662/03; Relator — EDMUNDO MOSCOSO]), acessivel (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta);

71 VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.
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— Em accdo em que a A. pretende obter a condenagdo de um determinado hospital publico no
pagamento de uma indemnizacdo por danos patrimoniais e ndo patrimoniais, com
fundamento em deficiente prestacdo de servicos médicos, integra-se na previsdo do art.2 6.2
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 intervencgao cirtrgica a que foi
submetida, terem sido ndo so inferiores as devidas como ainda ministradas durante periodos
de tempo inferiores aos devidos (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 10/03/2005
[Processo n.2 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 situagdo 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 fadrmacos que estavam a ser ministrados a A., dai
resultando que s6 a manifesto descuido aquela ocorréncia se tivesse verificado,
demonstrada estd 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. Acérddo do S.T.A. de

10/03/2005);

— Pode afirmar-se que (...) se agiu com ilicitude e culpa, se, perante o grave estado de saude
de um doente, se procedeu a uma intervencgao cirdrgica para a extrac¢ao do rim esquerdo e
se, por falta do prévio esgotamento dos exames e observagcdes médicos aconselhaveis, se
extraiu o rim direito (Acdrddo do Supremo Tribunal Administrativo de 29-06-2005 [Processo
n.2 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 baco com coloca¢dao de dreno que ao longo de
varias consultas subsequentes ndo repararam que o dreno se interiorizou, nao 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 (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de
29/06/2005 [Processo n.2 0671/04; Relator — J. SIMOES DE OLIVEIRA]), acessivel (o texto
integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

— O facto de a interiorizagdo do dreno ser uma complica¢do inerente a toda a actividade
cirargica ndo significa que é inevitavel ou que ndo possa ser detectada precocemente com a
vigildncia devida, evitando outros padecimentos (cit. Acorddo do STA de 29/06/2005);

— Em acgdo em que o A. pretende obter a condenag¢do de um determinado hospital publico no
pagamento de uma indemnizagdo por danos patrimoniais e ndo patrimoniais, com
fundamento em deficiente prestagdo de servicos médicos, integra-se na previsdo do art.2 6.2
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
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que, apos um erro de diagnostico e consequente administragdo de um determinado farmaco
ao doente, tendo verificado que o seu estado de saude 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 hipotese de diagndstico (Acérddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 23/11/2005 [Processo n.2 0935/04; Relator — EDMUNDO MOSCOSO]),
acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

— Constitui actuacao 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
infeccao dentaria, medicando-o apenas para esta simples infec¢do, quando a sua situagao
clinica era ja compativel com evolugdo para uma infec¢dao generalizada (sépsis), que lhe ndo
diagnosticaram e que sobreveio aquela, causando-lhe a morte (Acérddo do Supremo Tribunal
Administrativo_de 29/11/2005 [Processo n.2 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 remogdo de Utero, ovario e tropa esquerdos,
devido a miomatdse uterina, que, em varias consultas subsequentes, ao longo de varios
meses, ndo diligenciaram pela determinagdao 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 (Acérddo do Supremo
Tribunal Administrativo de 22/02/2006 [Processo n.2 0985/04; Relator — ADERITO SANTOS),
acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

— E de concluir que a actuagdo do Réu é ilicita, pois ocorreu violagdo 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 intervencdo imediata a nivel de cirurgia vascular, que os servigos do Réu nio 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
impGe 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 (Acérddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 3/07/2007 [Processo n.2 0443/07; Relator — JORGE DE SOUSA]), acessivel (o
texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta;

— Integra um acto ilicito culposo, por violacao das legis artis, o comportamento dos
funciondrios de um Hospital publico — pessoal médico e de enfermagem - se, perante a
situagdo que se lhes 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 (Acérdido do Supremo Tribunal
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Administrativo de 24/04/2008 [Processo n.2 097/08; 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 pds-operatério da
cirurgia a que foi submetida (Instrumentag¢do 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 lesGes 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 n.2 0682/07; Relatora — ANGELINA
DOMINGUES]), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

— Procedendo os clinicos de um Hospital Publico a uma cirurgia e nao 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
consideragdo (Acdrddo do Supremo Tribunal Administrativo de 02/12/2009 [Processo n.2
0763/09; Relator — PIRES ESTEVES), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

— Em acgdo em que os AA. pretendem obter a condenacdo 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.2
6.2 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
preocupacdo de valorizar devidamente o quadro clinico que a doente apresentava, omitindo
a realiza¢ao 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 preocupagao dos
servicos do R. em resolver a situagdo 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” (Acdrddo do Supremo Tribunal Administrativo de 14/4/2010
[Processo n.2 0751/07; Relator — EDMUNDO MOSCOSO]), 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 lhes sdo
exigidos de acordo com os padrdes standard estabelecidos para esses estabelecimentos do
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servico nacional de saude, a assisténcia prestada por um hospital piblico a uma crianga de 11
meses, que veio a falecer com meningite bacteriana cerca de 20 horas apos ter dado entrada
no seu servico 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 servigos de urgéncia, foi internada em pediatria, em regime de isolamento; (iii)
demorou mais de seis horas a ser-lhe efectuada a pung¢do lombar, meio apropriado ao
diagnostico definitivo da meningite; (iv) s6 mais de duas horas depois da realizacdo dessa
puncgdo lombar lhe foi administrada a terapéutica especifica para a doeng¢a (Acérddo do
Supremo Tribunal Administrativo de 12/04/2012 [Processo n.2 0798/11; Relator — ANTONIO
MADUREIRA]), acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

— Nao pratica uma boa técnica, nem obedece as leges artis o profissional de saide 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”. (Acdrddo do Tribunal Central Administrativo Norte de 22/06/2012 [Processo
n.2 01497/06.0BEPRT; Relatora — MARIA DO CEU ROSA DAS NEVES], acessivel [o texto integral]
in: http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/).

— Porque a decisdao 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 hipdteses de vir a dar a luz a sua filha com vida, importa que se conclua
pela verificagdo do requisito da ilicitude e da culpa por parte dos servicos do Hospital.
(Acérddo do  Tribunal Central Administrativo Norte de 25/01/2013 [Processo n.2
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
situagdo normal ou comum, ha ilicitude da actuagdao 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 actuagado cirtrgica, a
conduta ilicita continua. (Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 21/11/2013
[Processo n.2 09361/12; Relator — PAULO GOUVEIA PEREIRA)], acessivel [0 texto integral]
in: http://www.dgsi.pt/jtca.nsf;

— Houve violagao das leges artis, e por isso, a conduta do réu deve qualificar-se como ilicita,
pela ndo opgao imediata pela cesariana, na seguinte situacdo de facto:- a partir da 5.55 horas
os médicos deviam comprovar a situacao de sofrimento fetal agudo e bradicarida fetal (facto
42); — Verificou-se uma situagao 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
hipético, com bracardia e sem movimentos respiratérios (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 reanimac¢do profunda, tendo
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iniciado ventilagdo artificial que se prolongou até ao 7.2 dia de vida (facto 33); — Teve
convulsdes (facto 34); — Sofreu lesGes 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.... (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.2
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 desvalorizacdo das queixas e a ndo consequente
realizagdo dos exames de diagndstico, uma vez que ndo se verificaram as outras patologias
inicialmente colocadas, revela uma actuagao imprudente e violadora das leges artis, e que
teve como consequéncia a remoc¢do do testiculo esquerdo do Autor (orquiectomia esquerda)
(Acorddo do  Tribunal Central Administrativo Norte de 4/12/2015 [Processo n.2
02860/09.0BEPRT; Relator — JOAQUIM CRUZEIRO], acessivel (o texto integral)
in: http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf);

— N&o tendo ocorrido outra intervengdo cirtirgica entre as realizadas no Hospital Réu e a
primeira realizada nos Hospitais da Universidade de Coimbra, e tendo esta sido realizada por
ter havido seccdo do nervo mediano do canal carpico direito, presume-se, natural ou
judicialmente, que a intervengao nao foi feita com o cuidado devido e que tal se deveu a
culpa do hospital, cabendo a este provar que as les6es provocadas nao tiveram nada a ver
com uma actuacdo deficiente (afastando a ilicitude). (Acdrddo do Tribunal Central
Administrativo Norte de 18/12/2015 [Processo n.2 01687/08.1BEVIS; Relator — JOAQUIM
CRUZEIRQ], acessivel (o texto integral) in: http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf).

Casos em que os Tribunais Administrativos ndo reconheceram o caracter 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 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
servico de prevengao, se ao ser detectada uma bradicardia fetal as enfermeiras chamaram
prontamente uma médica pediatra que estava no hospital e havia sinais de recuperag¢ao da
bradicardia, normalizando apds as contracgbes, sendo certo que esse tempo seria a mesma
consumido na prepara¢do de uma cesariana, se a dita médica estivesse perto da parturiente
(Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 5/02/2003 [Processo n.2 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 ligagao
causal aquele resultado por a doente ndo ter sido monitorizada pelo cardiotocégrafo
(CTG/RCT), se o feto foi sendo controlado pelo método PINAR (pelo qual foi detectada a
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bradicardia), se o aparelho tinha sido anteriormente retirado dela para o ligar a outra doente
(decisdao médica cuja bondade ndo 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 monitorizacdo teria podido evitar tais consequéncias
(cit. Acordido do S.T.A. de 5/02/2003);

— 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, nao
violaram as leges artis, ndo sendo por isso ilicita a sua actuagao (Acdrdao do Supremo Tribunal
Administrativo de 22/01/2004 [Processo n.2 01665/02; Relator — SAO PEDRO]), acessivel (o
texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

— Na acgdo em que o A. pretende obter a condenagdo de um determinado hospital publico no
pagamento de uma indemnizacdo por danos patrimoniais e ndo patrimoniais, com
fundamento em deficiente assisténcia médica e de enfermagem que lhe foi prestada nos
servicos do R., ndo tendo sido demonstrada a ocorréncia de falta de cuidado passivel de
merecer um juizo de reprovacao ou censura por parte dos servigos do R. nomeadamente por
se ter demonstrado ter o A. sido devidamente medicado apoés lhe ter sido detectada uma
infeccao donde faz emergir os danos que invoca, tal significa que na situagdao ndo pode ser
considerada como demonstrada a culpa funcional da ré ou dos respectivos agentes, e dai a
improcedéncia da ac¢do (Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de 20/10/2004
[Processo n.2 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
gue assistiu da crianca, 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 mde de duas criancas com 3,600gr e
3,890gr, que nasceram de parto normal e que a bacia da mae 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 aguas], o parto se desenrolou de forma rédpida, tendo-
Ihe sido feita inclusivé uma episiotomia (uma incisdo na regido perineal destinada a facilitar a
extraccdo fetal), (iii) que a crianca nasceu com um Apgar 5 [dificuldade de grau moderado]; Il —
Deste modo, ndo resulta da matéria assente que as manobras efectuadas pela parteira que
assistiu a A, designadamente a forga utilizada para puxar a crianga, depois da expulsdo da
cabega, tenham sido praticadas em violagdo das boas praticas médicas, denominadas leges
artis. (Acérddo do Tribunal Central Administrativo Norte de 22/06/2012 [Processo n.2
01497/06.0BEPRT; Relatora — MARIA DO CEU ROSA DAS NEVES], acessivel [0 texto integral]
in: http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/).
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— 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 area medianamente competente, prudente e sensato, com os
mesmos graus académicos e profissionais, teria tido em circunstancias semelhantes.
(Acorddo do  Tribunal Central Administrativo Norte de 17/04/2015 [Processo n.2
01995/07.9BEPRT; Relator — HELENA RIBEIRO], acessivel [o texto integral]
in: http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/).

— Nao consubstancia ato ilicito, por omissdo do dever de vigilancia, a circunstancia de o Réu
hospital ndao ter evitado a defenestragdao da Autora, quando se provou que i) a doente
encontrava-se internada voluntariamente; ii) ndo apresentava consciéncia mérbida ou ideacdo
autodestrutiva; iii) ndo necessitava de vigildncia permanente, mas apenas relacionada com o
perigo de fuga; iv) foi deixada sozinha por alguns minutos na sala de convivio, situada no 1.2
andar do edificio, cujas janelas, que distam 5 metros do solo, ttm um mecanismo de
seguranca. (Acérddo do Tribunal Central Administrativo Norte de 22/05/2015 [Processo n.2
01224/06.2BEPRT; Relator — ESPERANCA MEALHA), acessivel [0 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 artigo 9.2 da Lei
n.2 67/2007: corresponde as situacBes de responsabilidade por danos resultantes dum
funcionamento anormal do servigo, contempladas no n.2 2 do preceito e cuja previsdo consta
dos citt. n.2s 3 e 4 do artigo 7.2 do mesmo diploma.

«A responsabilidade por danos resultantes de um funcionamento anormal do servico
prescinde do apuramento da imputabilidade do facto lesivo a um determinado titular do 6rgao
ou agente, como pressuposto da responsabilidade das entidades publicas»’. «Mesmo quando
os danos nao tenham resultado de um comportamento concreto de determinada pessoa, ou,
em todo o caso, ndo seja possivel comprovar a autoria pessoal de uma ac¢do ou omissao
efectivamente ocorrida, existe responsabilidade da entidade publica desde que a produgao
dos danos possa ser imputada a um funcionamento anormal do servico — ou seja, desde que,
atendendo as circunstancias e por referéncia a padroes médios de resultado, fosse
razoavelmente exigivel ao servi¢co a adogao de uma conduta susceptivel de ndo ter causado ou
ter evitado os danos produzidos»”.

Justamente porque a responsabilidade por funcionamento anormal do servigco assenta num
juizo de censura que se dirige ndo a conduta dum agente determinado da Administracdo, mas
directamente ao préprio funcionamento dos servicos, é que o n.2 2 deste artigo 9.2, para o
efeito de as qualificar como ilicitas, tem o alcance de equiparar as situa¢des de funcionamento
anormal do servigo aquelas em que, nos termos do n.2 1, a responsabilidade das entidades

2 MARIO AROSO DE ALMEIDA in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas” cit., p. 249.
7 MARIO AROSO DE ALMEIDA, ibidem.
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publicas pressupde 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 estd em causa ndo 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.2 1 do artigo 9.2, das situacdes de ilicitude por violagao de
deveres objectivos de cuidado por parte de agentes concretos, o padrao de comportamento
por referéncia ao qual cumpre apurar se houve violagao de tais deveres é o do n.2 1 do artigo
10.2: 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 servigo, por seu turno, o
critério do n.2 1 do artigo 10.2 é substituido pelo critério do n.2 4 do artigo 7.2. «Como, na
verdade, os danos ndo sdo imputados a conduta de um agente determinado, é por referéncia
aos padrdes médios de resultado, a que se reporta o n.2 4 do artigo 7.2, que cumpre apurar se
o servico funcionou como devia, ou seja, com a diligéncia que Ihe era devida, ou se actuou de
modo censuravel, 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 organizagao, houve violagdo de normas ou de
deveres objectivos de cuidado por parte de individuos concretos, mas nao identificaveis: so as
situagdes em que se reconhece a existéncia de uma culpa anénima»”’. «Mas esse tipo de
situagdo ndo esgota o ambito de aplicagao deste regime, na generalidade dos casos de culpa
colectiva, em que os danos ndao podem ser directamente imputados ao comportamento
concreto de alguém ou mesmo a qualquer conduta identificavel»’®.

«Pode, assim, dizer-se que, enquanto o n.2 1 do artigo 9.2 assenta numa perspectiva que
reporta a ilicitude a conduta do lesante e, portanto, a formulagdo de um juizo de desvalor
sobre a sua ac¢do ou omissdao — consagrando, assim, uma Jlicitude da conduta —, o n.2 2 do
artigo 9.9, ao remeter para os n.2s 3 e 4 do artigo 7.2, tem o sentido e o alcance de configurar

7" MARIO AROSO DE ALMEIDA in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e

demais Entidades Publicas” cit., p. 250.

> MARIO AROSO DE ALMEIDA in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e

demais Entidades Publicas” cit., p. 251.
7® 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.
78 MARIO AROSO DE ALMEIDA, ibidem.
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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
solucdo é, desse modo, expressdo de uma orientagdo que centra na proteccdo do lesado o
instituto da responsabilidade civil da Administracdo Publica, acentuando a sua funcgdo
essencialmente reparadora de danos e n3o sancionadora de condutas»®.

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

A Lei n.2 67/2007 ndo rompeu com a solucdo legislativa consagrada no n.2 1 do artigo 2.2 do
cit. DL n.2 48051 que erigia a culpa como um pressuposto auténomo da responsabilidade civil

da Administragdo por factos ilicitos.

Na verdade, «sem prejuizo da consagragao auténoma da responsabilidade pelo funcionamento
anormal do servico, nos n.2s 3 e 4 do artigo 7.2, e do alargamento da responsabilidade pelo
risco e do dmbito da indemnizagdo pelo sacrificio, operada nos artigos 11.2 e 16.2 do novo
regime, a Lei n.2 67/2007 n3o afastou o principio da culpa»®'.

Mantém-se, portanto, o principio segundo o qual, tirando as situacGes em que estejam em
causa “danos decorrentes de actividades, coisas ou servigos administrativos especialmente
perigosos” (artigo 11.2) e as hipoteses de indemnizagdo por sacrificio (artigo 16.2), sé se
justifica imputar um dano a administracdo «quando haja um facto ilicito e [cumulativamente]
seja possivel formular um juizo de censura ético-juridica a conduta da Administracdo»®.

N&o obstante, o novo regime afastou-se do critério seguido pelo artigo 4.2 do revogado DL. n.2

48051, que se limitava a remeter, quanto a culpa, para o disposto na lei civil, ao estabelecer
que “a culpa dos titulares dos drgdos, funciondrios e agentes é apreciada nos termos do artigo
487.2 do Cddigo Civil".

«Essa remissdo devia considerar-se como feita para o artigo 487.2, n.2 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 interpretacdo extensiva desse artigo 4.2, n.2 1, a jurisprudéncia
administrativa acabou por entender a remissdo como feita para todo o artigo 487.2, de modo a
abarcar ndo apenas a matéria da aprecia¢do da culpa, que consta do seu n.2 2, como também
o regime relativo ao 6nus da prova, que resulta do n.2 1»*. Ora, como este n.2 1, na sua parte
final, ressalva os casos em que existe uma presuncao legal de culpa do 6nus que, em principio,

7 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.

8. RUI MEDEIROS in “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades

Publicas” cit., p. 265.
82 RUI MEDEIROS, ibidem.

8 CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA in “Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais

Entidades Publicas Anotado” cit., p. 161.
84 CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, ibidem.
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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 Administracao as diversas
modalidades de presuncao de culpa previstas nas disposicdes dos artigos 491.2 e segs. do
Cédigo Civil, e especificamente a culpa in vigilando a que se referia o artigo 493.2, n.2 1»%,

Porém, o artigo 10.2 da Lei n.2 67/2007 estabelece um critério préprio de aferi¢cdo da culpa,
no dominio da responsabilidade da Administragao (n.2 1) e contém uma referéncia especifica
a situagoes de presungdo de culpa (n.2s 2 e 3).

N3do obstante, o novo regime mantém a solu¢do — que ja vinha do DL n.2 48051 — de ndo
responsabilizar civilmente os titulares dos 6rgdos, funcionarios ou agentes, quer directamente
perante os lesados, quer em sede de direito de regresso, por factos ilicitos ndo praticados com
dolo ou culpa grave®.

a) Substituicao 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 érgdos, funciondrios e agentes deve ser apreciada
pela diligéncia e aptiddo que seja razodvel exigir, em fungdo das circunstdncias de cada caso,
de um titular de érgdo, funciondrio ou agente zeloso e cumpridor», o n.2 1 do artigo 10.2 da Lei
n.2 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 n3o socioldgica»®’. «O
artigo 10.9, n.2 1, ndo manda atender ao modo como na pratica os servigos publicos em geral
ou o servico especifico em causa cumprem as suas funcdes»®. «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 funcionérios “de boa formag3o e de s3o 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

¥ CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, ibidem.

8 «Subjacente a protecgdo assim concedida no dmbito da chamada culpa leve estd a ideia de que, se o titular do
orgdo, 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 — Acérddo do Tribunal
Constitucional n.? 236/2004, CIA, n.2 46 (2004), p. 20]», apud RUlI 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.

8 RUI MEDEIROS, ibidem.
8 RUI MEDEIROS, ibidem.
% RUI MEDEIROS, ibidem.
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em consideracdao 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 &, portanto, aquele que seria exigivel ao titular do érgao, funcionario
ou agente medianamente diligente, quando se deparasse perante a mesma situagao
concreta». Na verdade, «a lei parece ter em considera¢do, mais do que um funcionario médio,
um bom ou excelente funcionario, visto que considera relevante como padrdo de diligéncia
tendencialmente exigivel — sem prejuizo das especificidades que o concreto circunstancialismo
factico imponha — um funciondrio zeloso e cumpridor de todo e qualquer dos concretos
deveres funcionais a que se encontra adstrito»®. Tanto assim gue «a lei nem sequer distingue
em funcdo da diferente relevancia dos concretos deveres juridicos violados ou das regras de
ordem técnica ou deveres objectivos de cuidado infringidos»**. «Ou seja, ao tomar como
padrdo 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 administra¢do”
[Acérddo do STA (1.2 Subseccdo da Seccdo de Contencioso Administrativo) de 13 de Maio de
1999 (recurso n.2 38.081)]»95. Ou seja: «ao tomar como referéncia o funcionario ou agente
zeloso e cumpridor ou o bom administrador e, portanto, o funciondario respeitador da lei e dos
regulamentos e das leges artis que Ihe sejam aplicaveis, a lei pode ser lida como tomando por
padrdo um funcionario “excepcionalmente diligente”, isto é, o equivalente ao civilistico

“diligentissimus pater familias” »®.

Especificamente em matéria de responsabilidade civil médica, o Acérddo do Supremo
Tribunal Administrativo de 9/10/2014 ®" (Proc. n.2 0279/14; Relator — COSTA REIS) —
proferido num caso ocorrido em 1995 (ainda em plena vigéncia do cit. DL. n.2 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 actuacdo exigivel ao

profissional médio, nas circunstancias do caso concreto.”® *»

°L RUI MEDEIROS, ibidem.

21n “Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas Anotado” cit., p. 163.

* RUI MEDEIROS, ibidem.

% 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.

97 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 aquém do standard técnico/cientifico da actuagdo exigivel ao profissional médio, nas
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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 10.2, n.2 2) e para o incumprimento
de deveres de vigildncia (artigo 10.2, n.2 3).

No campo da responsabilidade civil pelos danos resultantes de actos médicos (acgdes ou
omissOes) praticados em hospitais publicos (em sentido amplo), estdo sobretudo em causa
operagbes materiais, e ndo actos juridicos, pelo que assume especial relevancia a presungado
de culpa estabelecida no n.2 3 do preceito em questdo: «Para além dos demais casos previstos
na lei, também se presume a culpa leve, por aplicago dos principios gerais da
responsabilidade civil, sempre que tenha havido incumprimento de deveres de vigildncia.»

Segundo CARLOS CADILHA'®, o artigo 10.2, n.2 3, ao prever uma presungdo de culpa leve
sempre que tenha havido incumprimento de deveres de vigilancia, pretende consagrar a
orientagao jurisprudencial ja firmada no dominio do Decreto-Lei n.2 48051 quanto a culpa in
vigilando, remetendo para um regime similar ao dos artigos 491.2 e 493.9, n.2 1, do Cddigo
Civil'™®*. «Ficam excluidas, deste modo, a presung3o de culpa em relagdo a danos resultantes do
exercicio de actividades perigosas, a que se reporta o n.2 2 do artigo 493.2 do Cddigo Civil, e
relativamente aos quais se encontra prevista uma forma de responsabilidade objectiva, nos
termos descritos no artigo 11.2 desta Lei, bem como todas as demais situa¢des de presuncao
de culpa consignadas no Cddigo Civil, e especialmente nos artigos 491.2 e 492.9.

Para RUI MEDEIROS'®, «deixando por agora de lado a hipdtese especial prevista no n.2 2 do
artigo 493.2 (danos causados no exercicio de uma actividade perigosa), o n.2 3 do artigo 10.2
tem em vista as presunc¢des de culpa estabelecidas no artigo 491.2 (responsabilidade por
pessoas obrigadas a vigilancia de outrem) e no n.2 1 do artigo 493.2 (danos causados por coisas
ou animais sob vigilancia), podendo porventura entender-se, mas a questdo é mais
controversa, que a remissdao do n.2 3 do artigo 10.2 também abrange o disposto no artigo
492.2 (danos causados por edificios ou outra obra que ruir)».

circunsténcias do caso concreto», o Acérdio do STA de 13/03/2012 (Proc. n.2 0477/11; Relator — POLIBIO
HENRIQUES), cujo texto integral estd acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jsta.

% No entanto, apesar de proferido ainda em plena vigéncia do referido DL. n.2 48 051, o Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica de 9/06/1992 (Proc. n.2 030609; Relator — AMANCIO FERREIRA) — cujo sumario integral esta
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. 2 do artigo 487.2 do C. Civil identifica-se, no que concerne aos profissionais de saude que prestam servico nos
hospitais publicos, com a diligéncia exigivel aos bons profissionais de medicina e de enfermagem.» — formulagao
que parece afastar-se da bitola do funcionario médio, exigindo antes um bom ou excelente funcionario (a
semelhanc¢a do que hoje parece dever entender-se, a face do n.2 1 do artigo 10.2 da Lei n.2 67/2007 (que — como
vimos — substituiu ao critério do homem médio o paradigma do agente zeloso e cumpridor ou do bom administrador).
100 “Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas Anotado” cit., pp. 168-
169.

1% Em concreto, a jurisprudéncia comegou por admitir a presung¢do de culpa relativamente a diversas situagdes 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 Acorddos 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 Margo de 2006 (Processo n.2 837/03), de 16 de
Fevereiro de 2006 (Processo n.2 1039/05), de 3 de Novembro de 2005 (Processo n.2 792/05), de 19 de Outubro de
2005 (Processo n.2 394/05), de 29 de Junho de 2005 (Processo n.2 566/04), de 19 de Maio de 2005 (Processo n.2
590/04), de 26 de Abril de 2005 (Processo n.2 245/05) e de 7 de Abril de 2005 (Processo n.2 856/04).

192 “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas” cit., p.
285.
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Quanto a tese restritiva — propugnada por CARLOS CADILHA — que pretende excluir da
remissado feita na segunda parte do n.2 3 do cit. artigo 10.2 as presuncdes de culpa consagradas
nos artigos 491.2 e 492.2 do Cdod. Civil, apenas abrangendo tal remissdo a presuncdo
estabelecida no n.2 1 do artigo 493.2 do mesmo Cddigo, RUI MEDEIROS'® faz notar que «a
presuncdo de culpa por incumprimento de deveres de vigilancia ndo se encontra prevista
apenas no artigo 493.2 do Cddigo Civil, ndo se vislumbrando por que razdo a mesma conclusdo
ndo ha-de poder também valer para o disposto no artigo 491.2». 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 crianga em perigo acolhida em instituicdo
psiquidtrica. Se 0 menor ou a crianga se encontrarem numa situagdo de incapacidade natural e
desde que a actividade do centro educativo ou da instituicdo de acolhimento seja enquadrada
por disposi¢des ou principios de direito administrativo, «a abertura da segunda parte do n.2 3
do artigo 10.2 permite abarcar, nestes casos, a presun¢ao de culpa in vigilando consagrada no
artigo 491.2 do Cddigo Civil, ndo se vislumbrando os motivos que, neste tipo de situagdes,
apontam para solucdo diversa daquela que é acolhida em relagdo ao disposto no n.2 1 do
artigo 493.2»'%,

Relativamente a presungao de culpa prevista no n.2 2 do artigo 493.2 do Cdd. Civil, RUI
MEDEIROS sustenta que, «efectivamente, ao contrdrio do que sucede nas demais situacdes, o
artigo 11.2 [da Lei n.2 67/2007] (...) prevé expressamente, numa solucdo que alarga o ambito
do disposto no artigo 8.2 do Decreto-Lei n.2 48051, que “O Estado e as demais pessoas
colectivas de direito publico respondem pelos danos decorrentes de actividades, coisas ou
servicos administrativos especialmente perigosos [...]”». «Ou seja, enquanto o n.2 2 do artigo
493.2 do Cddigo Civil dispde que “quem causar danos a outrem no exercicio e uma actividade,
perigosa por sua prépria 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.2 67/2007], no d&mbito a responsabilidade (objectiva)
pelo risco»™®.

Portanto — segundo RUI MEDEIROS'® —, «significa isto que, a partida, tendo o legislador
optado por enquadrar a tutela ressarcitéria de “danos decorrentes de actividades
excepcionalmente perigosas”, na formulacdo do artigo 8.2 do Decreto-Lei n.2 48051, ou
especialmente perigosas, no artigo 11.2 da nova lei, no ambito da responsabilidade pelo risco,
instituindo assim para a Administracdo 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 2
do artigo 493.92, pois ndo hd uma lacuna no sistema de responsabilidade civil dos poderes
publicos».

193\ “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas” cit., p.

286.

1% RUI MEDEIROS, ibidem.

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

1% 1pidem.
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De todo o modo, RUI MEDEIROS considera que «ndo estd em absoluto excluido que possa
haver situacGes ndo cobertas pela clausula da responsabilidade pelo risco e passiveis de ser
abrangidas pela presunc3o civilistica de culpa para as actividades perigosas». «E certo que a
situagdo era mais clara em face da legislacdao anterior [DL. n.2 48 051], uma vez que [na sua
vigéncia] se podiam equacionar situacbes em que a actividade fosse perigosa [“tout court”],
mas n3o, como exigia o artigo 8.2 do decreto-Lei n.2 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 indemnizagao
possa operar, que os danos decorram de actividades, coisas ou servicos administrativos
especialmente perigosos [cfr. o artigo 11.2, n.2 1, da cit. Lei n.2 67/2007]», encurtou-se o leque
de actividades que ficam de fora do circulo das actividades perigosas passiveis 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 2 do artigo 493.2 [do CC] podem
ndo se subsumir no conceito de atividades especialmente perigosas adotado no artigo 11.2 do
novo regime — e a conclusdo estd por demonstrar (..) —, justifica-se aplicar a referida
presuncdo de culpa as situagdes cobertas pelo n.2 2 do artigo 493.2 do Cédigo Civil e ndo
abrangidas na clausula geral de responsabilidade pelo risco (actividades que, ndo sendo
especialmente perigosas, sdo perigosas por sua propria natureza ou pela natureza dos meios
utilizados)». Isto porque «a solucdo é coerente com a abertura geral consagrada no n.2 3 do
artigo 10.2, ndo é infirmada pelo disposto no artigo 11.2, que ndo abrange estas hipdteses, e é
consentdanea com o sentido global amigo dos lesados que subjaz a nova regulamentacdo da
responsabilidade civil da Administragdo por factos ilicitos»™*°.

A solugdo 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 10.2, n.2 2) e
para o incumprimento de deveres de vigildncia (artigo 10.2, n.2 3) também se aplicam as
violagGes das leges artis?

PAULA BRUNO'*? afasta expressamente a aplicagdo da presung3o prevista no n.2 2 do artigo
10.2 da Lei n.2 67/2007 ao dominio da medicina, precisamente por entender que ela ndo é
extensiva as violacdes das leges artis.

107 . . . . R .y ..
Cujo teor era o seguinte: «O Estado e demais pessoas colectivas publicas respondem pelos prejuizos especiais e

anormais resultantes do funcionamento de servigcos 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 servigos 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.

In “Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas” cit.,
pp. 288-289.

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

My “Presungdo e diligéncia, cada um toma a que deve”, publicado in Cadernos da Justica Administrativa, n.2 112,
Julho/Agosto de 2015, pp. 37-40 [p. 39].

12 5 “Registo de Incidentes e Efeitos Adversos: Implicagdes Juridicas da Implementagdo em Portugal”, Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, p. 68.
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No mesmo sentido se pronuncia ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA™, para quem a presungao
de culpa prevista no n.2 2 do artigo 10.2 «so 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 2 do artigo 10.2 traria uma inovacdo 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 interpretacao defendida por estas Autoras ndao tem cobertura no texto legal, porquanto o n.2
2 so se dirige aos actos juridicos (deixando de fora os actos materiais de indole técnica) e o
n.2 3 apenas contempla situagdes em que exista incumprimento de deveres de vigilancia (o
que, no dominio da medicina, se aplica especialmente aos estabelecimentos do foro

psiquidtrico, os quais tém um dever acrescido de garantia da seguranca e vigilancia dos
doentes mentais neles internados).

Como podem ser ilididas as presung¢6es de culpa consagradas no n.2 3 do artigo 10.2 da Lei
n.2 67/2007?

As presuncdes de culpa estabelecidas no n.2 3 do artigo 10.2 da Lei n.2 67/2007 podem ser
ilididas, nos termos gerais, mediante prova do contrdrio (artigo 350.2, n.2 2, do Cédigo Civil).

«Concretamente, para além das situagdes de facto de terceiro ou do préprio lesado ou “de
caso de for¢ca maior, o ente publico pode ilidir tal presuncdo alegando e provando que, de
forma sistemdtica e continuada, empregou todos os esforgos e adotou todas as medidas
adequadas a prevenir acidentes do género, tendo-se os danos produzido apesar dessa
atuacdo”™ (Acérd3o do STA de 8/10/2003 [Proc. n.2 1923/02; relator — SIMOES DE
OLIVEIRA])», cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jsta.

c¢) A actividade médica exercida em hospitais publicos é ou ndo passivel de ser
considerada perigosa, nos termos e para os efeitos do Artigo 493.2 - 2, do Cédigo Civil?

O Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 14/12/2005 (Processo n.2 0351/05;
Relator — COSTA REIS) — acessivel on-line (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta —

considerou que:

— 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

3 1n “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica” cit., p. 811.

In “O novo regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado — repercussGes no sistema de saude”,

publicado in Revista Portuguesa de Saude Publica, 2008, vol. 26, n.2 1 (Janeiro/Junho 2008).

115 ,. . ~ . . . . P . . .
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 demonstragéo de

que tais agentes actuaram na situagéo concreta como seria licito esperar-se.» (cit. Acérddo do STA de 8/10/2003).
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sdo anormais ou especiais quando oneram pesada e especialmente algum ou alguns
cidadaos e, consequentemente, ultrapassam os pequenos transtornos e prejuizos que sao
inerentes a actividade administrativa e sobrecarregam de forma mais ou menos igualitaria
todos eles.

Relativamente a uma transfusdao sanguinea efectuada no periodo pds-operatério, 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 493.2/2 do Céd. 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 pds-operatdrio 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 contaminacgdo. — 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,
nao deve ser suportado pelos Autores?

Vejamos.

As transfusGes 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 segurancga exigiveis, sdo, em principio, actos
médicos seguros, isto é, actos de que, por via de regra, ndo resultarao danos que atentem
contra a vida ou afectem gravemente a satiide 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 realizagdo contém sempre uma dose nao negligencidvel 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 segurang¢a, ndo se podem considerar como uma actividade excepcionalmente
perigosa, uma vez que este conceito estd reservado para aquelas actividades que,
objectivamente, por si sé e a partida, isto €, 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, num ou houtro caso, esporadicamente, causar grave dano.
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Ou seja, e revertendo ao caso dos autos, o facto de, por excepc¢do, 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 transfusdo e nao foi alegado nem, tao 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 nao 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 tado forte
como aqueles que afectaram o Autor marido. O que significa que a mesma, no momento em
que foi realizada, ndo podia ser qualificada como uma actividade excepcionalmente
perigosa.

Ou seja, a circunstancia daquela infecgdo ter ocorrido ndao basta para que a mesma possa ser
qualificada como uma actividade excepcionalmente perigosa, porque essa avaliagao tem de
ser contemporanea do momento em que o0 mesmo é realizado e nao, posteriormente, em
fungdo 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 transfusdo de sangue provoque a morte ou doenga grave
na pessoa receptora, e especiais uma vez que, das muitas transfusées ocorridas no periodo
em que ela ocorreu, poucas foram, felizmente, as que tiveram os desastrosos efeitos que o
atingiram.

S6 que nao basta a verificacdo 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 reunido 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 n.2
0762/09; Relator — ADERITO SANTOS) - acessivel on-line (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta — excluiu que, huma accdo destinada a efectivar a responsabilidade

extracontratual por actos ou omissGes na prestacdo de cuidados de saude em

estabelecimentos publicos — em que incumbe ao lesado o énus 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 n.2
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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 imputac¢ao 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 dnus de provar

gue a sua conduta ndo foi causa adequada do dano) a presuncio legal estabelecida no artigo

493.2, numero 2 do Cddigo Civil. Isto porque «essa norma consagra, apenas, uma presun¢ao
de culpa na produg¢ao de danos no exercicio de actividade perigosa e nao uma presungao 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 n.2
0445/13; Relator — ANTONIO SAO PEDRO) — também acessivel on-line (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta — considerou que «o artigo 493.%, 2, do Codigo Civil néo é aplicdvel
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 (artigo 493.9, 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 dnus da prova. A justificacdo do regime de inversdo do dnus da prova
no artigo 493.2, 2 do CC aproxima-se da justificacdo da responsabilidade pelo risco e dai a
semelhanca entre ambos os regimes (quem benéfica da actividade perigosa suporta os danos
por ela causados se ndo provar que ndo teve culpa).

Tal ndo 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¢Bes previstas no artigo 8.9, isto é, quando o perigo seja especial e quando os danos
sejam também especiais e anormais.

Este regime nado 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 presun¢ao
do artigo 493.2, 2 do C. Civil — permitindo-se também quanto a culpa o recurso a presuncoes
naturais.»

Esta orientacdo geral da jurisprudéncia administrativa, no sentido da exclusido da
aplicabilidade do artigo 493.2, n.2 2, do Cdd. Civil no dominio da responsabilidade civil

extracontratual do Estado e demais entes publicos, é objecto de forte critica, por parte da

doutrina.
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Comentando desfavoravelmente o Acérdio do STA de 29/5/2014° - no qual se entendeu,
uma vez mais, que «O artigo 493.2, n.? 2, do Cddigo Civil ndo é aplicavel a responsabilidade
civil extracontratual do Estado e demais entes publicos» — observa CARLA AMADO GOMES™
que, embora a solugdo seja indiscutivel a sombra do DL. n.2 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 n.2 67/2007.

E que «aqui, o artigo 493.2, n.2 2, do Céd. Civil ndo constitui, como no regime de 1967, um
factor disruptivo, antes se configurando, em contrapartida e num primeiro relance, como uma

18 Com efeito, «porque o artigo 11.2 do RRCEE [Lei n.2 67/2007] ampliou o

solugdo supérflua»
ambito 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 artigo 493.9, n.2 2, do Cddigo Civil ainda tera, no dominio das omissées de
vigilancia do desenvolvimento de actividades que sejam consideradas perigosas pela sua

natureza ou em razdo dos meios utilizados, algum préstimo»**.

Afrontando esta questdo, a Autora secunda a posicao de RUI MEDEIROS no sentido de que,
embora o artigo 11.2 da Lei n.2 67/2007 tendera a absorver na sua previsdo uma ampla gama
de situagBes, ainda podera fazer sentido utilizar a norma do Cédigo Civil [o cit. artigo 493.2/2]
relativamente a actividades que, ndao sendo especialmente perigosas, sdo, ndo obstante,
perigosas por sua propria natureza ou pela natureza dos meios utilizados. Esta posi¢cdo «cria
uma espécie de clareira aplicativa residual para as situagdes em que a actividade ndo seja, em
abstracto, especialmente perigosa (nos termos e para os efeitos do cit. artigo 11.2 da Lei n.2
67/2007), mas se revele como tal, em concreto»'?°.

No tocante a subsuncdo da actividade médica as actividades perigosas pela sua propria
natureza ou pela natureza dos meios utilizados abarcadas pela previsdao do cit. artigo 493.9,
n.2 2, o entendimento dominante é o de que, embora a medicina n3o seja, em geral,

considerada uma “actividade perigosa”, para efeitos deste artigo 493.2/2 (cfr. infra), todavia, a

utilizagdo de instrumentos ou aparelhos médicos'*!, enquanto “coisas méveis”, as infecgdes

nosocomiais’*> ' * 1 ou as quedas ocorridas no edificio hospitalar'’®, enquanto

118 cujo texto integral esté acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jsta.

w “Presung¢do e diligéncia, cada um toma a que deve”, publicado in Cadernos da Justica Administrativa, n.2 112,
Julho/Agosto de 2015, pp. 37-40.

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

CARLA AMADO GOMES, ibidem.

CARLA AMADO GOMES, ibidem.

Como veremos infra (aquando 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 realizacdo de operagdes ousadas, tais como operagoes de enxerto e de transplantagdo de
orgdos (embora aqui exista um regime de responsabilidade objectiva); a utilizagdo de aparelhos de ressonancia
magnética, de hemodialise e de incubadoras sdo subsumiveis a previsdo do mesmo artigo 493.2, n.2 2.

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

123 Segundo ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA (in “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica”, 1.2 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 infeccdo é um dos tipos reais de responsabilidade médica apontados
pela doutrina» (ibidem).

119
120
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decorrentes de “coisas imoveis”, preenchem as presung¢des de culpa previstas no artigo
493.9/2.

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

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

estabelecimentos em virtude de anomalia psiquica ?

E que, desde logo, sé haverd omissao 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 vigilancia relativamente aos seus internados em virtude de anomalia psiquica.

«Quando o Estado (/ato sensu) esta vinculado por esta obrigacdo, existe um interesse publico
no respectivo cumprimento, o qual saird reforcado se as entidades publicas forem
responsaveis pelos danos decorrentes da sua inobservancia culposa»™’. «O mencionado
interesse publico reconduz-se ndo s6 a tutela dos terceiros, mas também a prote¢do dos
proprios vigiados, com o objectivo de os proteger contra danos que possam infligir a si
préprios — como sucedera, por exceléncia, com um doente portador de uma anomalia psiquica
com propens3o para o suicidio»%.

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

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

Segundo o Acérdido do Supremo Tribunal Administrativo de 29/01/2009 (Proc. n.2 0966/08;
Relator — MADEIRA DOS SANTOS) — cujo texto integral estd acessivel on-line

2% Entre nés, o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 29/11/2005 [Processo n.2 0729/05; Relator —

ANTONIO MADUREIRA]) — acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta — condenou um Hospital piblico [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 infec¢do 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 infecgdo 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 instituigcdo, pelo que esta deve responder pelos danos causados» (ibidem).

126 0 Acérddo da Relagdo de Lisboa de 9/05/2002 (publicado in Colectdnea de Jurisprudéncia 2002, tomo lll, 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. artigo 493.2/1.

27 ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ in “Responsabilidade da Administragdo por prestagdo de cuidados de saude e
violagdo do dever de vigildncia”, Anotagdo ao Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo (1.2 sec¢do) de 29.5.2004,
P.922/11, publicada in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 110, Margo/Abril de 2015, pp. 37-52 [p. 44].

128 ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, ibidem.
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in: http://www.dgsi.pt/jsta — , «O dever de vigildncia so existe em relagdo 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 orientagdo, o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de
29/05/2014 (Proc. n.2 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
livremente no seu perimetro circundante e que veio a suicidar-se, se ndo ocorreram factos que
tornassem previsivel tal conduta.»'*.

A luz desta orientacdo jurisprudencial, para haver responsabilidade da entidade publica
prestadora de cuidados de saude, «impde-se a demonstragdo ndo apenas de que a auséncia de
vigilancia [dos doentes internados num hospital psiquiatrico] originou a violacdo de uma
posicao 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 violagcdao das leges artis,
enquanto conjunto de regras técnicas de tratamento e intervengdo, 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»**.

Quid juris?

N3do 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 saude, a
observancia das regras de ordem técnica e de prudéncia comum (a que se reporta o artigo 6.2
do DL n.2 48 051) ou de deveres objectivos de cuidado (nos termos do actual n.2 1 do artigo 9.2
do RRCEE [Lei n.2 67/2007]) implica o cumprimento das exigéncias das leges artis, atentos os

129 Na mesma linha destes dois arestos, ja o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 25/11/1998 (Proc. n.2

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 ndo oposi¢éo a saida da
mulher do autor do Servigo de Psiquiatria, se se apurou, em matéria de facto, que (i) o Servico de Psiquiatria do
Hospital de Santa Maria é um servico em regime <de porta aberta>; (ii) no caso da mulher do autor néo existia
indicagéo expressa para a doente ndo deixar o Servigo; (iii) o tratamento de doengas do foro psiquidtrico através da
detengdo do doente no Servico 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 Servico 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-lhe revelado as
suas ideias de autodestruigdo, mas este so revelou ao Servigo 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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conhecimentos cientificos entdo existentes, assim como de certos deveres especificos (v.g., o

dever de utilizar a técnica adequada)»**.

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 criacdo de um ambiente de confianga, que se ndo compadece com uma
vigilancia muito apertada dos pacientes, sob pena de pér em causa o préprio tratamento».
«Da aplicacao das leges artis pode, por isso, resultar que a concessdao 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 doenca de que padecia era [afinal] outra)»**>.

«Por isso, «a conciliacdo das consideracdes 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 propensao 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 salde 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 analise conjugada permitird concluir pela verificacdo do
pressuposto da ilicitude por incumprimento dos deveres de vigilancia»*®’.

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

E que, conquanto no ambito do cit. DL. n.2 48 051 fosse, pelo menos, duvidosa a mobilizacéo,
no ambito da responsabilidade da Administracdo Publica, das presunc¢Ges legais de culpa
estabelecidas no Cddigo Civil, entre a quais figura a presuncdo legal de culpa in vigilando
prevista no artigo 491.2 do Céd. Civil — sendo que alguma doutrina rejeitava a possibilidade de
invocagdo daquelas presungdes, com fundamento na circunstancia de o legislador apenas
recuperar o critério de culpa constante do artigo 487.2 sem todavia remeter para aquelas

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

Ibidem.

ANA RAQUEL GONGALVES MONIZ, ibidem [p. 45].
ANA RAQUEL GONGALVES MONIZ, ibidem [p. 45].
ANA RAQUEL GONGALVES MONIZ, ibidem [p. 46].
ANA RAQUEL GONGALVES MONIZ, ibidem [p. 46].
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normas, pelo que a natureza do direito administrativo como direito comum da funcdo
administrativa arredaria tal possibilidade, posicdo que ndo era, porém, a da jurisprudéncia
administrativista, que, tirando a presuncdo estabelecida no n.2 2 do artigo 493.2 do Céd. Civil
(associada a actividades perigosas), admitia a convocag¢do das restantes presun¢des, em nome
do caracter ndo exaustivo do DL. n.2 48051, da ndo circunscricdo da remissdo do artigo 4.2
deste diploma as normas expressamente referidas no preceito (artigos 487.2 e 497.2 do CC) e
da necessidade de completar o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado com

a disciplina jus-civilistica, em tudo em que esta n3o colidia com aquele®*®

—, 0 actual Regime da
Responsabilidade Civil do Estado e demais Entidades Publicas, ao contrario do que sucedia
com o cit. DL n.2 48051, contempla expressamente duas hipoteses de presungdes de culpa,
nos n.2s 2 e 3 do artigo 10.2 da Lei n.2 67/2007, a saber: presuncdo de culpa leve na pratica de
actos juridicos e presunc¢do de culpa leve sempre que tenha havido violagdo de deveres de

vigilancia.

Ora, no dominio da responsabilidade por presta¢dao de cuidados de saude, sobretudo (mas
ndo s6) quando estdo em causa hospitais psiquiatricos — nos quais se intensifica o dever de
vigilancia e seguranca dos doentes (cfr. supra) —, releva sobretudo o n.2 3 do cit. artigo 10.2, ao
dispor que: «se presume a culpa leve, por aplicacdo dos principios gerais da responsabilidade
civil, sempre que tenha havido incumprimento dos deveres de vigiléncia».

Segundo ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ™, «a consagracdo de uma presungio 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 Administragdo
se encontrar em melhores condi¢Ges 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 artigo 491.2 do Céd. Civil, existe uma
diferenca fundamental entre esta Ultima e a presuncdo de culpa do regime da

responsabilidade dos poderes publicos, possuindo o cit. n.2 3 do artigo 10.2 da Lei n.2 67/2007

um ambito de aplicagdo mais largo que o do preceito civilitico: enquanto o artigo 491.2 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.2 3 do cit. artigo 10.2 n3do faz tal restricao, «as ac¢oes
futuras em matéria de responsabilidade civil a decidir nos termos do RRCEE [Lei n.2 67/2007]
devem considerar que a presuncao de culpa in vigilando prevista neste diploma abrange
também os danos causados a si prépria pela pessoa sujeita  vigilancia»'*.

Deste modo, «verificando-se um incumprimento do dever de vigilancia [e, por conseguinte,
uma omissao ilicita], o n.2 3 do artigo 10.2 permite presumir a culpa leve do profissional de
saude; ao doente-lesado bastara a prova da existéncia do dever de vigilancia, do dano e do
nexo de causalidade»'*".

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

Ibidem, p. 48.
10 fr., neste sentido, ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, ibidem [p. 48].
%1 ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, ibidem [p. 48].
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Tratando-se duma presungao legal, pode a mesma, nos termos gerais, ser ilidida mediante a
prova do contrario (artigo 350.2, n.2 2, do Céd. Civil).

In casu, «o agente apenas conseguird 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 extraordindrios, ainda seriam considerados por um profissional de saude
normalmente prudente; e que, por outro lado, diligenciou no sentido da preveng¢do dos riscos

representados e ponderados»**.

Conciliando esta conclusdo, o n.2 3 do artigo 10.2 do RRCEE [Lei n.2 67/2007] e a norma
constante do artigo 491.2 do Cdéd. Civil, «podemos concluir que a presunc¢do de culpa ficara
afastada quando:

a) Nao houve violagao do dever de vigilancia — nesta situagdo, ndo esta sequer cumprido o
pressuposto subjacente a aplicagdo do n.2 3 do artigo 10.2 do RRCEE, que exige o
incumprimento de deveres de vigilancia (e, por conseguinte, a ilicitude) para o funcionamento
da presuncdo de culpa ai prevista;

b) Verificou-se uma violagdo do dever de vigilancia, mas este incumprimento ndo foi culposo
— neste caso, a presuncdo fica afastada através da prova de que nenhuma culpa coube ao
agente na situagdo concreta. Considere-se, v.g., que, ndo obstante o profissional de saude 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 Ihe sendo, por conseguinte, exigivel outro comportamento»'*.

A mais destas duas solucdes, ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ'* hipotiza ainda uma terceira,
relativa aos casos em que existiu uma violacdo culposa do dever de vigilancia mas os danos

ter-se-iam produzido ainda que tal violacdo ndo houvesse ocorrido. Trata-se duma hipdtese

tipica de relevancia negativa da causa virtual, expressamente acolhida na parte final do artigo
491.° do Cédigo Civil**. A Autora exemplifica com a hipdtese 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

relevincia negativa da causa virtual, salvo quando o prdprio legislador expressamente o

admite (como ocorre no cit. artigo 491.2), advogando, como tese geral, a irrelevancia

negativam. Por isso, «s6 se admitira a relevancia negativa da causa virtual se existir uma

142 ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, ibidem [p. 48].

ANA RAQUEL GONGALVES 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 responsaveis 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.»

18 Cfr., neste sentido, ANTUNES VARELA in “Das Obrigacdes em geral”, Vol. 1, 10.2 ed., Coimbra, 2000, p. 931; MARIO
JULIO DE ALMEIDA COSTA in “Direito das Obrigagdes”, 11.2 ed., Coimbra, Abril de 2008, pp. 768-770 e LUIS MENEZES
LEITAO in “Direito das Obrigagdes”, Vol. |, 3.2 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
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analogia entre a intencionalidade problematica subjacente ao artigo 491.2 do Cédigo Civil e a
intencionalidade problematica subjacente aos casos de omissdo do dever de vigilancia da
Administracdo»™’.

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, estd em causa a producdo 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 posicdo do obrigado a indemnizar». Assim sendo, «pelo menos quando estiver em causa
uma situagdo de danos causados a terceiros por pessoa sujeita a vigilancia, o obrigado a este
dever poderd eximir-se da responsabilidade, invocando que os danos se teriam produzido
ainda que o tivesse cumprido — aplicando o disposto na parte final do artigo 491.2 do Cddigo

III

Civil, por forca da remissdo para “os principios gerais da responsabilidade civil” (constante do

n.2 3 do artigo 10.2 do RRCEE [Lei n.2 67/2007]) ou por analogia»'*.

Dito isto, a mesma Autora considera que o caso em apreco (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 n.2 67/2007 — do funcionamento anormal do servico.

E que «a determinagdo da verificagdo do pressuposto da culpa do agente em acgdes de
responsabilidade administrativa anuncia-se sempre como particularmente complexa»™°. E «os
problemas agudizam-se na responsabilidade por danos decorrentes da prestacao de cuidados
de saude nas hipdteses em que ndo existe a possibilidade de emitir juizos de censura ético-

131 «Neste horizonte, o

juridicos relativamente a sujeitos determinados ou determindveis»
apelo a ideia de culpa do servigo [faute du servisse] ou de funcionamento anormal do servico
permite acentuar uma realidade especifica, a saber, a afirmacdo da responsabilidade (e,
consequentemente, a ampliacdo das hipdteses de responsabilizagdo) sempre que ou ndo se
consiga apurar qual o agente responsdavel pela comissdao do facto danoso (culpa anénima), 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»**>.

a favor da aplicagdao genérica da relevancia negativa da causa virtual, considerando ser ela a solugdo logica em
consequéncia da posi¢do por si propugnada de atribuicdo sistematica da indemnizagdo com base na teoria da
diferenca e que a fungdo reparatdria é a fungdo primordial da responsabilidade civil, pelo que ndo deve a prossecugdo
de fungGes acessodrias 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 GONCALVES 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 orientacdo
(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¢ao ou omissdao imputada ao agente e o resultado
danoso verificado, s6 ocorrendo tal pressuposto se este constituir uma consequéncia normal,

tipica, provavel daquelas, pelo que, se o demandante ndo lograr fazer prova deste pressuposto

— cujo 6nus lhe pertence (nos termos do artigo 342.2-1 do Cddigo Civil) —, a accdo improcede.

Nesta linha se situa, entre muitos outros, o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de
11/03/2010 (Processo n.2 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 ac¢do ou omissao imputada ao
agente e o resultado danoso verificado, s6 ocorrendo tal pressuposto se este constituir uma
consequéncia normal, tipica, provavel daquelas.

Il — Ndo tendo o Autor, como lhe competia (artigo 342.2 do C.Civil) feito prova de tal
pressuposto, a ac¢do improcede.»

Dentro da mesma orientacdo, o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 20/02/2002
(Processo n.2 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 8H00 desse dia e que foi causa da morte
da menor pelas 10H30, é uma doeng¢a muito grave e de evolu¢ao 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 omissao e o resultado produzido — o que
equivale a determinar se uma vigilancia e observagdo 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 instrutdria, impde-se a anulagao do julgamento para ampliagdo da
matéria de facto (artigo 712.2, n.2 4, do C.P.C.).»

Ainda na mesma linha, o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 24/05/2012
(Processo n.2 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 accao de responsabilidade civil
extracontratual, proposta contra estabelecimento hospitalar, por danos sofridos pelos
autores durante e apds parto ai ocorrido, se estes ndo 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 orientagdo
— também perfilhada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica — segundo a qual o
artigo 563.2 do Cddigo Civil consagra a teoria da causalidade adequada, devendo adoptar-se
a sua formulacdo negativa correspondente aos ensinamentos de ENNECERUS-LEHMANN,
segundo a qual uma condi¢cdao do dano deixara de ser considerada causa dele sempre que
seja de todo indiferente para a producdo do dano e sé se tenha tornado condigdo dele, em
virtude de outras circunstancias extraordindrias. Nesta formulac¢do, para que haja causalidade
adequada, ndo é necessario que o facto, sé por si, sem a colaboragdo de outros, tenha
produzido o dano, nada obstando a que ele seja apenas uma das condi¢Ges desse dano: cfr., a
titulo exemplificativo, o Ac6rddo do Supremo Tribunal Administrativo de 13/03/2012
(Processo n.2 0477/11; Relator — POLIBIO HENRIQUES), acessivel on-line (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta.

O Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 26/5/2010 (Proc. n.2 0793/09; Relator —
ANTONIO SAO PEDRO) — cujo texto integral estd acessivel on-line in: www.dgsi.pt/jsta —

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

«Havendo violacdo de disposi¢es legais de proteccdo (ou das legis artis) ocorre uma inversao
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 violagdo 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
Meédica, 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, repeticao por trés vezes da infiltracdo no mesmo local e
dose elevada do quimico) e o juizo pericial considerando que seria prudente a mudanca de
local, mostram ter havido violagdo do dever objectivo de cuidado (legis artis).»

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

perigos gue 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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N3o sendo feita essa prova (por parte do hospital réu), os factos assentes sdao bastantes para
imputar aos servicos do réu a lesdo sofrida pelo autor, na medida em que (i) estd provado o
resultado, (ii) esta 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 é, que teria ocorrido mesmo que o acto
anestésico tivesse sido prudentemente praticado.

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

«l — Para que seja imputavel ao réu a lesdo sofrida pelo autor (paraplégia) apdés um acto
anestésico (epidural) o lesado (autor) deve provar os factos de onde resulte que aquele
resultado foi causado pelo acto anestésico, que houve violacdo 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 nao responderd 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¢do do testiculo, o Autor tivesse sempre de realizar uma
intervengao cirdrgica para debelar o mal, existe nexo de causalidade adequada entre o
comportamento ilicito e culposo do médico que o assistiu num hospital ptblico — o qual ndo
procurou, de imediato, conforme se impunha (a interven¢ao tem de ser realizada no espaco
de 6 a 8 horas, apds a ocorréncia da tor¢ao), uma certeza quanto ao diagndstico, mediante o
recurso a meios instrumentais de diagnéstico (como o Eco-poppler), ou a exploragdo
cirurgica imediata, em face dos resultados irremediaveis caso se tratasse de uma tor¢ao —, e
a despesa subsequentemente realizada com a interven¢dao num hospital privado (Acérdao do
Supremo Tribunal Administrativo de 25/05/2005 [Processo n.2 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 criangca e a morte da
mesma, por meningoccocemia fulminante, no seguinte quadro essencial:

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

— Face ao quadro febril que apresenta é determinado que permanega no respectivo servigco de
urgéncia, apenas lhe sendo fornecida medicagao para atenuar a febre;

— Entre as 04h e as 08h nao é sujeita a nenhum acompanhamento médico;
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— Pelas 05h aparecem lesdes difusas tipo manchas azuladas, com formas e contornos
irregulares ao longo do corpo da doente, sintomatolégicas dum hipotético quadro de
meningoccocemia;

— 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 pungdo 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 S3o Jodo (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 22/02/2006 [Processo
n.2 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
administragdo da medicagdao aconselhada sdo 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, nao teria ocorrido a sua morte. E, assim sendo, as
referenciadas condutas ndo sdo de considerar indiferentes na produg¢ao 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 n.2 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 didxido de carbono em quantidade
excessiva (em vez de protdxido 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 dioxido 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 apds, sempre em situagdao de internamento
hospitalar (Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 25/03/2015 [Processo n.2
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:
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— Nao 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
servico de prevengao, se ao ser detectada uma bradicardia fetal as enfermeiras chamaram
prontamente uma médica pediatra que estava no hospital e havia sinais de recuperac¢ao da
bradicardia, normalizando apds as contracgbes, 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 Administrativo de 5/02/2003 [Processo n.2 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 ligacao
causal aquele resultado por a doente ndo 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
(decisao médica cuja bondade nao vem questionada), e se dd também como provado que
aquela pode ter outras causas pré-natais, ficando assim por demonstrar que com a maior
probabilidade aquele tipo de monitorizacdo teria podido evitar tais consequéncias (cit.
Acérdio do S.T.A. de 5/02/2003);

— N3o se tendo provado que foi a aplicacdo de calor hiimido que provocou queimaduras e
que estas tenham sido a causa (possivel) de lesGes necrdticas que implicaram a amputagdo
parcial da extremidade distal da 3.2 falange dos 3.2 e 4.2 dedos da mao direita; Provando-se,
pelo contrario, que tal amputagdo era uma consequéncia possivel de um corte no punho —
secgao 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 "amputacao fisiolégica da mao"; Nao é
possivel imputar a referida amputagdo a aplicagdo de calor hiumido, ou aos tratamentos e
cuidados médicos da lesdao inicial sofrida pelo autor (Acérdao do Supremo Tribunal
Administrativo de 17/02/2004 [Processo n.2 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 oftalmoldgica e a cegueira
sofrida pelo autor se ficou provado que esta patologia adveio de um descolamento da retina
nao relaciondavel com esse atraso (Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de
28/03/2012 [Processo n.2 08/12; Relator — MADEIRA SANTOS]), acessivel on-line (o texto
integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

viil O Onus da Prova nas ac¢bes destinadas a efectivar a responsabilidade civil
extracontratual por danos decorrentes de actos ou omissdes 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 acgGes

ou omissbées neles praticadas, é exclusivamente de natureza extra-contratual, ndo se
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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 6nus 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,
autodeterminacdo dos cuidados de saude) por parte do médico ou de um drgdo,
representante ou auxiliar da entidade prestadora de cuidados de saude; (2) a culpa do réu (dos
seus 6rgdos 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.2
0677/03; Relator — FREITAS CARVALHO) - acessivel on-line (o texto integral)
in http://www.dgsi.pt/jsta — ndo teve dulvidas em considerar que, «Nas ac¢bes de

responsabilidade médica tem aplicagdo o regime geral do nosso ordenamento juridico — artigo
342.2, 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 presunc¢do legal — artigo 344.2 n.2 1, C. Civil —
ou quando a parte contrdria tiver culposamente tornado impossivel a prova ao onerado —
artigo 344.2, n.2 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 presung¢do da culpa por parte dos titulares dos orgdos da administragdo,
seus funciondrios ou agentes», sendo que, também quanto ao nexo de causalidade, ndo
repugnaria aceitar que, «dada tal dificuldade, recaia sobre o médico o énus da prova do nexo
de causalidade por ele estar em melhores condicbes para alegar e demonstrar que utilizou
todos os processos necessdrios a presta¢Go 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 contrario,
a mesma violou as regras de ordem técnica e de prudéncia comum que Ihe deviam presidir,
pois que ndo se tratando de uma operagao matematica e, portanto, de uma operagdo 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 acgao deste tipo se articule e, depois, se prove por que razdo se considera que a
assisténcia médica ministrada ndo 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 s6, que tenha havido erro médico e que
tenha sido este o causador das mazelas de que o Autor se queixa.» — Acérddao do Supremo
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intitulada “Responsabilidade Civil dos Médicos”, Coimbra, 2005, pp. 257-273 [p. 266].
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Tribunal Administrativo de 6/06/2007 (Proc. n.2 021/07; 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 Saude, é sobre o paciente/lesado que recai o énus

de alegar e provar todos os pressupostos de gque depende a existéncia responsabilidade civil

do Estado e dos demais Entes Publicos — nomeadamente, a ilicitude (consubstanciada na

infraccao 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 |he
sejam aplicaveis) e o nexo de causalidade adequada entre os actos médicos praticados ou
omitidos e os danos sofridos pelo paciente —, ndo esta excluido que a favor do paciente/lesado

possam funcionar presuncdées legais de culpa a cargo do estabelecimento de saide em causa,

nomeadamente as previstas nos artigos 491.2 e 493.2, n.2 2, do Cédigo Civil e no artigo 10.¢,
n.2 3, da Lei n.2 67/2007, caso em que recaira sobre o hospital publico demandado o énus de

as ilidir (nos termos do artigo 350.2, n.2 2, do Cddigo 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
0s 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

desfavordvel 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 (artigo 799.2, n.2 1, do Céd. Civil), incumbindo a este ilidir tal presuncdo, mediante
a prova de que a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso ndo procede de culpa
sua, ao invés, na responsabilidade delitual ou extracontratual, é ao lesado que incumbe fazer

156

Cfr., no sentido de que «Os deveres de conduta de preservagdo da saude e da vida adstritos aos 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 institui¢do
privada de satide. Em ambos os casos, o incumprimento desses deveres ou o seu cumprimento defeituoso é fonte de
responsabilidade (contratual ou extracontratual) do médico», o Acdérddo da Relagdo de Lisboa de 22/03/2007

(Processo n.2 5177/2006-2; Relator — NETO NEVES), cujo texto integral estd acessivel on-line in:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf.
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prova da culpa do lesante, salvo havendo presuncdo legal de culpa (artigo 487.2, n.2 2, do
mesmo diploma);

b) Em termos de prescri¢ao, o regime vigente, em sede de responsabilidade contratual, é mais
favoravel ao lesado, na medida em que o prazo aqui aplicavel é de 20 (vinte) anos (artigo 309.2
do Céd. Civil), enquanto, na responsabilidade extracontratual, o direito de indemnizacdo do
lesado prescreve decorridos trés anos a contar da data em que ele teve conhecimento do seu
direito (artigo 498.2, n.2 1, do mesmo Cddigo), salvo se o facto ilicito constituir
simultaneamente um crime e este se encontrar sujeito a um prazo de prescricdo mais longo,
caso em que sera esse o prazo aplicavel ao direito de indemnizagdo do lesado (cfr. o n.2 2 do
mesmo artigo 498.9).

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

favordvel ao credor do que a responsabilidade contratual respeita a ressarcibilidade de danos

nao patrimoniais (quantum doloris, dano estético, dano de afirmagdo pessoal), que ndo sofre
discussdo no campo da responsabilidade delitual (cfr. o artigo 496.2 do Cdd. Civil), sendo, pelo
contrario, sujeita a alguma controvérsia em matéria de responsabilidade contratual, se bem
gue a doutrina dominante se pronuncie favoravelmente ao ressarcimento deste tipo de danos

também neste segmento da responsabilidade®”’.

Outra diferenga de regime entre a responsabilidade contratual e a extracontratual estad na
possibilidade — expressamente prevista apenas na segunda — de o tribunal arbitrar uma
indemnizacdo equitativa de montante inferior ao montante efectivo dos danos (cfr. o artigo
494.2 do Céd. 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 artigo 500.2 do Céd. Civil exige que exista uma relagdo de comissdo
(consubstanciada no poder do comitente de dar ordens ou instrucées ao comissdrio) para que

o0 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 fung¢des de
comissdo, diversamente, na responsabilidade contratual, ndo é necessaria essa relacdo de
dependéncia, bastando que exista um vinculo contratual entre o médico e os seus
representantes ou auxiliares (artigo 800.2 do Cdd. Civil), de sorte que o lesado apenas tem de
fazer prova da culpa destes ultimos.

157 . PR . . . N R ~
Os dois principais argumentos invocados pelos sequazes da tese favoravel a ressarcibilidade dos danos ndo

patrimoniais, em sede de responsabilidade contratual, sdo, por um lado, a crescente aproximagdo de regimes entre
ambas as formas de responsabilidade e, por outro lado, o facto de o cit. artigo 496.2 do Cdodigo 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 obriga¢Bes contratuais: cfr., neste sentido, nomeadamente, o Acérddo do STJ de 22/06/2005 (Proc. n.2
05B1526) e o Acérddo do STJ de 24/06/2010 (Proc. n.2 535/07.4TVLSB.L1.S1; Relator: PEREIRA DA SILVA) — ambos
acessiveis on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf.
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Em ambas as situacdes, porém, o médico soé 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 que 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 tem, em principio, natureza contratual»™’. «Médico e doente estdo, no comum dos
casos, ligados por um contrato marcadamente pessoal, de execugdo continuada e, por via de
regra, sinalagmatico e oneroso»'®.

«Pelo simples facto de ter o seu consultdrio aberto ao publico e de ter colocado a sua placa, o
médico encontra-se numa situacdo de proponente contratual»®'. «Por seu turno, o doente
que ai se dirige, necessitando de cuidados médicos, estd a manifestar a sua aceitacdo a tal
proposta»'®®. «Tal factualidade é, por si s6, bastante para que possa dizer-se, com toda a
seguranga, que estamos aqui em face dum contrato consensual pois que, regra geral, ndo se
exige qualquer forma mais ou menos solene para a celebrago de tal acordo de vontades»™®.

Também para ANTONIO HENRIQUES GASPAR™, «duvidas ndo restam que juridicamente [a
relagdo médico-doente] haverda de enquadrar-se na figura conceitual de contrato — negécio
juridico constituido por duas ou mais declaragcdes de vontade, de conteiddo oposto, mas
convergente, ajustando-se na comum pretensao de produzir resultado unitdrio, embora com
um significado para cada parte».

«Com efeito, verificam-se aqui todos os seus elementos: de um lado a manifestacdo da
vontade do doente no sentido de ser observado e tratado pelo médico, e de outro, a aceitagdo
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 prestacdo 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 n3o seja elemento essencial»'®® *’.

B8 In “Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica”, Coimbra, 1996, pp. 221-222.

159

Cfr., também no sentido de que «as relagbes 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).

'%0 JoA0 ALVARO DIAS, ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

In “A Responsabilidade...” cit., loc. cit.
ANTONIO HENRIQUES GASPAR, ibidem.
ANTONIO HENRIQUES GASPAR, ibidem.
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«0O médico desenvolverd, 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
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A relutdncia em admitir a natureza contratual da responsabilidade civil dos médicos
sustentava-se — segundo CARLOS FERREIRA DE ALM EIDA™® — nos seguintes preconceitos:

«— Os direitos e deveres dos médicos resultam apenas da lei e de normas deontoldgicas;
— A vida e satde humanas ndo podem ser objecto de negdcios;

— As operae liberales ndo podem, segundo a tradicdo, ser objecto de relagBes juridicas, por
representarem a expressdo maxima da liberdade dos que as exercem;

— O exercicio das profissOes 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
ndo alcancasse as 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 obrigacdo ndo procede de culpa
sua”*’®, facilmente se compreende a delicadeza de posigdo — sob o ponto de vista processual —
em que o médico ficaria colocado, vendo-se sistematicamente obrigado a elidir a presunc¢do de
culpa que sobre ele, na qualidade de devedor, passaria a recair»*’*.

Todavia, esse problema viria a ser superado com a posterior adopg¢do da distingdo entre
obrigagdes de meios e obrigagdes de resultados'’>. Segundo DEMOGUE'", «a obrigagdo que
pode recair sobre um devedor ndo é sempre da mesma natureza». «Pode ser uma obrigacdo
de resultado ou uma 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

s3o de molde a conduzir a um certo resultado (...)»*".

Ora, «bem se compreende que o 6nus 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 ndo 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 situagdes cabera ao credor fazer a demonstragdao em juizo que a conduta do devedor
nao foi conforme com as regras de actuacdo susceptiveis de, em abstracto, virem a propiciar a

assumir o encargo de pagar e o médico adquirir o direito de receber determinada prestagdo pecunidria a titulo de
honorarios, muito embora, como se disse, este elemento ndo seja essencial ao contetido do contrato» (ibidem).

188 In “Os Contratos Civis de Prestagdo de Servico Médico”, comunicagdo apresentada ao Il Curso de Direito da Saude
e Bioética e publicada in “Direito da Saude e Bioética”, Lisboa, 1996, edi¢do da Associagdo Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, p. 80.

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

Regra que também vigora entre nds, estando consagrada no artigo 799.2, n.2 1, do Cad. Civil.

Ibidem.

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

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

Ibidem.

Ibidem.
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producdo do resultado almejado»'’®. Efectivamente, segundo JOAO ALVARO DIAS'’, «admitir
solucdo diversa, isto é, fazer recair sobre o devedor (v.g., o médico) a prova de que a sua
actuacdo ndo 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 afirmacdo negativa
indefinida».

Aregra é, portanto, a da natureza contratual da responsabilidade médica.

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

o doente, pode configurar uma situacdo de responsabilidade extracontratual»’®.

«Assim, p. ex., no caso de um médico prestar assisténcia a uma pessoa inanimada ou a um
incapaz cujo representante legal no conhece ou, de todo, ndo pode contactar»*’® *.

E «o mesmo se diga daquelas situacdes em que o médico que pratica certo facto lesivo é
agente de um servigo publico (caso ndo se aceite a natureza contratual da responsabilidade
das instituicdes e servicos publicos de saude) ou daquelas outras em que determinada
actuacdo médica, por forga 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,

revelagdo 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
situacdes de responsabilidade dos médicos perante terceiros'® (v.g., emissdo de um atestado
que n3o corresponde a verdade'®) ou, por fim, de todas aquelas situagdes em que os danos

176 J0RO 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 situa¢des 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 os
casos, assim o tratamento juridico sera diferente». «No primeiro caso, recai sobre o médico um verdadeiro dever
legal e deontoldgico de 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
negacios, que o préprio doente poderd ou ndo vir a ratificar» (ibidem). «Isto, 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 serd 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).

181 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 sdo partes naquele contrato e dai que s6 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 os terceiros a
que se referem os artigos 495.2 e 496.2 do Cad. Civil — designadamente os referidos no artigo 495.2, n.2 3, os que
poderiam exigir alimentos ao lesado ou aqueles a quem este os prestava no cumprimento de uma obrigagdo natural —
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provocados pelo médico no decurso do tratamento nenhuma conexdo funcional tém com ele
(v.g., destruicdo dum quadro provocada pela explosdo de uma mistura inflamavel manipulada
pelo médico, subtracgdo 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 actuacgao, violadora
dos direitos do doente e culposa, se processou a margem de qualquer acordo existente entre
ambos, o que acontecerd em todos os casos em que o médico actue em situagGes de urgéncia
que n3o permitem qualquer hipdtese de obter o consentimento, o acordo do doente» ' ¥

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 sadde do paciente».
Porém, «a violacdo de outros direitos, designadamente de natureza patrimonial, s6 é

ressarcivel em sede contratual»*®.

e os familiares referidos no artigo 496.9, titulares de um direito a indemnizagao por danos nao patrimoniais». «Mas, ja
diversamente, os familiares do doente que, em caso de morte deste, pretendam, como seus sucessores, a reparagao
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 esta em condi¢cGes de o manifestar, aquele actua, incumbido por parentes ou amigos
préximos 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 contrario de MOITINHO DE ALMEIDA — que qualifica esta situagdo como gestdo de negdcios, dai fazendo
derivar as consequéncias respectvas em matéria de responsabilidade, porquanto considera que, em tais casos, o
médico «actua para proteger a vida de terceiros sem que para tal se encontre autorizado» —, ANTONIO HENRIQUES
GASPAR sustenta ndo ser «necessario, nem mesmo muito adequado recorrer a esta qualificagdo» (ibidem). «Desde
logo porque, contrariamente as hipdteses de gestdo de negdcios, ndo se verifica com a intervengdo do médico a
assunc¢do da direc¢do 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» (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 (artigo 464.2 do Céd. Civil) e doutrinal pressupde a
intervengdo espontanea, ndo autorizada, em principio mesmo ilicita, pois constitui uma intromissdao na esfera juridica
alheia, ndo pode constituir gestdo a intervengdao do médico, que lhe é imposta por lei, em que ele tem a obrigagdo
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 artigo 66.2 do EOM [Estatuto da Ordem dos Médicos aprovado
pelo Decreto-Lei n.2 40 651, de 21 de Junho de 1956, cujo capitulo IV — artigos 66.2 a 113.2 — se considera ainda em
vigor, apesar da revogac¢do daquele diploma pelo Decreto-Lei n.2 282/77, de 5 de Julho, visto que, muito embora o
artigo 2.2 deste diploma disponha que “fica revogado o Estatuto da Ordem dos Médicos aprovado pelo Decreto-Lei
n.2 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¢cdes transitérias, um preceito — o artigo 104.2 —
determinando que “enquanto ndo forem aprovados os regulamentos e o Codigo de Deontologia Médica, mantém-se
as disposi¢Oes legais que regulam a matéria” — que sdo precisamente aqueles artigos 66.2 a 113.2.2 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 lhe ndo puderem ser facilmente assegurados”» (ibidem). «Daqui resulta que, nestas situagdes 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 podera 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 prépria 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.
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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, necessaria
qualquer forma especial, entre o paciente e o médico ou uma instituicdo hospitalar e quando,
portanto, a violagdo 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 artigo 483.2, n.2 1, do Cddigo Civil, da violagdo 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¢cbes 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:

— «Na actuacdo 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 violagdo represente igualmente um
facto ilicito extracontratual» (Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 19/6/2001
[Processo n.2 01A1008; Relator: PINTO MONTEIRQ]), cujo texto integral esta acessivel on-line
in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf;

— «Na actuacdo do médico, o ndo cumprimento pelo mesmo dos deveres de cuidado e
proteccdo a que esta obrigado, podem ser causa de responsabilidade contratual, na medida
em que viola deveres laterais a que contratualmente estd obrigado, mas também causa de
responsabilidade delitual, na medida em que a referida violacdo represente igualmente um
facto ilicito extracontratual» (Acérddo do STJ de 22-02-2005 [Revista n.2 4055/04 - 1.2 Secgéo;
Relator — PINTO MONTEIRQO]), — 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”;

— «Em regra, a relagao entre o médico de clinica privada e o doente que o procura configura
uma relagdo contratual, um contrato de presta¢do de servigos, ou um contrato médico, pelo
que lhe serdo aplicaveis as regras da responsabilidade contratual. Pode acontecer, contudo,

190

In “O Onus da Prova nas Ac¢bes de Responsabilidade Civil Médica”, comunicacdo 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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que o dano se mostre consequéncia de um facto que simultaneamente viole uma relacdao de
crédito e um dos chamados direitos absolutos, como o direito a vida ou a integridade fisica, ou
seja: pode suceder que exista uma situacao susceptivel de preencher os requisitos de aplicacdo
dos requisitos da responsabilidade contratual e extracontratual.» (Acérdao da Relagao de
Lisboa de 19/04/2005 [Processo n.2 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 situacdo mais
frequente — natureza contratual, assentando na existéncia de um contrato de prestacdo de
servico, tipificado no artigo 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 violacdo 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 n.2 07A3426; Relator: RUI MAURICIO]), cujo texto integral estd
acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jst].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 assistira ao
lesado uma dupla tutela (tutela contratual e tutela delitual), podendo optar por uma ou por
outra.» (Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 7/10/2010 [Processo n.2
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 obrigacdo contratual e lesdo do direito absoluto a integridade fisica ou a
saude da A. menor.» (Acérddo da Relagdo de Lisboa de 14/11/2013 [Processo n.2
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 orienta¢do segundo a qual a regra é a da responsabilidade
contratual do médico, sendo a responsabilidade extracontratual a excep¢do, normalmente
correlacionada com situagGes em que o médico actua em quadro de urgéncia, inexistindo
acordo do doente para a sua intervencdo» (Acorddo da Relagdo do Porto de 10/02/2015
[Processo n.2 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 saude numa circunstdncia em que a
interven¢do do médico ocorreu no ambito de uma empresa para a qual a A. fora destacada
como trabalhadora temporaria e 0 médico como profissional da area da medicina do trabalho
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por conta de uma clinica de servigos médicos que fora contratada pela empresa onde a lesada
desempenhava as suas fungdes» (Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 28/05/2015
(Processo n.2 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 que resultou paralisia em membro inferior e outras sequelas, ocorre uma situagao
de cumprimento defeituoso das obrigacGes 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» — Acdrdao
do Supremo Tribunal de Justica de 28/01/2016 (Proc. n.2 136/12.5TVLSB.L1.51; Relator —
MARIA DA GRACA TRIGO) - cujo texto integral estd acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf.

Conguanto se trate duma posicdo minoritdria, ha 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 Itdlia, tanto na
doutrina como na jurisprudéncia), o contrato de adesao ou as relagées contratuais de facto,
apenas com a nuance de que o contrato subjacente a estas teses nao se estabelece entre
médico e paciente — como ocorre na responsabilidade contratual propriamente dita — mas

entre o doente e o estabelecimento de saude™®.

Quid juris ?

Como bem observa VERA LUCIA RAPOSO™®, parece dificil vislumbrar nestes casos a existéncia
de um contrato, «pois que ndo se verifica qualquer liberdade de escolha do contratante mas,
simplesmente, a adscricdo do paciente a um determinado estabelecimento de salude por forga
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 relacio 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»*®.

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 artigo 800.2, n.2 1 [do Céd. Civil]». «Hipdtese esta sobretudo
vulgar, tratando-se de um hospital ou de outros estabelecimentos de prestagdo de cuidados de salde integrados no
Servigco 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 pér de parte qualquer deficiéncia prdpria resultante de uma
“culpa de organizagdo”».

3 1n “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.

195 ERA LUCIA RAPOSO, ibidem.
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«0Os momentos de inevitavel interaccdao entre a instituicdo publica de saude e o doente
revelam apenas a existéncia de uma relagdo — que pode alids ser iniciada pelo doente, quando
requer uma consulta, e em certa medida também terminada por ele, quando ndo consente
determinada intervencdo médica ou cirtrgica»'*°. «Todavia, «o contetido dessa relagdo n3o 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 rela¢do de
servico publico, que investe o doente — agora utente — numa posi¢do estatutdria, com os
inerentes direitos e deveres especificos» .

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

Por forg¢a do disposto no artigo 800.2, n.2 1, do Cddigo Civil, «xo médico é responsavel pelos
actos das pessoas que utilizou no cumprimento das suas obrigacdes como se fossem
praticados por si préprio»*®°.

«Dai que se um doente contratar com certo cirurgido a realizacdo de determinada intervencdo
este é contratualmente responséavel pelos actos de todos os elementos da equipa»’® 2.
«Delitualmente, existe também uma responsabilidade estrita do comitente, desde que o
comissdrio tenha agido com culpa e sob a autoridade daquele (artigo 500.2 [do Cddigo

Civil]»zoz 203

A ideia que preside a solugdo de responsabilizar civilmente os médicos pelos actos
negligentemente praticados pelos seus auxiliares «é a de que os médicos apenas poderdo
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 artigo 800.2, aos actos praticados
no cumprimento da obrigacdo, ndo abrangendo os praticados por ocasido do cumprimento
mas nada tendo a ver com este»’®. «Por outro lado, atento o disposto na parte final don.2 1,
que considera existir responsabilidade do devedor “como se os actos dos ... auxiliares fossem
praticados pelo préprio devedor”, devera considerar-se que se o facto danoso ndo for
imputavel ao auxiliar, se ele ndo tiver culpa, ndo é o devedor (médico) responsavel, a ndo ser

1% MARGARIDA CORTEZ in “Responsabilidade Civil das Instituiges 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
Meédica...” cit., p. 51).

292 [IGUEIREDO DIAS-SINDE MONTEIRO (ibidem).

203 «Normalmente, o anestesista ndo devera ser considerado um comissario do cirurgido» (FIGUEIREDO DIAS-SINDE
MONTEIRO (ibidem). «De qualquer forma, parece ser razoavel admitir que um médico possa actuar como comissario
de um outro médico» (ibidem).

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

A. e ob. ultim. cit., p. 245.
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que tenha culpa directa, por ter sido negligente na escolha do auxiliar, nas deficientes
instrucdes que lhe deu ou na forma como acompanhou a sua actuacgdo (artigos 798.2, 801.9,
n.2 1, e 500.2 do Cédigo Civil)»2®.

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 (artigo 800.2 do Cddigo Civil), de molde a responsabiliza-lo pelos actos que o primeiro
pratique, a verdade é que ndo se vé bem que tal qualificagdo quadre em absoluto a relagdo

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, «sé forcando a realidade das coisas se podera afirmar que o
anestesista € um mero auxiliar do cirurgido»’®. «Ao contrério, devera considerar-se que é o
proprio 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 s3o, em principio,
auténomos e (...) o cirurgido n3o 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
gue, em certos casos, o anestesista ndo tem qualquer relagdo com o doente antes da
interven¢do, na maior parte dos casos vai examina-lo antes, inteirar-se do seu dossier,
recomendar-lhe certas analises». «Forma-se assim entre o médico anestesista e o doente um
contrato, por forca do qual este ultimo aceita submeter-se aos cuidados que o primeiro se
propde prestar-lhe»*.

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 operacdes, sem previamente ter tido qualquer contacto com ele e o
haver examinado, estaria sé 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 cirurgido nem elementos dos quais se deduza que o cirurgido tenha actuado em
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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).

12 (€ que qualquer decisdo de sinal contrdrio “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
actuacdo 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 J0A0 ALVARO DIAS (in ob. cit., p. 243).
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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 Acérddo do Supremo
Tribunal de Justiga de 28/01/2016 (Proc. n.2 136/12.5TVLSB.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
estd 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 apreciagdo, 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 relagdo entre o R. médico
cirurgido e a Interveniente médica anestesista, de modo a qualificar a segunda como auxiliar
de cumprimento da prestacao 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.»

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 violagdo do contrato e um ilicito

extracontratual»?'® 27 218,

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

25 «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
for¢a dos artigos 1165.2 (mandato) e 264.2, n.2 4 (procuragdo)». Trata-se, todavia, de opinido ndo consensual na
doutrina — como vimos. O que ja ndo suscita controvérsia é que, numa tal hipotese, «sé o cirurgido tera um direito
contratual a remuneragao pelo conjunto dos servgos prestados e s6 a ele se aplicardo as regras da responsabilidade
contratual» (CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA in “Os Contratos Civis de Presta¢éo de Servico Médico” cit., p. 106).

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

«E que (...) apesar de, no comum dos casos, os danos médicos resultarem do defeituoso cumprimento de um
conjunto complexivo de obrigagdes 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).
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«Em todos estes casos existe um Unico dano, produzido por uUnico facto»*'®. «Sé que este,
além de constituir violacdo de uma obrigagdo contratual, é também lesivo do direito absoluto
a vida ou a integridade fisica»?®°. «A quest3o 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 solucdo
que se deve ter como consagrada é a da admissibilidade do cimuloy, isto por ser esta, a de
concurso de normas, a solugdo natural, que como tal se deve aceitar na falta de disposicao
legal em contrario, 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 proteccao,
simultaneamente, um facto ilicito extracontratual, o prejudicado poderd escolher, em
principio, a tutela contratual ou extracontratual, no caso de esta |he ser mais favoravel a
determinados pontos (p. ex., pluralidade de autores do dano)».

Por isso, «o facto de, fundadamente, se considerar que a relagdo que une médico e doente é,
por via de regra, uma relacdo contratual e que é ao abrigo das respectivas normas que as
pretensdes ressarcitdrias do doente hdo-de encontrar, em principio, adequada tutela, ndo
pode significar de modo nenhum que, a pretexto dum contrato de presta¢do de servigos sui
generis, adquiram foros de impunidade comportamentos ou actuacGes médicas (v.g.,
negligentes ou dolosos) que, na auséncia dele, cairiam sob a alcada de responsabilidade
delitual»®*. «Em tais circunstancias, o contrato acabaria por funcionar como um instrumento

de subversdo e n3o de proteccdo dos direitos do doente»?®.

Como tal solugao nao foi, manifestamente, desejada pelo legislador, temos que, «na falta de
disposicdo legal em contrario deve considerar-se em principio como solugdo natural a que
permite ao lesado optar entre as duas espécies de responsabilidade, em virtude de o facto
constitutivo da responsabilidade do lesante representar simultaneamente uma viola¢do do

contrato e um facto ilicito extracontratual»®?® %7,

«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

28 «E o caso do cirurgido que deixa um objecto estranho no corpo do paciente» (FIGUEIREDO DIAS-SINDE

MONTEIRO, “Responsabilidade Médica em Portugal”, in BMJ n.2 332, p. 40).

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

Ibidem.

Ibidem.

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.

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 contrério, se deve aceitar, como a “solugdo natural”, a
da concorréncia (rectius, cimulo) de responsabilidades».
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objectivo unitario o ressarcimento do dano, mas que pode, isso sim, ser fundamentada em

7% 228

diversas normas . «Tratando-se de uma unica ac¢do, nada obstara [a] que o autor possa

invocar sucessivamente, a fim de justificar juridicamente a sua pretensao, normas atinentes a

responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual»®®.

Também para ANTONIO PINTO MONTEIRO**, «na falta de uma disposico legal em contrario,
deve considerar-se, em principio, como solu¢do natural a que permite ao lesado a opcdo 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 solucdo que melhor se
coaduna com o principio do favorecimento da vitima». Efectivamente, «Admitir que, ao abrigo
de um contrato de prestacdo de servigos sui generis, fossem impunes condutas que — na
auséncia do contrato — integrariam responsabilidade aquiliana, constituiria o paradigma da
nao proteccao do doente. Pelo contrato, as partes ndao pretendem renunciar a protec¢ao geral
que a lei lhes confere: o que pretendem é criar uma protecc¢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 limitagGes (desde logo as que resultarem de eventuais acordos das partes,
dentro do principio da liberdade contratual), tem-se entendido que o lesado podera 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 n.2 01A1008; Relator:
PINTO MONTEIRQY]), cujo texto integral estd acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf;

— «N3o 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, poderda o mesmo optar pelo
regime que lhe for mais favoravel.» (Acérddo do STJ de 22-02-2005 [Revista n.2 4055/04 - 1.2
Sec¢do; Relator — PINTO MONTEIRO]), — 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 Justica”;

— «0O acto médico pode constituir simultaneamente uma violagdo do contrato e um facto
ilicito, sendo de aceitar como solugdo natural, inexistindo uma norma que especificamente
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JOAO ALVARO DIAS in ob. cit., p. 233.

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

In “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 TRA/\/IITACAO
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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diga o contrario, a concorréncia ou o cimulo de responsabilidades.» (Acérdao do Tribunal da
Relagdo de Lisboa de 11/9/2007 [Processo: 1360/2007-7; Relator: ROSA RIBEIRO COELHO]),
cujo texto integral esta 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.» (Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 7/10/2010 [Processo n.2
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.» (Acérdao da
Rela¢do do Porto de 11/09/2012 [Processo n.2 2488/03.9TVPRT.P2; CECILIA AGANTE]), cujo
texto integral estd 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 situagao
de cumprimento defeituoso das obrigacGes 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» (Acérdao
do Supremo Tribunal de Justica de 28/01/2016 (Proc. n.2 136/12.5TVLSB.L1.51; Relator —
MARIA DA GRACA TRIGO) - cujo texto integral estd 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 (artigos 344.2, 487.2, n.2 1 e 799.2, n.2 1, todos do CC),
pelo que serd essa a prevalecer em virtude duma relagdo de consumpgao 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 estd 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 Artigo 5.2, n.2 3, do actual Cddigo de Processo Civil —
disposicdo equivalente ao Artigo 664.2 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 ac¢do procedente e
a condenar o médico/réu na responsabilidade extra-contratual e vice-versa. «Ao contrario do
gue acontece com a causa de pedir, o juiz permanece livre na indagacado, interpretacao e
aplicagdo do direito (artigo 5.2-3 [do actual CPC]»**.

22 J0SE LEBRE DE FREITAS in “Acdio Declarativa Comum A Luz do Cédigo de Processo Civil de 2013”, 3.2 ed., Setembro

de 2013, p. 44.
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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 saude (uma clinica ou
um hospital privado), do outro, tem por contelido 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 salide, 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» (artigo 31.2 do Cddigo
Deontoldgico da Ordem dos Médicos, in fine).

O conceito de saude que aqui se tem em vista é um conceito amplo, no qual se incluem nao
sO os actos médicos destinados a cura do doente, mas também todos aqueles reconduziveis a

uma ideia genérica de promocdo 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 prestacoes
gue nao sejam realizadas por um médico (v.g., os actos dos enfermeiros); mas se a “prestagao

III

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

tratar dum contrato médico®.

B.VI. Classificacido do contrato médico, dentro dos contratos nominados: Contrato de

prestacao de servicos médicos

a) N3o se trata dum contrato de trabalho

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

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

33 nog¢do 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 Manifestacdo 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 satide em beneficio préprio (deste), em beneficio
alheio ou em beneficio geral». Elemento fundamental do conceito €, 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 nogdo, 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).

35 Cfr., neste sentido, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA in “Os Contratos Civis de Prestagdo de Servigo Médico”, cit., p.
84.
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absolutamente incompativel com a independéncia técnica e deontoldgica dos médicos (artigo

3.2 do Cdodigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos), indispensavel para o bom exercicio da
medicina.

b) Trata-se dum contrato abrangido pela ampla categoria dos “contratos de presta¢do de
servigos” (artigo 1154.2 do Codigo 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 artigo 1152.2 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 prestagdao de
servigos €, pois, ndo a propria actividade, como sucede no contrato de trabalho, mas um

determinado “resultado” dessa actividade.

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

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

Sendo ébvio que o contrato médico nao é subsumivel ao contrato de depdsito — visto que, no
contrato médico, ndo estd em causa (pelo menos a titulo principal) a guarda de uma coisa que
depois deva ser restituida pelo depositario (cfr. artigo 1185.2 do Céd. Civil) —, tdo pouco pode
o mesmo ser enquadrado no tipo legal do contrato de mandato (artigo 1157.2 do Céd. Civil).
Efectivamente, como um dos elementos essenciais do mandato é que o mandatdrio assuma a
obrigacdo de praticar actos juridicos, ndo configura um mandato o contrato que tenha por
conteldo 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
execugdo 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 prestagao de
servigo (artigo 1155.2 do Céd. Civil), distingue-se dos contratos de prestagdo de servicos ndo
regulados especialmente na lei (os quais se regem pelas disposi¢cdes sobre o mandato, nos

termos do artigo 1156.2 do mesmo diploma) pelo seu objecto: a realizagio de certa obra?*.

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

empreitada, mas esta destinada a disciplinar apenas as "obras", ou seja, as realizagdes de caracter material e ndo
abrangendo as criagdes do espirito, quer as obras de arte, quer outras obras de cariz predominantemente
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«Por realizacdo de uma obra deve entender-se ndo sé a construcdo ou criagdo, como a
reparac3o, 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 reparacdo de
uma coisa movel; abertura ou enchimento de uma vala ou de um pogo; surriba ou
terraplanagem de um terreno; construgdo o repara¢do de uma estrada; dragagem de um
porto; elaboracdo de um projecto de engenharia ou de arquitectura®?; tradugdo de uma obra

literaria ou cientifica; decoragio do atrio de um edificio com painéis artisticos, etc.»**°.

«Do que nao pode prescindir-se é dum resultado material, por ser essa o sentido usual,
normal, do vocdbulo obra e tudo indicar que é esse o sentido visado no artigo

1207 9»240 241 242

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 construcdo 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 (artigo 1209.2) e de
exigir a eliminacdo dos defeitos (artigo 1221.2) ndo se coadunam bem com a realizacdo de

obras incorpdreas, tais como as intelectuais»>** %> 2%,

intelectual», o Acérddo inédito do Supremo Tribunal de Justica de 4/2/1997 proferido no Processo n.2 86200 da 1.2
Seccgdo e relatado pelo Conselheiro Matos Canas.

37 P|RES DE LIMA-ANTUNES VARELA in “Cddigo Civil Anotado”, vol. I, 4.2 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 prestagdo de servigos, com prestagdes tipicas resultantes de
um trabalho intelectual e ndo de uma obra de caracter material», o Ac. inédito do Supremo Tribunal de Justica de
14/2/1995 proferido no Processo n.2 7482/93 e relatado pelo Conselheiro Torres Paulo.

29 MANUEL HENRIQUE MESQUITA, "Empreitada" in Enciclopédia POLIS, vol. 2.9, p. 923.

PIRES DE LIMA-ANTUNES VARELA, ibidem.

Cfr., também no sentido de que, «perante a definicdo restrita do artigo 1207.2, o contrato de empreitada
[apenas] podera ter por objecto a realizagdo de coisas corpdreas, materiais (p. ex., construir uma casa) ou imateriais
(p. ex., reparar um automovel), 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 publicitaria, sem elaboragdo dos
materiais graficos a usar, ha um contrato de prestagdo de servigos», mas «se é encomendada a elaboragdo desses
materiais, ha contrato de empreitada», sendo que, «se a encomenda abrange ambos estes fins, ha um contrato
misto, em que é preponderante a obtengdo de uma obra com expressdao material, apesar da elaboragdo 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.

Cfr., no sentido de que «o contrato pelo qual uma pessoa aceitou retratar outra em quadro a 6leo com
determinadas dimensdes integra um contrato de prestagdo 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 n.2 374, 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 n.2 331, p. 489 e anotado por
ANTUNES VARELA in Rev. de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 121.9, pp. 173 e segs e por FERRER CORREIA e
HENRIQUE MESQUITA in Revista da Ordem dos Advogados, ano 45.2, vol |, pp. 129 a 148).
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Por outro lado, embora ndo haja uma diferenga fundamental entre criar uma coisa corpdrea
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 contelddo do contrato
de prestacdo de servico»¥’.

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:

1.2 Se o resultado se materializar numa coisa concreta suscetivel de entrega e de aceitagdo
(cfr. artigo 1218.9);

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

3.2 Se o resultado houver de ser concebido em conformidade (cfr. artigo 1208.2) com um
projeto (encomenda, caderno de encargos ou plano, cfr. artigo 1214.2) 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 producdo ou transformac¢do 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 “alteragao 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 relagdes humanas, onde estd em causa a protecgdo de bens juridicos tao
fundamentais como a liberdade, a auto-determinac¢do, a integridade fisico-psiquica ou, em

dltima instancia, a prépria vida** >,

O que tudo nos conduz a inevitavel conclusdo de que o contrato médico nao 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 servigos (depdsito,

mandato e empreitada: cfr. o artigo 1155.2 do Cdd. Civil), ndo resta sendo concluir pela
natureza “sui generis” deste contrato. Efectivamente, no contrato de prestacdo de servicos

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

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA in “Contratos Il. Contetdo. Contratos de Troca”, 3.2ed., 2012, p. 152.

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

2% J0AO CARLOS GRALHEIRO fez desta questdo o tema da sua Dissertacdo de Pds Graduagdo em Responsabilidade
Médica, intitulada precisamente “O Ato Médico é uma empreitada?" — cujo texto integral esta publicado in Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 74 — vol. llI-IV — Jul-Dez 2014, pp. 795-893 e esta 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” ndo é um contrato de empreitada.»

248

CENTRO .
DE ESTUDOS 130 &
JUDICIARIOS :



http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/01/O-Ato-M%C3%A9dico-%C3%89-uma-Empreitada-Jo%C3%A3o-Carlos-Gralheiro1.pdf
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/01/O-Ato-M%C3%A9dico-%C3%89-uma-Empreitada-Jo%C3%A3o-Carlos-Gralheiro1.pdf

CONSENTIMENTO INFORMADO EM DIREITO CIVIL E PENAL

3. Aresponsabilidade médica (uma imprescindivel mudanga de paradigma na jurisprudéncia)

médicos, ndo esta presente nenhuma das trés categorias previstas no artigo 1155.2 do Cdd.
Civil, mas antes uma outra modalidade de prestacdo de servicos ndo regulada no Cédigo Civil
(artigo 1156.9), pelo que se aplicam, com as necessdarias adaptacdes, as regras relativas ao
mandato (cfr. o mesmo artigo 1156.2)".

Trata-se, afinal, de um contrato de prestagdo de servicos médicos auténomo, que, ndo
encontrando a sua regulamentacdo 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 Acérddao do Supremo Tribunal de Justica de 18/05/2006 (Revista n.2
1279/06 - 7.2 Secc¢do; Relator — FERREIRA DE SOUSA) — 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¢des Civeis do Supremo Tribunal de Justica” — 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 os 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 estd acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf —

decidiu que:

— «Convencionada entre o médico e a paciente a assisténcia num parto, a relacdo estabelecida
é juridicamente qualificdvel como um contrato de prestagdo de servicos médico-cirurgicos.»

Dentro da mesma orientacdo, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 4/3/2008
(Processo n.2 08A183; Relator: FONSECA RAMOS) — cujo texto integral esta acessivel on-line
in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf — entendeu que:

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

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

considerou que:

251

Porém — segundo CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA (in “Os Contratos Civis de Prestag¢@o 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

prestagao de servigo.

52 Cfr., neste sentido, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA in “Os Contratos Civis de Prestagdo de Servigo Médico”, cit., p.

88.
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— «Estando em causa actos médicos contratados entre o médico e o paciente, pelos quais sdo
prestados servicos clinicos, existe um contrato de prestacdo de servicos a que se aplicam as
regras proprias do mandato, ja que a lei ndo regula a contratacdo daqueles servicos de modo
especial.»

B.VII. Conteuido 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 confianga], bilateral (ambas as partes contraem obrigacdes
reciprocas®*), oneroso (implica [0 pagamento de] honorarios, embora n3o seja nulo se for

gratuito), continuo (prolonga-se no tempo”>) e sujeito a rescisdo>*»>".

O médico obriga-se, perante o paciente, a realizar uma série de prestagdes, as quais ddo
contetdo ao contrato.

«A sua prestagao 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»*® 2,

23 «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 relagdo 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 retribuigdo,
encontrando cada uma destas obrigagOes 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 prestagao de servicos médicos, com as necessarias adaptagdes, as regras do mandato
(ex vi do cit. artigo 1156.2 do Céd. Civil), uma dessas regras é a da livre revogabilidade do mandato (artigo 1170.2 do
Cad. 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, 1.2 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 caracter de relagdo contratual duradoura), ja o
médico apenas pode por fim a relagdo contratual nos termos previstos no artigo 41.2, n.2 2, do Cédigo Deontoldgico
da Ordem dos Médicos [CDCOM] (Regulamento n.2 14/2009, da Ordem dos Médicos, publicado in Didrio 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) NGo 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 doenga
ndo justifica o abandono do doente.» (n.2 3 do mesmo artigo 41.2 do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos).

27 VERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico. Breves Notas sobre o Acolhimento da
Responsabilidade Médica Civil e Criminal na Jurisprudéncia Nacional” cit., p. 39.

258 VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.

Cfr. o Artigo 31.2 do Cdédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos [CDCOM] (Regulamento n.2 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 prestagéo dos melhores cuidados ao seu alcance, agindo
sempre com correc¢do e delicadeza, no exclusivo intuito de promover ou restituir a saude, 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.»
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«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 aplicacgdo de uma terapia ou a
administracdo de um farmaco»?".

Ao lado desta obrigagdao 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 elaboracdo e conservacdo
da ficha clinica do doente (artigos 573.2 e 575.2 do CC), e que abrange o historial clinico do
paciente, os procedimentos adotados e a avaliagcdo pessoal do médico relativamente ao estado
de saude do paciente; o dever de informagdo e de obtencdo do consentimento informado
mediante linguagem clara e perceptivel ao leigo; o dever de esclarecimento (inclui
informacbes 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 intervencdo (por exemplo, avaliar os riscos em causa) e de actualizar
conhecimentos; o dever de avaliar a sua prépria capacidade para levar avante tratamentos
mais complexos; o dever de se abster de atuar quando ndo consiga fazer uma avaliagdo total e
exata, exceto em caso de urgéncia»®.

«Do lado do paciente, para além do dever de retribuicdao, emerge igualmente [do contrato] o
dever de cumprir o tratamento sem interrupgcdes e exactamente da forma que o médico
estipulou»”®*. «Mais do que um dever é, na realidade, um énus»*®. «Assim, pode suceder que
a intervencdo ou o tratamento ndo 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 obrigacao 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
operatdrios, distintos e espagados no tempo, tendo a Autora recusado que o Réu efectuasse
a segunda cirurgia para correc¢do da redundancia de tecido, vindo a realiza-la numa clinica
brasileira de renome mundial, é de concluir que a Autora impediu a realizagao pelo Réu da

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

RUTE TEIXEIRA PEDRO in “A Responsabilidade Civil do Médico” cit., pp.74 in fine e 75.
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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totalidade das fases em que se devia desenvolver o processo cirurgico tendente a obtengao
do resultado contratado.

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

V — Inexiste, assim, o ilicito contratual traduzido na desconformidade entre a conduta devida
e o comportamento observado pelo respectivo obrigado (artigo 798.2 do CC).

VIl — Obrigagao 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 necessdria e
exclusivamente da actuagdo do médico, ndo pode ser erigida em objecto do contrato»?.

«Tal objecto deverd antes confinar-se a um certo comportamento (ou actuacgdo),
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 (médico)»*®®. «O objecto do contrato médico-doente ndo se
restringe, em todo o caso, aos meios técnicos (mais ou menos sofisticados) utilizados mas é
constituido por uma complexa e multiforme actividade profissional que, para além das
prestacdes eminentemente técnicas, compreende outros comportamentos classificaveis de

acordo com regras de correcg3o, de diligéncia, de boa fé e de deontologia profissional»*”.

Com isto, «o que se pretende por em evidéncia é que o médico ndo estd obrigado a
determinado resultado material (opus) ou imaterial (a cura como evento incerto), mas deve
desenvolver uma actividade profissional tecnicamente qualificada na escolha e utilizacdo dos
meios mais idoneos a conseguir a cura»’’’. «Nem poderia ser de outro modo, j& que o
exercicio da actividade médica tem o seu qué de irredutivelmente aleatério»?’2.

Efectivamente, «se é certo que o diagndstico é, em grande medida, um percurso légico 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

267
268
269

In “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.
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secunddrios de certos medicamentos ou técnicas, as complicagdes que dai podem advir e, ndo
raro, a sua inexplicavel inoperancia»*’.

i) Os exames médicos e as analises clinicas

E claro que, «sendo a actividade médica t3o complexa e multiforme, pode acontecer que em
certos casos contados seja razoavel afirmar que o médico assumiu uma obrigacdo de resultado

75 «Acontece

(v.g., visitar um doente a certa hora, efectuar certa intervengdo em tal data)»
até que certos casos, pela sua prdpria natureza e atenta a sofisticacdo e fiabilidade das
técnicas utilizadas, parecem fazer recair sobre o médico (v.g., médico biologista, médico
analista) verdadeiras obrigacbes de resultado»?’®. «E o que acontece, por exemplo, com as
analises sanguineas para determinac¢do do factor rhésus, determinacao das dosagens de ureia,

colesterol, glicemia e tantos outros»?”’.

Na jurisprudéncia, tem igualmente prevalecido o entendimento segundo o qual, quando estd
em causa a realizagdo de um exame, de uma andlise ou duma ecografia, a obrigacdo
assumida pelo médico (analista, radiologista ou ecografista) configura uma obriga¢ao 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 obrigag¢do de resultado, e ndo uma obrigagdo de meios, a assumida por um médico
anatomo-patologista que se compromete, a solicitacdo de outra pessoa, a proceder a andlise 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 obrigacao
se, com omissdo da diligéncia e cuidados devidos, no exame é diagnosticada a existéncia de
um adenocarcinoma na préstata do paciente, quando este apenas sofria de uma prostatite» —
Acérddo da Relagdo de Lisboa de 11/09/2007 (Processo n.2 1360/2007-7; Relatora: ROSA
RIBEIRO COELHO), cujo texto integral estd 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 é uma
obrigacdo de resultado, isto porque a margem de incerteza é praticamente nenhuma.» —
Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 04/03/2008 (Processo n.2 08A183; Relator:
FONSECA RAMOS), cujo texto integral estd acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf;

— «Atenta a natureza e finalidade do acto médico em aprec¢o, 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 nao, afectados por
carcinoma», porquanto «o resultado da analise da biopsia depende da avaliacdo e
interpretacdo dos dados presentes nas laminas (amostras), observados ao microscépio, nao
desempenhando a alea um papel de relevo» — Acérdido da Relagdo de Lisboa de 5/11/2013
(Processo n.2 1333/11.6TVLSB.L1-1; Relator: MANUEL MARQUES), cujo texto integral esta
acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

7% JO0AO ALVARO DIAS in ob. cit., p. 252.

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.
JOAO ALVARO DIAS, ibidem.
JOAO ALVARO DIAS, ibidem.
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— «Sendo o Réu o médico especialista de ginecologia-obstetricia que efectuou as quatro
ecografias obstétricas a Autora, mas cujos relatérios nunca referiram qualquer das
malformacdes detectadas apds o nascimento da respectiva filha, nem sequer a auséncia nesta
do membro inferior esquerdo, e tudo isto apesar de, quer as malformagées, quer a auséncia
de membro inferior esquerdo, serem susceptiveis de ser detectadas (segundo o estado de
evolucdo 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 violacdo das leges artis por que se regem os médicos, sensatos, razodveis e
competentes.» — Acérdio da Relagdo de Lishoa de 10/01/2012 (Processo n.2
1585/06.3TCSNT.L1-1; Relator: RUI VOUGA), cujo texto integral estd acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

— «A obrigacdo do médico no dmbito da execucdo de um contrato de prestacdo de servigos
que se consubstanciam na obtenc¢do 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» — Acérddao da Relagdo de Lisboa de 14/11/2013 (Processo n.2
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 excepc¢Oes, na area da Ciéncia Médica, em que se verifica a obrigacdo de
resultado, situa-se no campo da realizacdo dos exames laboratoriais e radiolégicos.» —
Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 12/03/2015 (Processo n.2 1212/08.4TBBCL.G2.51;
Relator: HELDER ROQUE), cujo texto integral estd acessivel on-line
in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf.

Na doutrina, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA?”® repudia a afirmag3o 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 analises clinicas) deve
estar sujeita ao regime das obrigagOes de resultado. Isto porque «algumas técnicas no ambito
da bioquimica, da radiologia e mesmo das analises clinicas podem ser de grande complexidade
e de resultado imprevisivel em funcdo de certas caracteristicas do doente»””. «Donde, s6
casuisticamente podemos decidir que uma determinada intervencdao médica deve ser sujeita
ao regime das obrigacdes de resultado»®. «Designadamente no ambito das andlises
laboratoriais e dos exames de anatomopatologia, nem sempre é possivel garantir um resultado
e em certos casos a interpretacdo do resultado depende da interpretacdo do especialista»®'.
Pelo que «o tribunal deve recorrer a peritos médicos que ajudem a avaliar se determinada
intervenc¢do ou exame é complexa ou simples, se se pode exigir um resultado certo ou apenas

o cumprimento dos deveres de cuidado e zelo profissional»?®.

28 |n “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica”, Coimbra, 1.2 ed., 2015, p. 724.

ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, ibidem.

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

ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, ibidem.
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Também para RUTE TEIXEIRA PEDROm, «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 permitira
afirmar que o devedor se vinculou a exactiddo dos dados extraidos da analise do sangue».

Segundo esta Autora®*, ha que operar distincdes: devem ser qualificadas como obrigagdes de

resultado as que se relacionam com certas espécies de andlises como as analises a urina,
extraccdo de pequenas amostras de sangue, etc.,, mas ja ndo se poderdo incluir em tal
categoria as hipdteses em que sdo exigidas interveng0es invasivas, como serd o caso de ser
necessaria uma operagdo profunda para extrair amostras de uma viscera para uma bidpsia.
ii) As préteses e os implantes na area da estomatologia

«De obrigacbes de resultado se tem falado também a propdsito da actividade do
estomatologista e do médico dentista, embora em bom rigor sé seja legitima tal qualificagdo
na situagdo muito particular de se obrigarem a fornecer ou colocar um aparelho de

285

protese» «Sustenta-se, com efeito, que a prétese fornecida deverad ser inteiramente

conforme as necessidades dos pacientes»®®. Porém, «fora destes casos muito particulares

devera entender-se que estes médicos est3o obrigados a uma obrigacdo de meios»*®.

De facto, embora a aplicagdo de préteses seja, em regra, apresentada como um exemplo
duma intervengdo em que o médico se vincula a obten¢do dum resultado, «é necessario fazer
uma distingdo entre a actividade de elaboracdo da protese e actividade de aplicacdo da mesma

88 E que, na primeira, «o médico compromete-se a elaborar um

no organismo do doente»
dispositivo que se adeque a anatomia do concreto doente, de acordo com regras técnicas
precisas, assumindo uma obrigacao 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 obrigag3o de meios»**°.

A maioria da jurisprudéncia tem igualmente considerado que, no caso das intervengGes
médico-dentarias, com finalidades predominantemente estéticas (consubstanciadas,
nomeadamente, na colocacdo de proéteses, na restauracdo de dentes e inclusivamente

na realizacdo de implantes), a obrigacao do médico configura uma obriga¢ao de resultado:

— «As intervengGes médico-dentdrias com fins predominantemente estéticos, tais como
colocacdo de préteses, restauracdo de dentes e até a realizagdo de implantes, reconduzem a
obrigacdo do médico a uma obrigacdo de resultado» — Acérddo da Relagio do Porto de

2 “p Responsabilidade Civil do Médico” cit., p. 102.

In “A Responsabilidade Civil do Médico” cit., p. 101, nota 243.

JOAO 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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5/03/2013 (Processo n.2 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
honorarios, a colocar 21 coroas em zircénia 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 obrigacdo fragmentaria de
resultado]» — Acérdido da Relagdo do Porto de 17/6/2014 (Processo n.2 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 reabilitacdo dentdria, com a substituicdo da protese
amovivel que usava na metade esquerda do maxilar superior pela colocagado de trés implantes
para cinco dentes, dois dos quais consistentes em ponte, tendo acordado com o R. a prestacao
desse servico, mediante o pre¢o combinado, parece-nos evidente que é, no minimo,
expectavel que com a intervencdo efectuada os dentes assim colocados fiquem 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 a0 mesmo causados» — Acérddo da Relagdo de Evora
de 25/09/2014 (Processo n.2 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 cirurgides, pois que também no primeiro caso se

verifica a lea inerente a todo o acto cirtrgico»*** *2,

Segundo ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA®®, «estas intervengdes [em matéria de cirurgia
estética] tém um caracter 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 operacao foi

20 )0A0 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
intervengOes estéticas tem antes a ver com problemas como a informagao a prestar ao paciente e a obtengao do seu
consentimento» «Por outras palavras, o que pode discutir-se é a licitude de certas operagOes de cirurgia estética —
atenta a consideragdo aduzida por alguns de que sendo a intervengdo efectuada sobre um corpo sdo o médico sé
poderia intervir quando o resultado favoravel fosse certo» (ibidem). «Uma vez porém reconhecida a licitude da
intervengdo o conteddo da obrigacdo ndo pode ter espessura ou conteldo diferente do comum das intervengdes
cirdrgicas» (ibidem).

23 \n “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica” cit., p. 721.
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apresentada, ou seja, das informagbes que o médico forneceu ao doente»®*. «Explicando
melhor, uma interven¢do [no campo da cirurgia estética] pode ver transformada a sua
natureza juridica, de obrigacdo de meios em obrigac¢do de resultado, por forca 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 intervencbes pldsticas que, sendo embora (também) estéticas,
assumem predominantemente pendor terapéutico»*”’. «E o caso das reconstrucdes mamarias
apdés uma mastectomia»®. «Muitas vezes, tais intervengdes implicam inclusivamente uma
atuacdo na mama que nao 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
accgdo terapéutica, pelo que ndo 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 presenca duma obrigagio de resultado®®":

— «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 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 Secgées Civeis do Supremo
Tribunal de Justica”;

— «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 “sd o resultado vale a pena”»; consequentemente, «Aqui, em cirurgia

2% 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 vERA LUCIA RAPOSO in ob. cit., p. 116.

2% VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.

2% VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.

*% VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.

Cfr., todavia, em dissonancia com esta orientagdo jurisprudencial maioritaria, o Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 15/11/2012 (Processo n.2 117/2000.L1.51; Relator: ABRANTES GERALDES) — acessivel on-line (o texto
integral) in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf —, no qual se entendeu que «No contrato de presta¢cdo de servicos médico-
cirdrgicos, ainda que na vertente da cirurgia estética, o cirurgido assume uma obrigacdo de meios, devendo aplicar
em todas as fases da sua intervengdo as leges artis adequadas», pelo que se veio a considerar que «O facto de se ter
esvaziado o soro fisiologico que preenchia um dos implantes mamarios, dois anos e meio depois da sua colocagdo,
nao integra, por si, o incumprimento ou mesmo cumprimento defeituoso do contrato de prestacdo 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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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» — Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica de 17/12/2009 (Processo n.2
544/09.9YFLSB; Relator: PIRES DA ROSA), cujo texto integral esta acessivel on-line
in http://www.dgsi.pt/jst].nsf;

— «No caso dos autos [em que] foi celebrado um contrato de prestagao de servico, tal como se
encontra definido no artigo 1154.2 do CC, entre a A. e a 1.2 Ré, para depila¢do definitiva a laser
a ambas as pernas do joelho para baixo ou como usualmente se domina a meia perna», «Nao
houve um assumir de prestacdao de meios, mas a obrigacdo de um resultado — a depilagdo» —
Acérdao da Relagdo do Porto de 10/10/2011 (Processo n.2 84/08.3TVPRT.P1; Relator —
SOARES DE  OLIVEIRA), cujo  texto integral estd acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf.;

— «A realizacdo de uma depilacdo a laser a uma cliente por parte de uma empresa
especializada traduz um contrato de prestacdo de servicos celebrado entre as partes,
enquadravel no artigo 1154.2 do Cédigo Civil», pelo que «Existe cumprimento defeituoso se
em resultado das técnicas utilizadas a cliente veio a sofrer queimaduras cutdneas, 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.2
1843/08.2TBLLE.E1; Relator — JOSE LUCIO), cujo texto integral estd acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtre.nsf;

— «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 obriga¢Oes contratuais dos médicos do que nas cirurgias curativas ou assistenciais,
tipicas obrigacdes de meios, sendo também densificados os requisitos de manifestacdo da
vontade dos pacientes e os deveres de esclarecimento dos médicos.» — Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica de 2/06/2015 (Processo n.2 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 p&e-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 contrdrio avaliar com referéncia a situagdao anterior e as possibilidades
objectivas permitidas pelo proguesso alcancado pelas técnicas operatorias» (tradugdo livre do
original italiano).

Por outro lado, a Sentenga da Corte di Cassazione n. 3046/97 (publicada in Foro Italiano,
1997, |, p. 1801) considerou que: «Deve-se operar uma distincdo entre intervencdes 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
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inten¢des do paciente, poderiam tornar va a opera¢do, ndo comportando em substancia uma
melhoria efectiva em relagdo a situacdo pré-existente a operacdo.» [Traducdo livre do original
Italiano]

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

apurado que a operacio 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 intervencdo, dadas as condi¢Ges bioldgicas do paciente, e que este uUltimo tinha

validamente dado o seu consentimento, por escrito, as modalidades da operacdo e aos seus

resultados cicatriciais permanentes (Traducdo livre do original Italiano).

Na mesma linha, a Sentenca da Corte di Cassazione n. 12253, de 3/12/1997, j& 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 obtencado 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 saber se, por convencdo entre médico e doente, a obrigacdo que em principio seria de
meios, podera transformar-se em obrigacdo de resultado». Aqui ha que distinguir varias
situagoes.

«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 0 médico esta ciente disso mesmo, podera dizer-
se que estamos em face de uma situagdo 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 responsabilizarda o médico pelos
prejuizos causados»>®. «O tratamento a dar a tais situagdes 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 de mostrar perante ele um razoavel e fundado optimismo»>®. «A obrigacdo
do médico continuara em tal caso a ser uma pura obrigacdo de meios»>®.

%2 1 ob. cit., p. 254.

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.
JOAO ALVARO DIAS, ibidem.
JOAO ALVARO DIAS, ibidem.
JOAO ALVARO DIAS, ibidem.
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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 ndo comporta quaisquer riscos para a satde»>®,

S3do ainda apontadas como obrigagcdes de resultado as intervencdes destinadas a alterar

actividades bioldgicas de cariz sexual (vasectomia, laquea¢do de trompas), provavelmente

porque também aqui se entende que, ndo sendo uma situacdo de risco para a vida ou para a
saude, o paciente sé 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 Secc¢do; Relator: AFONSO DE MELO — cujo texto integral estd 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 curad-lo, «Pode, porém,
garantir a cura, assumindo uma obrigacdo de resultado; normalmente, isso acontece quando
cumpre o dever de informar o cliente do risco relativo ao tratamento médico que Ihe propde
fazer, obtendo dele o seu consentimento». No caso em apreciagdao, o STJ considerou que:
«Assume uma obrigac¢do de resultado o médico que, depois de esclarecer o paciente acerca da
doencga que o afectava («contraccdo de Depuytren»), da técnica cirurgica adequada e dos
riscos inerentes, o informa de que se tratava de uma simples operacdo cirurgica que repararia
o dedo da mao e eliminaria a «contracgao».

De igual modo, segundo o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 13/09/2011 (Revista
n.2 10527/07.8TBMAI.P1.S1 — 6.2 Secc¢do; Relator: JOAO CAMILO), embora, em principio, a
obrigacdo do médico se traduza numa obrigacdo de meios e nado de resultado, «porém, tal ndo
impede que, dos contornos concretos do contrato de presta¢do de servigos 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 poderad ter de responder civilmente pelo incumprimento ou
cumprimento defeituoso, mesmo que a assunc¢do dessa obriga¢do contrarie, eventualmente, a
sua deontologia profissional dada a provavel impossibilidade médica de cumprir aquela
obrigacao».

J& o Acérdio da Relagio de Lisboa de 23/10/2007 (Processo n.2 6068/2007-7; Relatora:
ISABEL SALGADO) — cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf —

considerou, num caso em que a Autora (que era assistida pela Ré na drea de ginecologia-
obstetricia) contactou esta no sentido de se submeter a vulgarmente denominada laqueagao
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 interveng¢do cirlurgica de
lagueagdo de trompas, ndo se destinando propriamente a remover “um mal de saude “da
paciente, mas tendo como finalidade exclusiva, no caso, alcangar um método anticoncepcional

307
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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.
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definitivo, que nao se revelou eficaz, sem que dele, porém, tivesse resultado qualquer dano
para a saude da mesma», «o risco de sucesso da laqueag¢ao nao esta clinicamente assegurado
de sucesso de 100%, e tal também n3o foi assegurado pela médica» *° 3* 32,

E «o mesmo poderd dizer-se das intervengdes relativamente simples, cujo éxito é
praticamente certo (v.g., remocdo de um quisto sebaceo, apendicite)»*. Trata-se daquelas
intervengGes 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, 6.2
seccdo; Relator: AFONSO DE MELO) — cujo texto integral estd acessivel on-line
in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf. - também entendeu que: «Se depois de uma intervengao

cirurgica simples as condi¢coes do doente sdo piores do que as anteriores, presume-se que
houve uma terapéutica inadequada ou negligente execugao profissional, cabendo ao médico
o 6nus da prova de que a execug¢ao operatdria foi diligente».

v) A dicotomia obrigagéo de meios/obrigacéo de resultado na actividade médica em geral

310 . ~ T ope ~ . . . . ..
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 obrigag¢do de resultado, para outros trata-se duma obrigagdo 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 prépria do paciente, designadamente da
endocrinologia e da protednica de cada individuo». Todavia — segundo este mesmo Autor (ibidem) —, «se a
informagdo prestada nao foi completa, designadamente se ndo se explicou ao paciente o risco de fracasso da
intervengdo, ou se nao se informou da necessidade de continuar a utilizar um outro método anticoncepcional durante
um determinado periodo de tempo, haverd lugar a responsabilidade médica por violagdo do dever de informagao».
3 Em 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 obrigagdo
de resultado sé 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 n.2s. 6416 (de
10.12.1979), 7618 (de 14.8.1997), 3566 (de 25.3.1995) e 9617 (de 10.09.1999).

312 yyERA 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 Acérdio de 23/10/2007) — segundo a qual a
circunstancia de a intervengdo 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 efectivacdo é de 02 a 04
%] serve de sustento a uma obrigacdo de meios dificilmente se consegue pensar numa obrigagdo 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 obrigagao de
resultado, mas tdo s6 duma obrigacdo 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.

> JOAO ALVARO DIAS, ibidem.

VERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico” cit., p. 122.

VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.

314
315

CENTRO .
DE ESTUDOS 143 %
JUDICIARIOS :



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

CONSENTIMENTO INFORMADO EM DIREITO CIVIL E PENAL

3. Aresponsabilidade médica (uma imprescindivel mudanga de paradigma na jurisprudéncia)

«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
doencga”), a assuncdo de uma garantia de sucesso da intervencdo faria com que o contrato
médico contrariasse a prépria dignidade profissional, devendo como tal considerar-se nulo por
contrério 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 ndo foi preenchida com a
assunc¢do do resultado pretendido, a obrigacdo do médico ndao 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 aceitaveis 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
contratagdo de tratamento em que a autonomia da vontade ndo 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» — Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 2/11/2006 (Revista n.2 2851/06 -
2.2 Sec¢do; — 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”;

— «E de meios, ndo de resultado, a obrigagdo 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.2 06A1503; Relator: NUNO CAMEIRA), cujo texto integral esta acessivel on-line
in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf;

— «A prestacdo do médico consiste na denominada obrigacao de meios, pois que o médico ndo
responde pela obtencao de um determinado resultado, mas pela omissdo ou pela inadequacgao
dos meios utilizados aos fins correspondentes a prestagao devida em fun¢do do servico que se
propds prestar» — Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 18/09/2007 (Processo n.2
07A2334; Relator: ALVES VELHO), cujo texto integral estd acessivel on-line
in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf;

— «Sobre o médico, em geral, impende, tdo sé, a obrigacdo 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

318 J0AO ALVARO DIAS, ibidem.
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tratamento do doente, mas sem a exigéncia vinculada de um certo resultado, maxime, a cura»
— Acérdido da Relagdo de Lisboa de 8/01/2008 (Processo n.2 7365/2007-7; Relatora: ANA
RESENDE), cujo texto integral estd acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

— «Se é inquestionavel que a execug¢do de um contrato de prestacdo de servigos 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 assung¢do de obriga¢do de meios; Em regra, o
médico a sd 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 curary;
«Ilmporta [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» —
Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 15/12/2011 (Processo n.2 209/06.3TVPRT.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 intervencao cirurgica a coluna e nada mais se tendo
provado que ajude a qualificar com precisdo a obrigacdo, desconhecendo-se como surgiu a
opc¢do da sua submissdo a intervencdo cirurgica, 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 notério que, por regra, no caso de intervengdes cirdrgicas, e muito
particularmente nas intervengGes a coluna, ndo se assegura a cura mas a procura da
atenuacgdo do sofrimento do doente, estando cometida ao médico cirurgido uma obrigacdo de
meios» — cit. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 15/12/2011;

— «A obrigacdo de prestacdao de servicos médicos assume a natureza de prestacdo de meios
nado a de resultado em que o médico se obriga a prestar cuidados ao doente, minorar-lhe a
dor, proporcionar-lhe bem estar, saude, alivid-lo do padecimento, restitui-lo a vida, se em
perigo, envidar todos os esfor¢cos ao seu alcance, p6r em pratica os seus conhecimentos de
acordo com a ciéncia e a executa-los conforme os seus meios técnicos disponiveis, de acordo
com as “leges artis”, um especial dever objectivo de cuidado, tendo como padrdo um médico
minimamente cuidadoso, diligente, sensivel ao sofrimento alheio e aos bens juridicos da vida e
saude, tal como suposto pela ordem juridica, que nas condi¢des do caso concreto agiria de
forma diferente, como um “bonus pater familias”» — Acérddao do Supremo Tribunal de Justica
de 25/2/2015 (Processo n.2 804/03.2TAALM.L.S1; Relator: ARMINDO MONTEIRO), acessivel (o
texto integral) in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

— «E ndo se trata de uma obrigacdo de resultado, de assegurar a todo o custo, a cura, mas a
prestar os seus servigos, incluindo cuidados e conselhos, esclarecimentos dos riscos usuais e
comuns em certos tratamentos, mas ndo ja produzir um resultado esperado, porque na
prestacdo de servico podem interferir varidveis absolutamente incontroldveis e imprevisiveis,
mesmo que empregue toda a diligéncia.» — cit. Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica de
25/2/2015.
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Porém, em dissondncia com esta orientacdo maioritdria, o Acérddo do STJ de 7/10/2010
(Processo n.2 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 ndo 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 obrigacdo de resultado; incumbindo, pois, ao doente o burden of proof da
invocada inexecucdo desse contrato por banda do profissional médico, «ja podera nao ser
assim se se tratar de médico especialista, que ao por em pratica a sua técnica e os seus
conhecimentos técnico-cientificos especializados (justamente o pressuposto da contratagdo do
seu servico), actua de modo contrdrio ao que dele era esperado e exigivel, atentas as suas
habilitacbes 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 informag¢do 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
guem é cometida a tarefa de proceder, com éxito, a extrac¢do de um feto ou executar as
manobras préprias de um parto), ja se torna compreensivel a aludida inversao do dnus da
prova por se tratar de uma obriga¢ao de resultado — devendo o especialista em causa ser
civilmente responsabilizado pela simples constatacdo de que a finalidade proposta nao foi
alcangada (prova do incumprimento), o que tem por base a sobredita presuncdo 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 GONCALO 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
Revolugdo Coperniciana na responsabilidade médica: «de uma situagdo de grande dificuldade
de prova do incumprimento e da culpa médica, passariamos a uma situacao de muito dificil
prova de auséncia de responsabilidade».

Este Autor considera ter havido, neste caso, «uma utilizagdo abusiva do conceito de obrigacdo
de resultado como forma de alcangar 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 mdo 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 0s que ocorreram neste caso, pelo
que compete aos médicos provar que n3o foram culpados» (ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA,
ibidem).
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De todo o modo, o que este Autor repudia é a tese geral de que, «sempre que estejamos
perante um médico especialista, sobre o qual recai um especifico dever do emprego da técnica
adequada, se torna compreensivel a inversdo do onus da prova, por se tratar de uma
obrigagdo de resultado». «lsso corresponderia a uma analise grosseira do que constitui uma
obrigacdo de resultado e a um agravamento da posi¢do processual do médico (especialista)»
(ibidem).

Ao que acresce ainda que «tal distingdo entre médico especialista e ndo especialista se afigura
desajustada da actual legislacdo sobre carreiras médicas», ja 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 avaliagdo da sua culpa — recorrendo assim ao critério do
“médico especialmente conhecedor e habilitado” e ndo ao critério do “médico médio” —, mas
ja se revela impraticdvel presumir a sua culpa com base nesse facto».

Em conclusdo: a solugdo preconizada no referido Acérddo do STJ de 7/10/2010, de inverter o
onus da prova relativamente aos médicos especialistas, entendendo — pura e simplesmente —
que as intervengdes (nomeadamente cirurgicas) por eles realizadas configuram,
necessariamente, obrigacoes de resultado, ndo é dogmaticamente sustentavel.

Contra a qualificagdo como obriga¢ao de meios ou de diligéncia da obriga¢ao de tratamento
317

gue recai sobre o médico (em geral) pronuncia-se, porém, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA™"".

Segundo este autor, tal qualificagcdao poderia, em 1.2 lugar, constituir elemento de perturbacao,
a luz do direito portugués, face a presuncdo de culpa genericamente estabelecida pelo artigo
799.9, n.2 1, do Cddigo Civil.

Em 2.2 lugar, dificilmente se poderia conciliar a qualificagdo da obrigacdao de tratamento como
obrigacdo de meios com a qualificacdo do contrato em que se insere como contrato de
prestacdo de servigo, «uma vez que este se tipifica pela obriga¢do de “proporcionar certo (...)
resultado” (artigo 1154.2)», sendo que «a explicagdo de que, neste caso, por resultado devem

entender-se os préprios meios empregados envolve evidente paradoxo»>2.

«Por ultimo, ndo deixa de ser estranho que, tendo o recurso a ideia da obrigacdo de meios
surgido como veiculo para explicar que a obrigacdo do médico se dirige a tratar e ndo a curar,
a expressdo se mantenha mesmo depois de ser bem claro que o contelddo da obrigacdo se
restringe aos tratamentos, aos cuidados de saude, e ndo a cura»>®, «Ninguém duvida que, na

37 In “Os Contratos Civis...” cit., pp. 110-111.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.
CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.
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generalidade dos contratos, a prestagdo 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 distingdo entre
obrigacdao de meios e obrigacao 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 distingdo entre as intervengdes de
fdcil execugdo e as intervengdes de dificil execugdo, para as sujeitar a um regime probatdrio

distinto.

Assim, no 1.2 caso, provada pelo paciente a ndo dificil execu¢do duma intervencdo médica
requerida, compete ao profissional o énus de demonstrar que o insucesso da operag¢ao ndo é
devido a sua prépria negligéncia ou impericia; diversamente, no 2.2 caso, uma vez provado
pelo profissional que a intervencdo implica problemas técnicos de particular dificuldade, é o
paciente que deve demonstrar que as técnicas utilizadas ndo eram iddneas a execuc¢do da
intervencdo realizada ou dos cuidados pds-operatorios.

Em FRANCA, a doutrina identifica as obrigagdes intrinsecamente de resultado, quando este

ndo apresenta qualquer caracter aIeatériom.

A jurisprudéncia francesa tem identificado como tais as seguintes situacdes:

— Tratar erroneamente o paciente sauddvel ou o drgao sdo: operagao ao apéndice, em vez de
ablacdo de um tumor, amputac¢do da perna errada;

— A realizacdo de exames ou intervengBes simples, nomeadamente, analises de sangue,
exames de urina, transfusdes sanguineas, radiografias, apendicectomia, circuncisdo, extracgao
dum dente, etc;

— Utilizagdo de material em bom estado;

— Tratando-se do fabrico de prétese dentdria (que resulta dum acto técnico sem a menor alea),
ndo deve existir qualquer vicio; o mesmo ocorre com um “pace-maker” (ndo assim, porém,
guanto a concepcdo e colocagdo destes aparelhos, que constituem tipicas obrigacoes de
meios).

Quid juris ?

i) A superacdo da distingdo entre obrigacdes de meios e obrigacdes de resultado

Na doutrina portuguesa, hd, pelo menos, quatro Autores — ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
LUIS MENEZES LEITAO, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e PEDRO ROMANO MARTINEZ —

320 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.
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que contestam a justificacdo, o valor dogmatico e a relevancia juridica, no direito portugués

vigente, da dicotomia obrigacdes de meios versus obrigacdes de resultado.

ANTONIO MENEZES CORDEIRO sustenta — nuclearmente — que todas as obrigacdes sdo
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 SILVA33, LUIS MENEZES LEITAO®*
declara ndo haver base, no direito portugués vigente, para distinguir entre obrigacdes de

meios e obrigacdes 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 (artigo 398.2, n.2 2)». «Por outro lado, ao devedor cabe sempre o énus da prova
de que realizou a prestagdo (artigo 342.2, n.2 2) ou de que a falta de cumprimento nao procede
de culpa sua (artigo 799.2), sem o que sera sujeito a responsabilidade»>?.

Na mesma linha, PEDRO ROMANO MARTINEZ**® afirma que «a distincdo, apesar de
frequentemente referenciada pela doutrina e jurisprudéncia portuguesas, ndo encontra
previsdao no Cédigo Civil, pois o Prof. Vaz serra, conhecendo bem a questdo que se discutia em
Franca desde os trabalhos de Demogue, entendeu, na senda do sistema germanico, que essa
clivagem, ainda que pudesse ser ponderada, ndao deveria condicionar a determinacdo da
responsabilidade civil, mormente em sede de presuncao de culpa».

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA®*” conclui que esta distincdo, na pratica, perturba as regras
legais sobre o énus da prova da culpa e serve de argumento para enfraquecer a

responsabilidade civil contratual. Assim, «nas prestagdes que consistem em entregar ou por a

disposicdo uma coisa, a conduta do devedor deve necessariamente atingir esse resultado,
salvo impedimento do credor ou fator incontrolavel pelo devedor»®?. «Este n3o se desobriga

3 Ppor sua vez,

de realizar a conduta, enquanto seja possivel, até que a entrega se efective»
«nas obrigacOes de prestacdo 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

322 (A prestagdo, enquanto agdo humana, engloba sempre o seu préprio fim, ou é inidentificivel como humana.
Apenas por analise abstracta podemos, numa conduta, distinguir a actuagdo e o resultado: temos, sempre, uma
atuacdo-resultado ou, se se preferir, uma acc¢do final.» (ANTONIO MENEZES CORDEIRO in Tratado de Direito Civil, VI —
Direito das Obrigagdes, Introdugdo. Sistemas e Direito Europeu. Dogmdtica Geral, 2.2 edigdo, 2012, p. 480). «A
contraposicdo entre prestagdes de conduta e de resultado acaba, assim, por ser linguistica: tudo estd em saber qual
foi a féormula usada na fonte (normalmente, no contrato) de onde promane a obrigagdio em jogo e quais as
consequéncias porventura daf resultantes, a nivel de regime» (ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ibidem). «A prestacio
é de agdo 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 prestagdo é orientada para o resultado (ergebnisorientiert)» (ibidem).
323 |n “O Dever de prestar e o Dever de Indemnizar”, Lisboa, 1943, pp. 206 e 238 e segs.

In “Direito das Obrigagdes”, Vol. |, 3.2 ed., 2003, pp. 139-141.
LUIS MENEZES LEITAO in ob. e vol. cit., pp. 140 in fine e 141.

% |n “Responsabilidade Civil por Acto ou Omissdo do Meédico: Responsabilidade civil médica e seguro de
responsabilidade civil profissional”, publicado in Estudos em Homenagem ao Professor Carlos Ferreira de Almeida, 2.2
Vol., Coimbra, 2011, pp. 459-486 [p. 476].

327 \n “Contratos IV. Fungdes. Circunstdncias. Interpreta¢do”, Coimbra, 2014, p. 80.
328 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA in ob. e vol. cit., p. 80.
%29 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.
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30 Assim, por exemplo, «em todos os contratos de prestacdo de

interpretado e integrado»
servico (em sentido amplo), o devedor do servico obriga-se, segundo a lei (artigo 1154.2), a
proporcionar a outra parte o resultado do seu trabalho intelectual ou manual»®*!. Por isso,
«das duas uma: ou todas as obrigacdes de prestacdo 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¢Oes —, em toda a prestagdo ha um resultado a atingir». «Por isso, o médico, tendo em
conta a boa fé no cumprimento [das obrigacdes, imposto ao devedor pelo artigo 762.2, n.2 2,
do Céd. Civil], assume uma obrigacdo de resultado: fazer bem o diagndstico, realizar a cirurgia
com pericia, etc.»**. De resto, «seria estranho 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 obrigacdes de garantia [que sdo aquelas em que o devedor
assegura que 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 camido, o transportador nao responde por incumprimento da
obrigacdo de transporte»**. «Dito de outro modo, ndo ha puras obriga¢des 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 imputével ao fornecedor), etc.»*®.

«Em suma, em todas as obriga¢cdes ha um resultado a atingir; mas atendendo ao tipo de
vinculagdo e a boa fé pode haver diferentes consequéncias em termos de resultado,
nomeadamente na apreciacdo da culpa»®®. «Assim, admite-se que numa obriga¢do de
resultado o julgador seja especialmente exigente na apreciacdo da causa externa que afasta a
presuncdo 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.2 1 do artigo 799.2 do CC, presume-se sempre a culpa do devedor, contudo,
sendo a prestacdo de meios, pode haver maior tolerancia na apreciacdo de factos externos

que ilidam a presuncao de culpa»>*.

Quanto ao argumento em que se apoiam os sequazes da dicotomia obrigagdes de meios
versus obrigagdes de resultado, segundo o qual, na responsabilidade médica, o médico nunca

330 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.
CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

* In “Responsabilidade Civil por Acto ou Omissdo do Meédico: 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.
PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.
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poderia obrigar-se a curar o paciente, mas tao soé a trata-lo — pelo que, ainda que a actividade
por si desenvolvida ndo tenha conduzido a esse resultado — a cura do doente —, nao haveria
responsabilidade do médico e seria inaceitavel fazer funcionar contra este a presuncdo de
culpa que, em principio, onera o devedor (nos termos gerais: artigo 799.2-1 do Céd. Civil) —,
PEDRO ROMANO MARTINEZ faz notar que «hd, contudo, que distinguir o resultado ultimo de
uma intervencdo 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 estd para além do ambito de protecgdo do contrato»®**’. «Mas, numa
cirurgia, a troca de um drgdo, a perfuracdo de um érgado ou o esquecimento de uma gaze no
abdémen é um resultado que se inclui na esfera de protecgdo do contrato de prestagdo de

servigos em causa e que tem de ser alcancado pelo devedor (médico)»>*.

Na mesma linha, JORGE RIBEIRO DE FARIA3** 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 lesdao 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
responsavel 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
presuncao de culpa do artigo 799.2, n.2 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
realizacdo da prestacdo, devendo aplicar-se a presungdo 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 lesao do paciente
se ficou a dever a uma causa externa, por exemplo facto de terceiro ou culpa do lesado (artigo
570.2 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 presungao de culpa, incumbindo ao médico demonstrar que o dano se
ficou a dever a deficiéncia dos instrumentos, culpa do paciente, forca maior, etc.»>*%.

Finalmente, podem ainda invocar-se dois argumentos de ordem literal contra a relevancia da
distingao entre obrigacdes de meios e obrigacdes de resultado.

3*1 pEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.
PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.
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Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Ano |, 2004, pp. 115 e segs. [p. 174].
345
médica e seguro de responsabilidade civil profissional” cit., loc. cit., p. 479.
3% PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.
PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.
PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.
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Por um lado, o artigo 1154.2 do Cdd. Civil define o contrato de prestagao de servigos como
aquele em que o devedor se obriga a proporcionar ao credor um certo resultado. Por isso,
tratando-se do contrato de prestagao de servicos médicos, sempre estard o médico obrigado
a proporcionar ao paciente um determinado resultado.

Por outro lado, o artigo 799.2, n.2 1, do Cdd. Civil estabelece a presuncdo de culpa do
devedor, sem distinguir entre prestacdo de meios e de resultado. Por isso, «ndo se pode

entender que nas obrigacdes de meios deixe de se aplicar o citado preceito»®®.

Em conclusdo: existem boas razdes para se dever considerar superada a contraposicdo entre

obrigacbes de meios e obrigacdes de resultado, para efeitos da presuncao de culpa

estabelecida a cargo do devedor no cit. artigo 799.2-1 do Céd. Civil.

Em ITALIA, a Sentenca da Corte di Cassazione n° 8826, de 13.04.2007 30 331 considerou
expressamente que:

— «Estd ultrapassada a distingdo entre obrigacdes de meios e de resultado, porque privada de
argumentos substanciais».

A superacao da orientacgao jurisprudencial italiana tradicional — que enquadrava a obrigacao do
profissional médico na categoria das obrigagbes de meios, em razdo da aleatoriedade
intrinseca dos resultados da actividade médica, com relevantes consequéncias em matéria de
avaliagdo da culpa (do facto de ndo ser alcancado o resultado util almejado pelo credor nado
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 cargo do profissional pelo 2.2 § do artigo 1176.2 do
Cédigo Civil italiano®?) e de énus probatério (a qualificagdo da obrigagdo médica como
obrigacdo de meios influia sobre a prova que devia ser 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. artigo 1176.2, 2.2 § do CC italiano®®) foi, em larga
medida, consequéncia de duas linhas argumentativas:

3% PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

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 estd publicada in RCP Responsabilita civile e previdenziale, 2007, 1824 seguintes, com uma anotagao
de M. GORGONI, “Le conseguenze di un intervento chirurgico rivelatosi inutile”.

352 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
obrigagOes 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 estd 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 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
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1) A doutrina res ipsa loquitur para as prestagcdoes médicas de nao dificil execugao;

2) A identificagcdo de casos em que a obriga¢do do médico era configuravel como obrigagdo

de resultado **.

Quanto ao 1.2 aspecto, afirmou-se e consolidou-se uma orientacgao jurisprudencial largamente
maioritaria — e afirmada sobretudo no campo da cirurgia estética — que comecgou a distinguir
entre intervencgdes rotineiras e interven¢6es complexas.

Em caso de intervengao rotineira, o simples resultado negativo fazia surgir — segundo esta
jurisprudéncia — uma presun¢ao de impericia do médico: a demonstracdo, por parte do
paciente, do agravamento das suas condi¢Ges de saude seria, por si s, idénea para fundar
uma presuncdo simples de inadequagdo 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 intervencdo e o agravamento das suas condi¢des 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 imprevisiveis®’.

Diversamente, no caso da interven¢do complexa, a auséncia do resultado esperado ndo
permitiria, por si so, inferir a impericia do médico, o qual deveria apenas debastaria provar a
complexidade da intervengdo, cabendo ao paciente a prova de que o insucesso devia ser
atribuido ndo a alea fisioldgica da operagdo, mas as modalidades especificas de execucdo da

mesma, de modo a evidenciar uma culpa grave do médico®>® **°.

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 obriga¢des de meios e de resultado e em aplicagdo dos tradicionais critérios de
reparticdo do Onus probatdrio, recaia sobre o paciente o dnus da prova da «defeituosa ou inadequada prestacdo
profissional», incumbindo ao profissional 0 6nus de provar a impossibilidade ndo imputével da prestacado.

B4 cfr. 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-saxénica conhecido sob a nomenclatura de “res
ipsa loquitur” sé esteja presente em algumas decisGes mais recentes da Cassazione, a orientagdo que distingue entre
intervengées de execugdo simples e intervengbes complexas remonta, pelo menos, a Senten¢a n. 6141, de
21/12/1978, como se retira da seguinte passagem: «no sector cirdrgico, quando a intervenc¢do ndo seja de dificil
execugdo e o resultado conseguido piore as condigGes finais do paciente, o cliente cumpre o énus [probatério] a seu
cargo provando que a intervengdo operatoria era de facil execugdo e que se lhe seguiu um resultado pior, devendo-se
presumir a execugdo inadequada ou ndo diligente da prestacdo profissional do cirurgido; cabe, pois, a entidade
hospitalar fornecer a prova contraria, isto é, que a prestagao profissional foi realizada idoneamente e o resultado para
pior foi causado pela superveniéncia de um evento imprevisto e imprevisivel ou pela existéncia duma especial
condicdo fisica do paciente ndo detectavel a luz do critério da diligéncia profissional comum.» [Tradugdo livre do
original Italiano]

*” GUIDO SMORFO, ibidem.

**¥ GUIDO SMORFO, ibidem.

%9 Alinha argumentativa seguida pela referida Sentenga da Cassazione n. 6141, de 21/12/1978, é a seguinte:
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«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 0 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 prestacdo devera ser
fornecida pelo credor/paciente de modo rigoroso. Isto precisamente devido a natureza da prestag¢do, 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 intervengées médicas de facil execugdo:

«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 intervengoes 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 é di facile esecuzione, il risultato positivo, in vista del quale il cliente si e affidato al
chirurgo, e 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 distribuicdo do 6nus probatério, por forca da qual, nas hipdteses de intervencdo de facil
execucdo, se o resultado conseguido piora as condi¢cdes do paciente, presume-se a inadequacdo ou a ndo diligente
execucdo da prestacdo profissional:

«Quando il cliente abbia provato in giudizio che l'intervento operatorio applicato dal chirurgo al suo caso patologico
era di facile esecuzione, e che tali erano pure (ove questa ulteriore prova sia necessaria) le successive prestazioni
postoperatorie, ed abbia inoltre provato che a quell'intervento di facile esecuzione (nonché, se del caso, alle successive
prestazioni post-operatorie) é conseguito un risultato peggiorativo, essendo le sue condizioni finali deteriori rispetto a
quelle preesistenti, non puo non presumersi la inadeguata o non diligente esecuzione della prestazione professionale:
presunzione, questa, basata appunto sulla regola di comune esperienza nel settore chirurgico di cui si é detto sopra e
sull'aberrante risultato conseguito. Sicché il cliente, fornendo la dimostrazione di quegli elementi, sui quali & possibile
fondare la presunzione, ha adempiuto I'onere probatorio a suo carico. Ed allora spetta al chirurgo fornire la prova
contraria: di avere eseguito adeguatamente e diligentemente la prestazione professionale, e che I'esito peggiorativo
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Em termos praticos, a difusdo desta orientacao jurisprudencial implicou a inclusdo na categoria
das obriga¢oes de meios apenas das obrigagdes médicas que implicam a solugdo de

problemas técnicos de especial dificuldade **° ***.

O 2.2 factor que determinou uma revisdo do favor jurisprudencial relativamente ao médico
consistiu na identificacdo de sectores da actividade médica nos quais aquele que exerce uma
profissao de saude é obrigado a obtengdao dum determinado resultado sob a forma de

resultado favoravel da prestagdo sanitaria®®’.

O caso tipico é aquele em que o médico prometeu um determinado resultado ao cliente ou,
violando o dever de informagdo, ndo apresentou a este Ultimo o concreto risco de possiveis
consequéncias negativas, gerando uma legitima confianca no resultado positivo da

intervengdo® **.

Também neste caso o principio encontrou um campo de aplicacdo especialmente fecundo na
cirurgia estética®®.
Fora dos casos em que a obrigacdo médica era considerada uma obrigacdo de resultado, o

regime probatério nas controvérsias em matéria de responsabilidade médica baseava-se,
portanto, na distin¢cdo entre intervengdes rotineiras e interven¢6es complexas.

fu causato dal sopravvenire di un evento imprevisto ed imprevedibile secondo I'ordinaria diligenza professionale
oppure dall'esistenza di una particolare condizione fisica del cliente non accertabile con il medesimo criterio
dell'ordinaria diligenza professionale» (Cass. 21.12.1978, n. 6141).

Em conclusdo: quando a intervengdao do médico ndo seja de dificil execugdo e o resultado piore as condigcoes do
paciente, este tem apenas o énus de provar que a prestacdo era de facil execucdo e o subsequente resultado
traduzido no agravamento das suas condices, enquanto ao médico incumbe o énus de provar a exacta execucdo da
prestacdo e o0 acontecimento imprevisto e imprevisivel que causou o tal resultado pior.

«Pil specificamente, I'onere della prova é stato ripartito tra le parti nel senso che spetta al medico provare che il caso
e di particolare difficolta e al paziente quali siano state le modalita di esecuzione inidonee ovvero a questi spetta
provare che l'intervento é di facile esecuzione e al medico che I'insuccesso non sia dipeso da suo difetto di diligenza»
(Cass. 28.5.2004, n. 10297).

3% GUIDO SMORFO, “Responsabilita medica” cit., loc. cit., pp. 654 in fine e 655.

wlg significativo, a este respeito, que a Sentenga da Cassazione n. 4852, de 19/05/1999 [publicada in // Foro Italiano,
Vol. 122, No. 10 (OTTOBRE 1999), pp. 2873/2874-2895/2896] tenha sentido a necessidade de precisar que, «no caso
duma intervengdo de facil execugdo ndo se verifica uma passagem de obrigacdo de meios para obrigacdo de
resultado, que seria dogmaticamente dificil de justificar a ndo ser negando a prépria distingdo entre os dois tipos de
obrigagdes (como faz alids grande parte da doutrina recente), mas opera o principio res ipsa loquitur, amplamente
aplicado nesta matéria nos ordenamentos anglo-saxdnicos (onde a responsabilidade do médico é sempre de natureza
aquiliana), entendido como “qualquer evidéncia circunstancial que cria uma dedugdo de negligéncia”».

362 Cfr., neste sentido, GUIDO SMORFO, “Responsabilita medica” cit., loc. cit., p. 655.

**3 GUIDO SMORFO, ibidem.

Cfr. a Sentenca da Cassazione n. 9617 de 10/09/1999 [publicada in RCP Responsabilita civile e previdenziale, 2000,
p. 315], na qual se reconheceu a existéncia duma obrigagao de resultado num caso em que o médico tinha proposto
e praticado a uma paciente uma intervengao de laqueagdo das trompas, afirmando que se tratava dum método anti-
concepcional seguro a 100 %, tendo, porém, a paciente vindo posteriormente a engravidar.

3 Cfr. a seguinte passagem da Sentenga da Cassazione n. 10014, de 25/11/1994 [cujo texto integral, no original
Italiano, esta acessivel on-line in:

http://www.inca.it/IPERCORSI/Danni da trasfusione/Sentenze%20Corte%20%20Cassazione/Cass.%20sez%20I11%20ci
v%20%20n.%2010014%20del%201994.pdf] : «se é pacifico, além disso, que a obrigagdo assumida pelo médico é, em
geral — adoptando aquela distingdo — “de meios”, o problema pde-se de forma parcialmente diversa no ambito da
cirurgia estética, em que o cirurgido estético pode assumir uma simples obrigacdo de meios, ou também uma
obrigacdo de resultado, observando-se todavia que este ultimo (...) ndo constitui, em todo o caso, um dado absoluto,
devendo-se pelo contrdrio avaliar com referéncia a situagdo anterior e as possibilidades objectivas permitidas pelo
progresso alcangado pelas técnicas operatdrias» [Tradugdo livre do original Italiano].
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Nas primeiras, o paciente limitava-se a alegar e provar a simplicidade da intervencdo, bem
como o resultado pior da mesma, enquanto o médico apenas se liberava provando, por sua
vez, o caso fortuito ou a forca maior, ou seja, que a prestagdo sanitaria tinha sido realizada
segundo as leges artis e que o mau resultado da intervengdo tinha sido determinado por
circunstancias imprevistas e imprevisiveis.

No caso das intervengdes complexas, o médico devia apenas provar a complexidade da
intervenc¢do, competindo ao paciente demonstrar que o insucesso se ficou a dever a culpa
grave do médico ex artigo 2236.2 do CC italiano.

Porém, esta orientacdo foi posta em causa pela Sentenga das Sec¢oes Unidas da Cassazione n.
13533/2001, de 30/10/2001°*°, que estabeleceu a doutrina segundo a qual o credor que age
em juizo para obter a resolugcdo do contrato, o cumprimento [coercivo] ou o ressarcimento do
prejuizo decorrente do incumprimento, deve fornecer a prova da fonte do seu direito,

\

limitando-se a mera alegacGo do incumprimento da contraparte, enquanto recai sobre o

devedor demandado o énus de provar o facto extintivo, ou seja, o cumprimento >*’.

Embora este principio tenha sido afirmado relativamente a uma hipdtese estranha ao dmbito

da responsabilidade médica, a referida Sentenca influiu profundamente no regime da

366 ~ . . . [ , . .
Cujo texto integral, no original Italiano, esta acessivel on-line, nomeadamente, in:

http://www.consumatori.it/images/Sentenze/inadempimento%20contrattuale.pdf.

37 Esta sentenga das Secgdes Unidas da Cassazione n. 13533/2001, de 30/10/2001 pds fim a uma divergéncia
jurisprudencial existente em Itdlia acerca da reparticdo do 6nus da prova com referéncia aos diversos remédios
contratuais previstos pelo artigo 1453.2 do Cddigo Civil italiano: cumprimento, resolugdo e indemnizagao do dano.
Uma primeira orientagdo — maioritaria — sustentava que o regime probatério era diferente consoante o credor
pedisse o cumprimento ou a resolucdo do contrato (ou, autonomamente, a indemnizacdo do dano).

«Si afferma che, in materia di obbligazioni contrattuali, I'onere della prova dell'inadempimento incombe al creditore,
che é tenuto a dimostrarlo, oltre al contenuto della prestazione stessa, mentre il debitore, solo dopo tale prova, é
tenuto a giustificare I'inadempimento che il creditore gli attribuisce. Infatti, ai fini della ripartizione di detto onere, si
deve avere riguardo all'oggetto specifico della domanda, talché, a differenza del caso in cui si chieda I'esecuzione del
contratto e I'adempimento delle relative obbligazioni, ove é sufficiente che I'attore provi il titolo che costituisce la
fonte del diritto vantato, e cioé I'esistenza del contratto, e, quindi, dell'obbligo che si assume inadempiuto, nell'ipotesi
in cui si domandi invece la risoluzione del contratto per I'inadempimento dell'obbligazione, I'attore e tenuto a provare
anche il fatto che legittima la risoluzione, ossia I'inadempimento e le circostanze inerenti, in funzione delle quali esso
assume giuridica rilevanza, spettando al convenuto I'onere probatorio di essere immune da colpa, solo quando I'attore
abbia provato il fatto costitutivo dell'inadempimento (sent. n. 2024-68; n. 1234-70; n. 2151-75; n. 5166-81; n. 3838-
82; n. 8336-90; n. 11115-90; n. 13757-92; n. 1119-93; n. 10014-94; n. 4285-94; n. 7863-95; n. 8435-96; n. 124-97)»
(Cass., Sez. U., 30.10.2001, n. 13533).

Uma segunda orientagdo — minoritaria — considerava, pelo contrario, que o regime do énus da prova era regulado do
mesmo modo fosse qual fosse o pedido formulado pelo credor: cumprimento, resolugdo ou indemnizagdo do dano do
incumprimento.

«Si e affermato che I'azione di risoluzione per inadempimento prevista dall'artigo 1453 c.c. e quelle di adempimento e
di risarcimento dei danni previste anch'esse da detta norma hanno in comune il titolo ed il vincolo contrattuale di cui si
deduce la violazione ad opera dell'altro contraente, sicché alla parte che le propone non pud addossarsi altro onere, a
norma dell'artigo 2697 c.c., che di provare l'esistenza di quel titolo e, quindi, I'insorgenza di obbligazioni ad esso
connesse, incombendo alla controparte, invece, I'onere della prova di avere adempiuto» (Cass., sez. un., 30.10.2001, n.
13533).

A divergéncia jurisprudencial foi decidida pela Corte di Cassazione na referida Sentenga n. 13533, de 30/10/2001. O
Tribunal aderiu a orientagdo jurisprudencial minoritaria. Os argumentos a favor desta orientagdo sdo, em sintese, os
seguintes: o principio da continuagdo [ou persisténcia] do direito; a interpretagdo da norma do cit. artigo 1453.2 do
CCitaliano segundo a razoabilidade; exigéncias de ordem pratica.

A Cassazione conclui, portanto, afirmando que o credor gue age em juizo para obter o cumprimento, a resolucdo do
contrato ou o ressarcimento do prejuizo decorrente do incumprimento, deve fornecer a prova da fonte negocial ou
legal do seu direito e, se previsto, do prazo de vencimento, mas pode limitar-se a alegar o incumprimento da
contraparte; sobre o devedor demandado recai, pelo contrario, 0 énus de provar o facto extintivo do direito do
credor, constituido pelo cumprimento.
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responsabilidade médica, levando a uma generalizacdo da regra originariamente estabelecida
para as intervengdes rotineiras>®.

De facto, em 2004, a Senten¢a da Cassazione n. 10297, de 28/5/2004°%°, proclamou o
principio segundo o qual «a distingdo entre prestacdes de facil execucdo e prestacdes que
implicam a solugdo de problemas técnicos de especial dificuldade ja ndo releva como critério
de distribuicdo do dnus da prova, mas devera antes ser tomada em conta na avaliagdo do grau
de diligéncia e do correspondente grau de culpa, ficando em qualquer caso a cargo do médico
a prova de que a prestacdo era de especial dificuldade».

Isto significa que também sdo aplicdveis no campo da responsabilidade médica os principios

enunciados pela Cassazione na cit. Sentenca das SeccGes Unidas n. 13533/2001, de
30/10/2001°"°. O que tem como consequéncia que, doravante, o paciente-credor deve
demonstrar a fonte legal ou negocial do seu direito e limitar-se a alegar o incumprimento da
contraparte. Serd o devedor — neste caso o médico — a ter de provar o facto extintivo do
direito, constituido pelo cumprimento ou pela impossibilidade objectiva de cumprir®’.

A aludida Sentenca da Cassazione n. 10297, de 28/5/2004 trouxe ainda um elemento
adicional muito relevante ao arredar o argumento — invocado na decisdo recorrida para excluir
a responsabilidade do médico por culpa leve — da alta percentagem de resultados negativos

III

do “encravamento dos ombros do bebé durante o parto vaginal”, considerado sintomatico da

dificuldade intrinseca da intervengao.

Em sentido contrario, observou-se — na cit. Sentenga n. 10297 — que a especial dificuldade da
actividade executada pelo médico, que permite a aplica¢cdo da limitacdo de responsabilidade
prevista pelo artigo 2236.2 do CC italiano, ndao pode ser estabelecida com base na elevada
percentagem de resultados negativos duma intervengao, precisamente porque desse modo
se tomariam em consideragdo ndao «os meios e os métodos utilizados pelo profissional, mas o
resultado eventual e incerto; isto €, um indice (totalmente indeterminado) que ndo tem nada a
ver com a especial dificuldade».

A especial dificuldade da intervencdo respeita antes aos casos em que é exigido um
empenhamento que transcende a preparagao média, na medida em que, por exemplo, se
trate de patologias n3ao adequadamente estudadas ou de tratamentos pouco
experimentados pela ciéncia médica — cit. Sentenca da Cassazione n. 10297, de 28/5/2004.

Estes principios foram reafirmados pela Cassazione na Sentenga n. 11488, de 21/06/2004%" —
relativa a um pedido indemnizatdrio formulado por um casal de progenitores contra um

368 Cfr., neste sentido, GUIDO SMORFO, “Responsabilita medica” cit., loc. cit., p. 656.

Cujo texto integral, no original Italiano, esta acessivel on-line in:
http://www.altalex.com/documents/news/2005/01/15/spetta-al-medico-dimostrare-che-l-intervento-e-di-difficile-
esecuzione.

*7° GUIDO SMORFO, ibidem.

GUIDO SMORFO, ibidem.

Cujo texto integral, no original Italiano, esta acessivel on-line in:
http://www.ordineavvocatifrosinone.it/sites/default/files/uploaded/2004%20Sentenza%20n.%2011488-
04%20Corte%20di%20Cassazione.pdf.
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médico ecografista e a estrutura hospitalar, com base na circunstancia de o médico nao ter
relevado, na realiza¢do de alguns exames ecograficos efectuados durante a gravidez, as graves
mal-formagGes do feto, o que teve como consequéncia que, no momento do nascimento, o
bebé tinha um desenvolvimento insuficiente dos membros —, na qual se relevou o seguinte: «é
certo que a existéncia da gravidade da culpa constitui um pressuposto da afirmacdo da
responsabilidade mas, como a relagdo que se instaura entre médico (bem como entre a
estrutura hospitalar) e paciente dd lugar a uma relagéo de tipo contratual (...), com base na
regra contida no artigo 1218.2 do CC [italiano], compete ndo jd ao paciente alegar e provar a
sua existéncia, mas ao médico (e a estrutura hospitalar) demonstrar a sua falta». «O paciente
tem o onus de alegar a inexactiddo do cumprimento, ndo a culpa nem, ainda menos, a
gravidade da culpa; cuja falta (no caso “comum” previsto no artigo 1176.2 CC) ou também
apenas a ndo qualificacGo desta em termos de gravidade (no caso a que se refere o artigo
2236.2 do CC) deve, ao invés, ser alegada e provada pelo obrigado a prestagéo que se
considera inexactamente efectuada, e portanto ao médico».

Os mesmos principios foram desenvolvidos na Sentenga da Cassazione n. 8826, de
14/04/20073” - relativa a uma intervencdo de execucdo nio dificil (uma rinoplastia realizada

num hospital publico) e que se revelou indutil, tanto que a paciente foi constrangida, apenas a
dois anos de distancia, a submeter-se a uma interven¢do andloga que desta vez deu o
resultado esperado, tanto sob o ponto de vista funcional como estético —, na qual se fixou a
seguinte orientacao:

— A responsabilidade do médico funcionario duma entidade hospitalar perante o paciente tem
natureza contratual, encontrando fundamento no chamado “contacto social”, fonte duma
relagdo que, quanto ao conteudo, se modela pelo contrato de empreitada profissional;

— A entidade hospitalar e o médico inserido na estrutura estdo contratualmente
comprometidos com o resultado passivel de ser conseguido com base em critérios de
normalidade, a apreciar segundo o modelo da diligéncia comum do bom profissional, em
relagdo com o nivel de especializacdo do profissional e com as estruturas técnicas a sua
disposicdo;

— Tratando-se de responsabilidade contratual, o lesado é obrigado a provar o contrato e a
alegar a desconformidade da prestagdo recebida em relagdo ao modelo normalmente
realizado por uma conduta com base na diligéncia devida, enquanto ao médico incumbe o
6nus de provar que a imperfeicdo da prestagdo resultou de causa a ele ndo imputavel, sem
que a este respeito seja possivel distinguir entre presta¢des faceis e dificeis, nem objectar que

se trata de “obrigacdo de meios” 374 37> 376 377,

373 . . . . . . . . .
Cujo texto integral, no original Italiano, esta acessivel on-line, nomeadamente, in:

http://www.studiolegaleriva.it/PUBLIC/aggiunte/cass-8826-07.pdf.
374

voltou a afirmar que:

Em matéria de distribuigdo do énus probatério, a Sentenga da Cassazione civile, sez. lll, n. 23562, de 11/11/2011

«Ai fini del riparto dell'onere probatorio I'attore, paziente danneggiato, deve limitarsi a provare l'esistenza del
contratto (o il contatto sociale) e l'insorgenza o I'aggravamento della patologia, ed allegare I'inadempimento del
debitore, astrattamente idoneo a provocare il danno lamentato, rimanendo a carico del debitore dimostrare o che tale

inadempimento non vi é stato, ovvero che, pur esistendo, esso non é stato eziologicamente rilevante.»
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— O resultado “anémalo”, fonte de responsabilidade do médico, deve ser identificado ndo sé
na presenca dum agravamento da condicdo modrbida, ou em caso de surto duma nova
patologia, mas também quando o resultado seja caracterizado por uma inalteracdo em relagdo
a situagdo que tornou necessaria a intervengdo médico-cirurgica®’®.

Esta decisdo € muito clara na argumentag¢do aduzida para rejeitar a validade da distin¢ao
entre obrigacoes de resultado e obrigagbes de meios: «uma limita¢éo da medida do esforgo
diligente devido no cumprimento da obrigacéo, e da consequente responsabilidade para o caso

[Para efeitos de reparticdo do énus probatdrio, o autor, paciente lesado, deve limitar-se a provar a existéncia do
contrato (ou o contacto social) e o surto ou o agravamento da patologia, e alegar o incumprimento do devedor,
abstractamente iddneo para provocar o dano de que se queixa, ficando a cargo do devedor demonstrar ou que esse
incumprimento ndo existiu, ou que, mesmo existindo, ele ndo foi etiologicamente relevante» — tradugdo livre do
original Italiano].

375 Mais recentemente, a Sentenga da Cassazione (sez. lll, civile) n. 17143, de 9/10/2012 reiterou o entendimento
segundo o qual:

«Nei giudizi di risarcimento del danno causato da attivita medica, I'attore ha I'onere di allegare e di provare I'esistenza
del rapporto di cura, il danno e il nesso causale, mentre ha I'onere di allegare (ma non di provare) la colpa del medico;
quest’ultimo, invece, ha I'onere di provare che I'eventuale insuccesso dell’intervento, rispetto a quanto concordato o
ragionevolmente attendibile, é dipeso da causa a sé non imputabile.»

[«Nos processos de indemnizagdo do dano causado por actividade médica, o autor tem o énus de alegar e de provar a
existéncia da relagdo de tratamento, o dano e o nexo causal, enquanto tem o d6nus de alegar (mas ndo de provar) a
culpa do médico; este ultimo, por outro lado, tem o dnus de provar que o eventual insucesso da intervengdo, em
relagdo ao que foi acordado ou era razoavelmente esperavel, resultou duma causa ndao imputavel a si.» — tradugdo
livre do original Italiano]

376 | déntica orientag3o foi reafirmada na Sentenca da Cassazione, Sez. lll Civile , n. 5590, de 20/03/2015:

«In tema di responsabilita civile nell’attivita medico-chirurgica, ove sia dedotta una responsabilita contrattuale della
struttura sanitaria e/o del medico per I'inesatto adempimento della prestazione sanitaria, il danneggiato deve fornire
la prova del contratto (o del “contatto sociale”) e dell’aggravamento della situazione patologica (o dell’insorgenza di
nuove patologie per effetto dell’intervento) e del relativo nesso di causalita con I'azione o I'omissione dei sanitari, ed
allegare la colpa della struttura, restando a carico dell’obbligato sia esso il sanitario o la struttura la prova che la
prestazione professionale sia stata eseguita in modo diligente e che gli esiti peggiorativi siano stati determinati da un
evento imprevisto ed imprevedibile, rimanendo irrilevante, sotto il profilo della distribuzione dell’onere probatorio, che
si tratti o meno di intervento di particolare difficolta»

[Em matéria de responsabilidade civil na actividade médico-cirirgica, se for invocada uma responsabilidade
contratual da estrutura sanitaria e/ou do médico pelo defeituoso cumprimento da prestagdo sanitaria, o lesado deve
fornecer a prova do contrato (ou do “contacto social”) e do agravamento da situagdo patoldgica (ou do surto de novas
patologias por efeito da intervengdo) e do relativo nexo de causalidade com a ac¢do ou a omissdo dos médicos, e
alegar a culpa da estrutura, ficando a cargo do obrigado, seja ele o médico ou a estrutura, a prova de que a prestagdo
profissional foi realizada de modo diligente e que os resultados agravados foram determinados por um
acontecimento imprevisto e imprevisivel, sendo irrelevante, sob o ponto de vista da distribuicdo do énus probatério,
que se trate ou ndo de intervengdo de particular dificuldade — Tradugdo livre do original Italiano].

37 A Sentenca da Cassazione —Sezione Terza Civile n.18307, de 18/09/2015, reiterou uma vez mais que:

«In tema di responsabilita civile derivante da attivita medico-chirurgica, il paziente che agisce in giudizio deducendo
I'inesatto adempimento dell'obbligazione sanitaria deve provare il contratto ed allegare l'inadempimento del
professionista, restando a carico dell'obbligato I'onere di provare I'esatto adempimento, con la conseguenza che la
distinzione fra prestazione di facile esecuzione e prestazione implicante la soluzione di problemi tecnici di particolare
difficolta non vale come criterio di ripartizione dell'onere della prova, ma rileva soltanto ai fini della valutazione del
grado di diligenza e del corrispondente grado di colpa, spettando, al sanitario la prova della particolare difficolta della
prestazione, in conformita con il principio di generale favor per il creditore danneggiato cui l'ordinamento é
informato».

[Em matéria de responsabilidade civil decorrente da actividade médico-cirdrgica, o paciente que actua em juizo
invocando o imperfeito cumprimento da obrigagdo sanitaria deve provar o contrato e alegar o incumprimento do
profissional, ficando a cargo do obrigado o énus de provar o exacto cumprimento, com a consequéncia que a
distingdo entre prestacGes de facil execugao e prestagdes que implicam a solugdo de problemas técnicos de especial
dificuldade ndo vale como critério de reparticdo do 6nus da prova, mas releva apenas para efeitos de valoragdo do
grau de diligéncia e do correspondente grau de culpa, cabendo ao médico a prova da especial dificuldade da
prestagao, em conformidade com o principio de favor geral para o credor lesado que informa o ordenamento» —
Tradugao livre do original Italiano].

378 Cfr., neste sentido, GUIDO SMORFO, “Responsabilita medica” cit., loc. cit., p. 657.
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de relativa falta ou imperfeicdo, ndo pode na verdade ser feita decorrer da qualificagcGo da
obrigacdo — como na sentenca impugnada — em termos de “obrigacdo de meios”. O
profissional, e o médico especialista em particular, estd de facto obrigado ndo jé a uma
prestacdo profissional qualquer que ela seja mas antes comprometido com uma conduta
especifica particularmente qualificada, em razdo do seu grau de habilidade técnico-cientifica
no sector de competéncia, em vista da consecu¢do dum determinado objectivo devido, tendo
em conta o critério de normalidade segundo o jd anteriormente exposto juizo de relagGo».

Dum modo ainda mais incisivo, esta Sentenca acentua, além disso, que «para o profissional e
consequentemente para a estrutura sanitdria ndo vale portanto invocar, com o fim de
conseguir a sua irresponsabilidade, a distingdo entre “obrigacbes de meios” e “obriga¢des de
resultado”, sustentando que a sua actividade deve ser incluida entre as primeiras, ndo
respondendo em caso de resultado ndo alcangado. Esta distingdo constitui, efectivamente,
como alids desde hd algum tempo a melhor doutrina néo deixa de pér em relevo, o fruto duma
elaboracdo dogmdtica datada acolhida pela interpretagcdo tradicional e tradicionalmente
transmitida, na verdade privada de correspondéncia normativa e de dubio fundamento».

Em conclusdo: perante esta evolugdo jurisprudencial, é tempo de reconhecer a superagio
(doravante) definitiva da distingdo entre intervengdes de facil e execugdo: a leitura do artigo
2236.2 do CC italiano®”®, no passado com base na identificacdo de critérios diferentes em razdo
da natureza da intervencdo médica, foi, efectivamente, revista pela jurisprudéncia em favor
duma regra geral vdlida para todas as hipoteses de incumprimento e de cumprimento

defeituoso da prestacdo>°.

Entre ndés, PEDRO ROMANO MARTINEZ** também considera inutil o estabelecimento duma
dicotomia entre as presta¢coes médicas com especial dificuldade, dum lado, e os exames de
rotina e os actos médicos mais simples, do outro.

Isto porque, «ainda que se trate de um acto de rotina, nomeadamente para despiste de
doencga, ou de um acto médico de extrema simplicidade, a presungdo de culpa do médico néGo
se reveste de um cardcter distinto»>**. «No fundo, como a culpa é apreciada em abstracto
[artigo 487.2, n.2 2, do Cdd. Civil, aplicavel a responsabilidade contratual ex vi do n.2 2 do cit.
artigo 799.9], a simplicidade ou complexidade do acto médico em concreto néo altera o
critério; contudo, o comportamento médio tem de ser aferido em funcGo do que seria
pressuposto naquele tipo de acto médico; assim, o comportamento médio exigivel ao clinico
num acto de rotina pode assentar num padrdo algo diverso do que se exige em actos médicos
de especial complexidade»>*.

37 Esta disposigdo é do seguinte teor: «Se la prestazione implica la soluzione di problemi tecnici di speciale difficolta,

il prestatore d’ opera non risponde dei danni, se non in caso di dolo o di colpa grave» [»Se a prestagdo implica a
solugdo de problemas técnicos de especial dificuldade, o prestador de servigos ndo responde pelos danos, a ndo ser
em caso de dolo ou de culpa grave» — Tradugao livre do original Italiano].

%0 Cfr., neste sentido, GUIDO SMORFO, ibidem.

In “Responsabilidade Civil por Acto ou Omissdo do Meédico: Responsabilidade civil médica e seguro de
responsabilidade civil profissional” cit., loc. cit., p. 480.

%82 pEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

**3 PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.
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Segundo o mesmo Autor, tdo pouco parece relevante distinguir entre um profissional
especializado e um profissional menos experiente: «a qualquer um é exigido um
comportamento adequado ao padrdo médio, tal como estabelecido pelo artigo 487.2, n.? 1, do
CC»**. Isto porque: «Na apreciacdo da culpa dever-se-d atender a especial diligéncia exigida a
um profissional especializado, como serd normalmente um médico»**>. De modo que: «Na
apreciacdo da culpa ndo se pode atender a aspectos relacionados com o médico em concreto,
como o facto de ser jovem ou idoso, experiente ou inexperiente; assentando no critério
abstracto da lei impbe-se um comportamento médio independentemente da situacdo
particular do médico em concreto»*®.

Também ANTONIO MENEZES CORDEIRO®’ enfatiza que, na concretizagio do grau de
diligéncia requerido ao devedor, o actual Cddigo Civil portugués — ao contrdrio do que, por
vezes, sucedia com o Cédigo de Seabra — veio fixar uma bitola geral de diligéncia em abstracto,
visto que o artigo 799.9, n.2 2, quanto a apreciacdo da culpa, na responsabilidade obrigacional,
remete para a culpa na responsabilidade civil (aquiliana), sendo que esta apela a diligéncia de
um bom pai de familia (artigo 487.2, n.@ 2).

Mas a referéncia ao bonus pater familias, sem mais precisdes, corre o risco de se tornar numa
formula vazia®®®, porque, «o “bom pai de familia” é uma abstraccdo, na qual é possivel
introduzir toda a ordem de precisées, incluindo preocupagdes sociais»>*°.

«Assim, a concretizag¢do faz-se inserindo o bom pai de familia na especifica drea de interesses e
de competéncias técnicas em que se coloque o devedor». «Quem se dirija a um médico
esperard encontrar a diligéncia do médico devidamente habilitado; no trdnsito, os condutores
usardo do cuidado normal, dispondo dos conhecimentos habituais, em todos os cidaddos; o
banqueiro serd um banqueiro competente, dispondo dos apetrechos que é de esperar em tais

circunstdncias e assim por diante»>*.

Quanto a questdo de saber a quem cabe o 6nus da prova de ter sido alcangado [na realizagdo
da prestacdo] o grau de exigéncia concretamente requerido, ANTONIO MENEZES
CORDEIRO*" é categdrico: «Quando o resultado almejado ndo seja obtido, tal énus corre pelo
devedor, nos termos do artigo 799.2/1». «Além desse preceito, deve ter-se presente que o
devedor tem o dominio da situacdo (p. ex., 0 médico)»>**. «Assim, sé ele pode dar conta do que

fez, perante o estado da arte»®®,

3% PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.
PEDRO ROMANO MARTINEZ, ibidem.

385
386
387

2.2 edigdo, 2012, pp. 485-486.

388 ANTONIO MENEZES CORDEIRO in ob. e vol. cit., p. 486.
38 ANTONIO MENEZES CORDEIRO in ob. e vol. cit., p. 487.
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ibidem.

In ob. e vol. cit., p. 488.

ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ibidem.

ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ibidem.
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B.VIIl. Cumprimento defeituoso da obrigacdo de tratamento.
a) Mora do devedor e incumprimento definitivo.

Segundo CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA®*, «em relagdo & sua obrigagdo principal, o médico
que ndo comparece (ou comparece apds um tempo razodvel de espera pelo doente) constituiu-
se em mora». «Se esta lhe é imputdvel, aplicam-se as regras gerais»>>>. «A mora transforma-se
em incumprimento definitivo, se o credor (doente) perdeu entretanto o interesse na prestac¢do
ou se o médico (devedor ou auxiliar do cumprimento) continua a ndo comparecer no prazo

razodvel fixado pela outra parte (artigo 808.2)»>%°.

b) Cumprimento defeituoso.

«O cumprimento é defeituoso sempre que haja desconformidade entre as prestac¢des devidas e

aquelas que foram efectivamente realizadas pelo prestador de servicos médicos»*’.

«Em relagdo a obrigagéio principal, considera-se que o tratamento é defeituoso, quando seja
desconforme com as “leis da arte médica”, de harmonia com o estddio dos conhecimentos da
ciéncia ao tempo da prestacdo dos cuidados de satide»>*.

«A desconformidade pode incidir:

— Na deficiente escolha das prestacdes que compete ao médico particularizar (actos médicos
inadequados, omissdo dos actos medicos adequados, actos indteis);

— Na deficiente conexdo entre os actos médicos seleccionados;
— Na deficiente execugdo dos actos médicos seleccionados»*®.

«A desconformidade pode também consistir na imperfeita observdncia de deveres acessdrios

(v.g. em relagdo a deveres de informagdo)»*®.

«A presung¢do de culpa do devedor inadimplente estende-se ao cumprimento defeituoso (artigo
799.2 n.2 1)»**. «Quem invoca tratamento defeituoso como fundamento de responsabilidade
civil contratual tem de provar, além do prejuizo, a desconformidade (objectiva) entre os actos
praticados e as leges artes, bem como o nexo de causalidade entre defeito e dano»*®. «Feita

3% 1n “Os Contratos Civis de Prestagdo de Servigco Médico”, comunicagdo apresentada ao |l Curso de Direito da Saude

e Bioética e publicada in “Direito da Saude e Bioética”, Lisboa, 1996, edi¢do da Associagdo Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, p. 80 e segs. [p. 115].

%% CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

3% CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, in loc. cit., p. 116.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, in loc. cit., pp. 116-117.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, loc. cit., p. 117.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Ibidem.
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esta prova, o médico (ou a clinica) so se exonera de responsabilidade, se provar que a
desconformidade néo é devida a culpa sua»*®.

«A pretensa qualificagdo da obrigagdo de tratamento como obriga¢do de meios ndo pode
alterar esta reparti¢do do énus da prova»*®. «Ainda que se aceite a distingdo entre obrigacdes
de meios e de resultado, ndo se evita o seguinte dilema: ou se considera que o tratamento
defeituoso é desconforme com os “meios” que deveriam ter sido usados, competindo ao
meédico provar que ndo poderia ter empregue os adequados; ou se faz recair o encargo da
prova da culpa sobre o lesado, violando ostensivamente a referida presuncdo legal de
culpa»*®.

Finalmente, «qualquer grau de culpa é suficiente: dolo, mera culpa (grave ou leve), a apreciar
em fung¢do do critério do artigo 487.2, n.2 2 (“diligéncia de um bom pai de familia”), que, nestas
circunstdncias, se deverd entender como a diligéncia de um médico daquela especialidade»*®®.

B.IX. Onus da prova nas ac¢bes de responsabilidade civil médica
a) A presuncao de culpa estabelecida no artigo 799.2-1 do CC também vigora nesta sede ?

Entre nds, a generalidade da doutrina e da jurisprudéncia propende para entender que, salvo
em casos excepcionais (como, por exemplo, quando sejam empregues pelos médicos meios
perigosos, designadamente aparelhos de ressondncia magnética, de anestesia, de
hemodidlise, incubadoras, etc. — hipdteses em que incumbird ao médico que deles fez uso
provar que empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias, nos termos do artigo
493.2, n.2 2, do Cddigo Civil), a presungdo de culpa do devedor consagrada no artigo 799.2,
n.2 1, do Cadigo Civil nao tem lugar no dominio da responsabilidade civil médica.

Isto porque «ndo recai sobre o médico, em regra, qualquer obrigacdo de resultado, pelo que o

6nus da prova da culpa é determinado exclusivamente pelo regime da responsabilidade

extracontratual»*”’.

E que «a existéncia de uma relagdo contratual entre o médico e o paciente ndo acrescenta, na

area da responsabilidade profissional, qualquer dever especifico aos deveres gerais que

408
I

incumbem a esse profissional ", pelo que parece ndo dever atribuir-se qualquer relevancia,

quanto ao 6nus da prova da culpa, a eventual celebragdo de um contrato entre esses

93 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, in loc. cit., p. 118.
CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.
CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.
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48 a 56.
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MANUEL ROSARIO NUNES in “O Onus da Prova nas Acgbes de Responsabilidade Civil por Actos Médicos”, 2005, pp.

Na verdade, como bem observa MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA (in “Sobre o 6nus da prova nas acg¢bes de

responsabilidade civil médica” cit., p. 127), «os deveres contratualmente assumidos pelo médico coincidem
normalmente com os deveres gerais impostos no exercicio da medicina». «lsto é, esses deveres do médico ndo se
distinguem daqueles que lhe sdo impostos por um adequado e correcto desempenho da sua actividade profissional»

(ibidem).
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sujeitos»*®. «Dado que a posicdo do médico n3o deve ser sobrecarregada, através da
reparticdo do onus da prova, com a demonstracdo de resultados que ndo garantiu, nem podia
garantir, o regime do 6énus da prova da culpa deve ser sempre o da responsabilidade

extracontratual»*'°.

Adentro desta orientagdo, as Unicas excepgdes admitidas poderdo verificar-se na drea da
cirurgia estética, em que o médico se compromete a produzir um certo resultado estético no
paciente, ou no caso de transfusdo sanguinea em que o médico assume a nao existéncia de
qualquer risco para o paciente, ou no caso do médico analista que comunica ao paciente, por
engano, um resultado distinto do verdadeiro e também no caso do médico radiologista, ou
no campo da odontologia, da vasectomia, etc *!. «De resto, mesmo no que concerne as
situacOes de cirurgia estética em que predomina a finalidade terapéutica, sera discutivel se,
atendendo ao grau de intensidade da obrigacdo e do risco a que o paciente se submete,
havera uma obrigacdo de resultado, ou antes uma verdadeira obriga¢do de meios»**.

b) A actividade médica pode ser considerada uma “actividade perigosa”, nos termos e para
os efeitos do artigo 493.2-2 do CC?

E certo que, para algumas vozes, o n.2 2 do artigo 493.2 do Céd. Civil, que estabelece uma
presuncdo de culpa a cargo de quem causar danos a outrém no exercicio duma actividade
perigosa, seja por sua propria natureza seja pela natureza dos meios utilizados, sé se livrando
da obrigacdo de indemnizar “se mostrar que empregou todas as providéncias exigidas pelas
circunsténcias com o fim de os prevenir’, também seria aplicivel no ambito da
responsabilidade médica, por serem frequentemente utilizados, no decurso dos tratamentos
médicos e intervencgdes cirdrgicas, coisas e instrumentos perigosos M3,

414 .
e

O exemplo paradigmatico apresentado por ANTUNES VARELA o do emprego dum bisturi

eléctrico que envolve, em virtude da sua alimentacdo com energia eléctrica, uma série de

415

perigos. Segundo este Autor™, também serdo subsumiveis ao mesmo regime as hipéteses em

que se produzam danos decorrentes da utilizacgdo duma incubadora com termdstato

9 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, ibidem.

MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, ibidem.

MANUEL ROSARIO NUNES in “O Onus da Prova nas AcgBes de Responsabilidade Civil por Actos Médicos” cit., p. 55,
nota 90.

*2 MANUEL ROSARIO NUNES, ibidem.

Assim é que, para MANUEL LOPES ROCHA (in “Responsabilidade Civil do Médico/Recolha de Orgdos e
Transplantagées”, Separata da Revista “Tribuna da Justiga”, n.2 3, 1987, p. 48 e segs.), «é razoavel admitir que, ainda
hoje, mesmo tendo em conta os espetaculares progressos das ciéncias médicas, certas operagGes de enxerto ou
transplantagdo, sobretudo de 6rgdos, comportam um elevado grau de riscos para a saude e para a vida do
beneficidrio, que permitem qualifica-los como perigosos, quer pela sua natureza, quer pelos meios utilizados».
«Justifica-se, aqui, um dever de diligéncia explicavel pela ideia de que a previsibilidade do dano estd in re ipsa,
devendo o agente, ao actuar, ter em conta o perigo para terceiros e ndo sendo, por isso, bastantes os deveres de
diligéncia normal: onde a periculosidade estd insita na acgdo, ha o dever de agir tendo em conta o perigo» (ibidem).
«Certo que a solugdo tem o inconveniente de inverter o énus da prova, que ndo é de modo algum dispiciendo, na
medida em que fomenta o receio do médico de proceder a operagdes de alto valor sécio-terapéutico que possam
desencadear a sua responsabilidade e, por esse lado, constituir entrave ao proprio progresso da ciéncia, que ndo
dispensa uma continua experimentag¢do, como essencial a afinagdo da técnica» (ibidem).

“n Das Obrigagées em geral, Vol. |, 10.2 ed., Coimbra, 2006, p. 595.

In ob., vol. e loc. cit.
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estabilizador da temperatura ou danos derivados de um tratamento médico com ondas curtas
ou raios x ou de um tratamento dentario com broca. ANTUNES VARELA subsume igualmente a
previsdo do n.2 1 do artigo 493.2 os danos causados por agulhas médicas.

Segundo VERA LUCIA RAPOSO*®, cabe neste leque de casos especiais previstos no artigo

493.2, n.2 2, em que estdo em causa procedimentos particularmente arriscados face ao

comum dos actos médicos, «a realizacdo de operagdes ousadas, com operagdes de enxerto e

de transplante de 6rgdos».

ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA* opina que, embora a actividade cirtrgica n3o caiba, em
regra, no ambito de aplicagdo do n.2 2 do artigo 493.2, «pode uma dada intervengéio, em
concreto, pela sua especial periculosidade ou pelo seu cardcter inovador ou experimental
justificar a aplicagGo deste regime mais gravoso» e advoga que «esta tese deve valer ndo
apenas para a cirurgia, mas ainda para intervencbes de quimioterapia, radioterapia ou outras
cujo perigo concreto seja elevado». Este Autor secunda ainda a posicdo assumida por LUIS
FILIPE PIRES DE SOUSA**® a0 defender a subsung3o & previsdo do mesmo artigo 493.2, n.2 2, de
casos como «a realizacdo de tratamentos médicos com raios x e ondas curtas; a realiza¢do de
operacbes ousadas, tais como operacdes de enxerto e de transplantagcdo de drgdos (embora
aqui exista um regime de responsabilidade objectiva); a utilizagdo de aparelhos de ressondncia
magnética, de hemodidlise e de incubadoras».

Na jurisprudéncia, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 18/02/1992 (Processo n.2
080855; Relator — RUI BRITO) - cujo sumario estd acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jsti.nsf — aplicou a presunc¢do de culpa estabelecida no artigo 493.9,

n.2 2 ao médico que utilizou numa operagdo um cauterizador eléctrico, considerado um
instrumento perigoso, assim provocando no paciente queimaduras graves, razao pela qual
decidiu que «Recai sobre o médico, que numa opera¢Go usa um instrumento perigoso
(cauterizador eléctrico) que veio a causar no operado graves queimaduras, provar que
empregou todas as providencias exigidas para que ndo ocorresse tal evento, nGo bastando
provar que se comportou como se comportaria uma pessoa provida de média prudéncia, por
na hipdtese ser de presumir a sua culpa».

Por sua vez, o Acérddo da Relacdo de Coimbra de 11/7/2006 (Processo n.2 3529/05; Relator:
VIRGILIO MATEUS) — acessivel (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf — entendeu que

«Havendo especial periculosidade pela possibilidade de contaminagdo viral, a actividade de
transfusdo de sangue é perigosa para os efeitos do artigo 493.2 n.22 do Cddigo Civil, que
consagra regime de responsabilidade subjectiva agravada ou objectiva atenuada, atenta a
especifica presungdo de culpa.»

E o Acérdido do Supremo Tribunal de Justica de 13/03/2007 (Revista n.2 96/07 - 6.2 Seccdo;
Relator: NUNO CAMEIRA) - cujo texto integral estd acessivel on-line

8 In “Do ato médico ao problema juridico” cit., p. 107.

7 In “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica” cit., p. 760.

418

DESTE TIPO DE ACCOES (COMPETENCIA, INSTRUGCAO DO PROCESSO, PROVA PERICIAL).” cit., p. 29.
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in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf — também considerou que «Enquadra-se na previséo do artigo

493.2, n.2 2, do CC — exercicio de actividade perigosa por sua propria natureza ou pela natureza
dos meios empregados — a sujei¢éo do lesado a transfusdo de sangue que se tornou necessdria
para debelar anemia subsequente a intervengdo cirurgica de correc¢Go a uma fractura da
tibia».

Por seu turno, o Acordio do Supremo Tribunal de Justica de 9/12/2008 (Processo n.2
08A3323; Relator: MARIO CRUZ) - cujo texto integral estd acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jsti.nsf — entendeu que «As opera¢bes cirtirgicas que envolvam a

abertura do abdémen podem enquadrar-se nas actividades perigosas».

Mais longe ainda foi o Acérddao da Relagdo de Coimbra de 6/5/2008 (Processo n.2
1594/04.7TBLRA.C1; Relator: JAIME FERREIRA) — cujo texto integral estd acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf — ao considerar que a actividade médico-cirturgica em geral é

uma actividade perigosa para efeitos do artigo 493.2, n.2 2, pelo que cumpre a quem a exerce
mostrar que empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de
evitar danos a outrem, sendo que, quando assim nao acontega, fica o incumpridor obrigado a
reparar os danos causados ao terceiro, nos termos dos art.2s 493.2, n.2 2, 798.2 e 800.2, n.2 1,
todos do Céd. Civil.

Todavia, predomina largamente, na doutrina, o entendimento segundo o qual a regra do cit.
artigo 493.2-2 apenas funciona quando ha utilizagao, pelo médico, de aparelhos ou maquinas
que exigem um manuseamento cuidado e atento: so nestes casos é que incumbe ao médico
provar que os danos provocados por um desses aparelhos ou mdquinas ndo sdo devidos a uma
utilizacdo negligente, mas a factores independentes dessa circunstancia, como, por exemplo, a

um defeito de fabrico #*° 420 421 422,

1 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA in “Sobre o énus da prova nas acg¢des de responsabilidade civil médica” cit., p. 138.

420 Cfr., igualmente no sentido de que, «sem prejuizo da susceptibilidade de recurso ao artigo 493.2 n.2 1 quanto a
presunc¢do de culpa daquele que detém equipamentos técnicos de diagndstico ou cura com a obrigagcdo de os vigiar,
ndo deve considerar-se a actividade médica [em si mesma] uma actividade perigosa para efeitos do n.2 2 do aludido
preceito», MANUEL CARNEIRO DA FRADA (in “Direito Civil. Responsabilidade Civil. O método do Caso”, Coimbra, 2006,
p. 116).

a2 Cfr., também no sentido de que, mesmo perfilhando-se uma concepgdo aberta de “actividades perigosas” — como
a preconizada pelo Supremo Tribunal de Justica, que tem vindo a considerar como perigosas actividades muito
diversificadas (homeadamente, a explosdo em terreno pedregoso [Ac. do STJ de 16/2/1978]; a prova de corridas de
automoveis [Ac. do STJ de 12/05/1981]; a industria que produz detritos inflamdveis [Ac. do STJ de 2/11/1989]; a
utilizagdo de locomotiva de carvdo [Ac. do STJ de 27/03/1979]; a utilizagdo de uma empilhadora de toros de madeira
[Ac. do STJ de 27/10/1992]; o langamento de foguetes [Ac. do STJ de 18/03/1993]; a navegag¢do maritima [Ac. do STJ
de 12/07/1994]; o emprego de compressor com ponteiro de ago na construgdo civil [Ac. do STJ de 7/06/1994]; o uso
de grua [Ac. do STJ de 30/06/1998]; a caga com arma de fogo [Ac. do STJ de 17/12/1998]; o derrube de um pinheiro
[Ac. da Rel. do Porto de 12/11/1999]; a condugdo de energia eléctrica em alta tensdo por fios aéreos [Ac. do STJ de
25/03/2004]; o Karting [Ac. do STJ de 6/06/2002]; a circulagdo de motas de agua [Ac. do STJ de 30/11/2004]; o
afogamento numa piscina aberta ao publico [Ac. do STJ de 8/03/2005]; uma prova de rally [Ac. do STJ de 17/11/2005];
e um jacuzzi [Ac. do STJ de 4/07/2006]; a realizagdo duma prova de todo o terreno com veiculos motorizados
geradores de poluicdo sonora, derramamento de éleos e combustiveis [Ac. do STJ de 25/09/2007]; a manobra de
icamento duma embarcagdo [iate] com a dimensdo retratada nos autos, através da utilizagdo de uma grua de 60
toneladas [Ac. do STJ de 6/11/2007]; a escavagdo por mdaquinas pesadas na proximidade das fundag&es de prédio
contiguo, de construgdo antiga, assente em terreno lodoso, ja assaz deteriorado pelo seu tempo de duragdo [Ac. do
STJ de 22/04/2008]; e a pratica de salto mortal numa aula de gindstica por uma aluna de quinze anos de idade que
caiu e se lesionou fisicamente, sem que a sua actuagdo estivesse a ser vigiada e assistida pelo Réu, professor de
ginastica, que se encontrava distante cerca de cinco metros do local do salto [Ac. do STJ de 30/11/2010]) — ndo
podem subscrever-se afirmagdes genéricas de que «toda a actividade médica seja perigosa, ou mesmo que toda a
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A tese sufragada pela generalidade dos Autores é a de que, conquanto a medicina seja, em
certa medida, uma actividade que intrinsecamente comporta perigos, «a sua consideragéo
como perigosa para efeitos de presuncdo de culpa do médico em toda e qualquer situac¢do
inibiria por completo a actividade médica»**>.

Ademais, «salvo raras excep¢bes, por referéncia as quais o problema terd de ser
reequacionado, o médico ndo aumenta extraordinariamente o nivel de perigo jd existente»***.
«Dito de outro modo, ndo é o médico com o seu agir que aumenta a propensdo para a
ocorréncia do dano, resultando aquela de uma situagdo preexistente, clinicamente identificavel
com o estado patolégico do doente»*”. «Nessa medida, ndo fard sentido a mobilizagdo do

artigo 493.2, n.2 2, CC para resolver uma questéo deste tipo»** *.

Ao nivel da jurisprudéncia, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 25/02/2015
(Processo n.2 804/03.2TAALM.L.S1; Relator — ARMINDO MONTEIRO) — cujo texto integral esta
acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jsti.nsf — também veiculou, em tese geral, o

entendimento segundo o qual:

«A actividade de prestacdo de servicos médicos ndo se enquadra na previsdo do artigo 493.9,

n.2 2, do CC, prevendo a responsabilidade pelo risco, por tal actividade ndo ser, na sua

esséncia, genericamente, perigosa, nem por si nem nas suas consequéncias, devendo, por isso,

0 que retira proveito daquela sofrer as consequéncias da sua pratica e prova-las, sendo
excessiva a presungao de culpa no caso da actividade médica». Isto porque «A
responsabilidade médica s6 em situacdes muito excepcionais se deve considerar

excepcionalmente perigosa, o que teria a desvantagem, se fosse de assumir como regra, de

conduzir a medicina com efeitos defensivos, trazendo o efeito de retardar o progresso em
certas especialidades em prejuizo para o prdprio doente, além de conduzir a inqualificaveis
repercussoes na dignidade pessoal e profissional do médico; de nada se lucrando alargar, sem
reflexdo, as hipdteses de responsabilidade objectiva, sendo salutar que a compensacdo pelos
danos acidentais do acto médico, pelas suas “ faults “, se processe por meio de um seguro ou

actividade cirurgica se subsuma a esta norma, nem mesmo que todas as operagbes cirurgicas que envolvam a
abertura do abdémen sejam perigosas», ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA in “Direitos dos Pacientes e
Responsabilidade Médica” cit., p. 761.

22 cfr, de igual modo no sentido de que, embora seja seguro que «qualquer intervengdo médico-cirirgica comporta
riscos» (basta pensar que «a simples prescricdo medicamentosa é acompanhada por uma infinidade de contra-
indicagdes»), isto ndo é suficiente para qualificar a actuagdo dos profissionais de salde como perigosa e, nesse
sentido, sujeita-los ao regime de responsabilidade plasmado no artigo 493.2, n.2 2, do Céd. Civil, MAFALDA MIRANDA
BARBOSA in “Notas esparsas sobre responsabilidade civil médica — Anotagdo ao Acérddo do STJ de 22 de Maio de
2003” publicado in Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Satde, Ano 4, n.2 7 — 2007, pp. 119-150 [p. 138].

23 \ERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico” cit., p. 107.

MAFALDA MIRANDA BARBOSA in “Notas esparsas sobre responsabilidade civil médica — Anotagéo ao Acorddo do
STJ de 22 de Maio de 2003” cit., loc. cit., p. 138.

*° MAFALDA MIRANDA BARBOSA, ibidem.

MAFALDA MIRANDA BARBOSA, ibidem.

MAFALDA MIRANDA BARBOSA invoca um ultimo argumento contra a subsungdo da actividade médica em geral ao
regime de responsabilidade instituido no artigo 493.2, n.2 2: «Ainda que nos quiséssemos ater a uma visao tradicional
da norma, reconduzivel a presungdo de culpa [segundo a Autora, no ambito da previsdo do artigo 493.2, n.2 2, «é ndo
sé a culpa como a propria ilicitude que se presumem a partir da simples constatagdo da ocorréncia de um dano»],
ficaria por explicar, em termos pratico-normativamente cunhados, como se pode presumir a culpa na verificagdo de
um dano que, ocorrendo no seio de uma situagdo em que ele poderia conhecer outra causa, pode simplesmente ser o
resultado de um processo natural inexoravel».
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fundo de garantia, com vantagem para o paciente que ndo tem que arrostar o cansaco do
processo e as dificuldades patrimoniais do médico em suportar o montante dos danos».

c) A tese favoravel a aplicagdo da presungdo de culpa estabelecida no artigo 799.2-1 do CC no
campo da responsabilidade médica

De todo o modo, h3, entre nés, quem sustente que, estabelecendo-se entre o médico e o
paciente um contrato, recai sobre o médico, por forca da aplicacio do regime da
responsabilidade contratual, em caso de incumprimento, a presun¢ao de culpa estabelecida
no cit. artigo 799.2, n.2 1, do Céd. Civil.

Estdo nessa linha, nomeadamente, SINDE MONTEIRO/MARIA MANUEL VELOSO e ALVARO DA
CUNHA RODRIGUES “*%,

Segundo este ultimo Autor, «consagrando o artigo 799.2, n.2 1, do C. Civil, uma presuncdo de
culpa do devedor, caso se considere que a obrigacdo do médico é uma obrigacdo de meios,
sobre este recai o 6nus de prova de que agiu com a diligéncia e pericia devidas, se se quiser
eximir a sua responsabilidade, pois o resultado do seu trabalho intelectual e manual é o proprio
tratamento e ndo a cura». Isto porque, «no dominio da responsabilidade contratual ndo
militam quaisquer razées de peso especificas da responsabilidade médica, que abram uma
brecha na presungéo de culpa do devedor consagrada no n.© 1 do artigo 799.2 do C. Civil»**.

E é assim «quer se entenda que a obrigag¢Go contratual do médico é uma obrigagdo de meios,
quer se considere que a mesma é uma obrigagdo de resultado» **°.

«O onus da prova da diligéncia recaird sobre o médico, caso o lesado faca prova da existéncia
do vinculo contratual e dos factos demonstrativos do seu incumprimento ou cumprimento

defeituoso» *' *32.

E «com isto em nada se estd a agravar a posicdo processual do médico, que dispord de
excelentes meios de prova no seu arquivo, na ficha clinica, no processo individual do doente,
além do seu acervo de conhecimentos técnicos» ***. «Por outro lado, tal posicdo tem o mérito
de ndo dificultar substancialmente a posi¢cdo do doente que, desde logo, estd numa posicGo
processual mais debilitada, pois ndo sendo, geralmente, técnico de medicina néo dispbe de
conhecimentos adequados e, doutra banda, ndo dispord dos registos necessdrios (e,
possivelmente, da colaboragcdo de outros médicos) para cabal demonstracdo da culpa do
médico inadimplente»***.

48 1 “Reflexdes em torno da responsabilidade civil dos médicos”, publicado in Revista Direito e Justi¢a, 2000, ano XIV,

n.2 3, pp. 182, 183 e 209.

2 ALVARO DA CUNHA RODRIGUES in “Reflexdes em torno da responsabilidade civil dos médicos” cit., loc. cit.

ALVARO DA CUNHA RODRIGUES, ibidem.

ALVARO DA CUNHA RODRIGUES, ibidem.

Segundo CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA (in “Os Contratos Civis de Prestagdo de Servico Médico” cit., p. 116), «o
cumprimento é defeituoso sempre que haja desconformidade entre as prestagGes devidas e aquelas que foram
efectivamente realizadas pelo prestador de servicos médicos». «Em relagdo a obrigagdo principal, considera-se que o
tratamento é defeituoso, quando seja desconforme com as “leis da arte médica”, de harmonia com o estadio dos
conhecimentos da ciéncia ao tempo da prestagdo dos cuidados de saude» (ibidem).

#3 ALVARO DA CUNHA RODRIGUES, ibidem.

ALVARO DA CUNHA RODRIGUES, ibidem.
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Esta posicdo, acerca do funcionamento da presuncao de culpa do artigo 799.2-1 do Céd. Civil
no campo da responsabilidade civil médica, foi acolhida — no campo jurisprudencial — pelo
Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 17/12/2002 (relatado pelo Conselheiro AFONSO
DE MELO e proferido no Proc. n.2 02A4057) **°. Neste aresto, entendeu-se que:

«0 médico, e é esta a actividade profissional que importa considerar aqui, pde a disposicdo do
cliente a sua técnica e experiéncia destinadas a obter um resultado que se afigura provavel.
Para isso compromete-se a proceder com a devida diligéncia.

Esta conduta diligente é assim objecto da obrigacdo de meios que assume.

Quando o cliente se queixa que o médico procedeu sem a devida diligéncia, isto €, com culpa,
estd a imputar-lhe um cumprimento defeituoso.

Ndo se vé assim qualquer razdo para ndo fazer incidir sobre o médico a presuncdo de culpa
estabelecida no artigo 799.2, n.2 1, do C. Civil.

O que é equitativo, pois a facilidade da prova neste dominio esta do lado do médico.

Se depois de uma intervencgao cirdrgica simples as condi¢des do paciente sdo piores do que as
anteriores, presume-se que houve uma terapia inadequada ou negligente execugao
profissional.

()

N3o aproveita a recorrente ndo se ter provado que a técnica operatdria utilizada pelo B ndo foi
uma clara violagdo as técnicas e artes médicas e operatdrias (facto do artigo 38.2 da base
instrutdria, alegado pelo A).

E que o 6nus da prova cabia ao R.

Nem o artigo 799.2 do C. Civil foi incorrectamente aplicado, nem o artigo 342.2, n.2 1, do
mesmo Cddigo foi erroneamente omitido (havendo presuncdo legal de culpa do R, as regras
dos artigos anteriores invertem-se — artigo 344.2, n.2 1, também do C. Civil)».

Mais recentemente, o Acérdido do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 15/12/2011 (Processo n.2
5485/09.7TVLSB.L1-2; Relator: PEDRO MARTINS) — cujo texto integral esta acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf — também considerou que:

— «Provado o cumprimento defeituoso, cabe ao médico o dnus da prova de que o defeito ndo
procede de culpa sua, por forca da presuncdo do artigo 799/1 do CPC.

— Também nas obrigacdes de meios se aplica a presuncdo de culpa (artigo 799/2 do CC) mas a
base de que se parte, sendo a ilicitude, é diferente em relagdo as obriga¢des de resultado; ou

3 Cujo texto integral pode ser acedido on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf.
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seja, o que é diferente, ao fim e ao cabo, é aquilo que se tem que provar relativamente ao
cumprimento defeituoso da obrigacdo. E pois quando se discute a prova do cumprimento
defeituoso que a diferente natureza da presta¢cdo em causa tem influéncia».

E, na mesma linha, também o Acérddo da Relagcdo de Lisboa de 13/05/2013 (Processo n.2
2199/08.9TVLSB.L1-2; Relator: PEDRO MARTINS) — cujo texto integral esta acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf — entendeu que:

— «Provado (pelo lesado, como lhe competia) o nexo de causalidade (ainda no plano
naturalistico) entre uma intervencdo cirdrgica e as lesdes sobrevindas em nervos da autora
(que ndo eram objecto daquela operacdo), presume-se, natural ou judicialmente, que a
intervengdo ndo foi feita com o cuidado devido e que tal se deveu a culpa do cirargido,
cabendo a este ou provar que as lesdes provocadas ndo tiveram nada a ver com uma actuagao
deficiente (afastando a ilicitude), ou que conformou a sua conduta a de um cirdrgido
medianamente diligente e prudente, colocado nas mesmas circunstancias (afastando a
culpa)».

Porém, MANUEL ROSARIO NUNES**® discorda radicalmente do entendimento preconizado por
SINDE MONTEIRO/MARIA MANUEL VELOSO e por ALVARO DA CUNHA RODRIGUES - e
adoptado no cit. Ac. do S.T.J. de 17/12/2002 — e interroga-se: «O que seria se se instituisse a
“tese” de que sempre que um paciente morresse as mdos do médico haveria uma situacdo de
incumprimento contratual a qual se aplicaria a presungdo de culpa decorrente do artigo 799.°
do C. Civil?».

Segundo este Autor **’, «na actividade médica em geral, a obrigacdo resultante dos contratos
de servico médico é uma obrigacdo de tratamento, ou seja, uma obrigagdo que tem como
objectivo a atingir o tratamento, cujo conteudo é determinado pelo médico, mas que depende
também do factor reacional de cada paciente».

«E, ndo se prescindindo da colabora¢Go do paciente, aquela obrigagdo de tratamento que
impende sobre o médico é, sob o prisma da cldssica distincdo defendida por RENE DEMOGUE,
fundamentalmente uma obriga¢éio de meios ou de diligéncia e, excepcionalmente, uma
obrigagdo de resultado como parece acontecer na generalidade das intervengbes de cirurgia
estética com fins de embelezamento»*®.

«Aos médicos incumbird, pois, uma obriga¢Go contratualmente assumida, de desenvolver
prudente e diligentemente, atento o estado cientifico actual das leges artis, certa actividade
para se obter um determinado efeito util, que se traduza em empregar a sua ciéncia no
tratamento do paciente, sem que se exija a este a obtengdo vinculada de um certo resultado: a
“cura”»**°. «<Em suma, (...), ao invés de o médico prometer um certo resultado, a “cura”, por

exemplo, um diagndstico correcto em todos os casos (v.g. as situacdes de malformacées),

3 In “O Onus da Prova nas Acgles de Responsabilidade Civil por Actos Médicos” cit., p. 52, nota 89.

Ibidem.
MANUEL ROSARIO NUNES, ibidem.
MANUEL ROSARIO NUNES, ibidem.
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apenas estard obrigado legal ou convencionalmente a adoptar um comportamento que
conduza a um resultado, ou seja, um comportamento que expresse os cuidados devidos na
prestacdo de um servico médico»**®.

Todavia, mesmo para quem — como MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA e MANUEL ROSARIO NUNES —
considere que, ainda que a relagdo médico-paciente se estabelega num quadro contratual, a
presuncao de culpa estabelecida no artigo 799.2-1 do Céd. Civil ndo funciona no campo da
responsabilidade civil médica, pelo que o regime do 6nus da prova da culpa deve ser sempre o

da responsabilidade extracontratual, sempre «haverd que lancar mdo de mecanismos que,

atentas as dificuldades no dominio da prova salvaguardem a posi¢éo dos lesados, permitindo-
se uma apreciacdo da prova produzida pelo paciente com ponderagcdo dessas mesmas
dificuldades»**.

E certo que, entre nds, ndo é possivel, a luz do direito constituido, «alterar ou inverter a
reparticdo legal do onus da prova com o fundamento na falta de preparacdo técnica da parte
onerada ou na especial dificuldade dessa prova para essa parte (excepto se essa dificuldade
tiver sido causada pela contraparte, artigo 344.2, n.? 2, do Cddigo Civil), mas é possivel
compensar — se assim se pode dizer — o formalismo da reparticdo legal do énus da prova
imposta pelo artigo 342.° do Cddigo Civil através da liberdade de apreciagdo da prova
realizada pela parte, pois que, como se estabelece no artigo 655.2 do Codigo de Processo Civil,
a apreciacdo da prova depende da convic¢o que o tribunal formar sobre a actividade
probatéria desenvolvida pela parte»**.

«Dai que, neste contexto, a prova de primeira aparéncia assuma importdncia determinante, no
que respeita a culpa e ao nexo de causalidade, uma vez que, se o paciente sofre uma lesdo na
sua saude apds a sujeicdo a determinado acto médico (v.g. cirurgico), serd de presumir que, em
principio, aquela interveng¢do foi adequada a produgdo daquele dano e que, segundo a
“normalidade das coisas”, “a experiéncia comum”, o dano provavelmente ndo teria ocorrido
se caso fossem observadas todas as regras técnicas, de acordo com o estddio actual dos

conhecimentos médico-cientificos aplicdveis ao caso»**>.

«Trata-se, em suma, de uma técnica dedutiva que permite concluir que houve negligéncia por
parte do médico, porque a experiéncia comum revela que, no curso ordindrio das coisas, certos
acidentes ndo poderdo ocorrer sendo por uma causa que se traduza em crassa incompeténcia e
falta de cuidado»**.

No que tange a culpa do médico, «<um dos factores a considerar na avalia¢o dessa culpa é,
sem duvida, a probabilidade da verificagdo acidental do dano sofrido pelo paciente»**.

40 MANUEL ROSARIO NUNES, ibidem.

41 MANUEL ROSARIO NUNES in “O Onus da Prova nas Acgdes de Responsabilidade Civil por Actos Médicos” cit., p. 56.

442

141.

3 MANUEL ROSARIO NUNES in “O Onus da Prova nas Acgles de Responsabilidade Civil por Actos Médicos” cit., p. 58.
444

58-59.
%> MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA in “Sobre o énus da prova nas acg¢bes de responsabilidade civil médica” cit., p. 142.
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«Quanto maior for essa probabilidade, isto é, quanto maior for a probabilidade de o dano ter
sido causado por uma situacdo fortuita e imprevisivel, menor é a probalidade de o médico ter
actuado negligentemente»™®. «Nessa mesma perspectiva, um erro grosseiro — isto é, uma
violagdo indiscutivel segundo o estado de conhecimento da ciéncia médica no momento do
diagndstico ou do tratamento — é suficiente para indiciar, através de uma presuncdo judicial ou
prova prima facie, a negligéncia do médico, pois que dificilmente se pode aceitar (e
demonstrar) que a lesdo efectivamente sofrida pelo paciente néo tem origem naquele erro»™’.
«Em todo o caso, essa demonstragdo, que, embora dificil, ndo é impossivel, incumbe ao médico
demandado»**®.

Quid juris?

Quer se entenda que a presungao de culpa estabelecida no cit. artigo 799.2, n.2 1, do Cdéd. Civil
também opera quando médico e paciente estdo contratualmente vinculados por um contrato
de prestacdo de servicos médicos, quer se exclua, a partida, o funcionamento daquela
presuncdo no dominio da responsabilidade civil médica de fonte contratual, os resultados
praticos, no plano probatdrio, ndo sdo substancialmente diferentes, tudo dependendo afinal

da qualificagdo (ou ndo) da obrigagdo contratual do médico como uma obriga¢dao de meios.

Efectivamente, enquanto se continuar a defender a pertinéncia e a actualidade da tradicional
dicotomia obrigagées de meios/obrigagdes de resultado e, por referéncia a ela, se qualificar a
obrigagdao contratual do médico interveniente num contrato de prestagdo de servigos
médicos celebrado com o paciente como uma mera obrigagdio de meios, ter3,
necessariamente, de se por a cargo do doente, em termos de distribuicdo do énus da prova

entre médico e paciente, o énus de alegar e demonstrar que o médico, ao realizar a sua

prestagdo, incorreu num acto ilicito, consubstanciado aqui na inobservancia das regras da
arte (“leges artis”) prescritas pela ciéncia médica.

De facto, estando em causa obrigagdes de meios, cabe ao credor [0 paciente] demonstrar que
o devedor [0 médico] cumpriu defeituosamente a sua presta¢do, ndo empregando todos os
meios, ndo praticando todos os actos normalmente necessdrios para a prossecuc¢ao da
finalidade da sua actuacdo. Essa demonstracdo supOe a alegacdo e a prova — a cargo do
credor/lesado [0 paciente] — da desconformidade objectiva entre a conduta adoptada pelo
devedor [0 médico] e as leis da arte e da ciéncia médica; ao devedor/lesante [0 médico]
apenas incumbe demonstrar a inexisténcia de culpa, alegando e provando que, naquelas
circunstancias concretas, ndo podia ou ndo devia ter agido de outra forma.

A esta luz, o funcionamento da mencionada presungdo de culpa estabelecida no cit. artigo
799.9, n.2 1, do Céd. Civil, no dominio da responsabilidade médica de fonte contratual, apenas
operara se e quando o doente/paciente tiver logrado provar, previamente, que o médico
violou as aludidas regras da arte (“leges artis”) prescritas pela ciéncia médica. Na auséncia

46 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, ibidem.

447

143.
** MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA in “Sobre o énus da prova nas acg¢des de responsabilidade civil médica” cit., p. 143.
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dessa prova, o médico ndo tera sequer necessidade de ilidir nenhuma presuncdo de culpa a

seu cargo, porque sO depois de assente gue a sua actuacao foi ilicita é que se presumiria a sua

culpa (nos termos do referido artigo 799.9-1).

O exame da jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica e das Rela¢des evidencia, sem
margem para duvidas, que a _qualificacdo, a montante, da obrigacdo contratual do médico

como uma simples obrigacao de meios condiciona decisivamente, ao nivel do édnus probatdrio,

a_afirmacdo ou negacdo da responsabilidade do médico perante o doente, tornando

irrelevante, em termos praticos, o funcionamento (ou ndo) da presungdo de culpa que o cit.
artigo 799.9-1 pGe a cargo do devedor.

Assim:

Segundo o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 22/5/2003*° (Processo n.2 03P912;
Relator: NEVES RIBEIRO):

«ll — Sendo como é entendida a culpa, enquanto juizo normativo de censura ético-juridica,
referida, ndo a uma deficiente formacdo de vontade, mas sim a uma deficiente conduta, ha
gue apurar onde esteve, ou ndo esteve, a deficiente conduta profissional do médico, no

diagndstico das queixas doentias, no aconselhamento da operacdo, na execucdo desta, ou no
post operatodrio.

Il = No dmbito da responsabilidade contratual ao médico cabe provar gue ndo houve erro

técnico profissional, com recurso as leis da arte e meios da ciéncia médica, prevalentes em

certa época e local e de que razoavelmente dispunha.

IV — Contudo, exigir ao médico fazer a prova da inexisténcia de culpa, ndo significa que ao

doente se baste fazer a prova de que ndo lhe foram prestados outros cuidados possiveis,

residindo ai o incumprimento do médico, porque piorou a sua situacdo patoldgica em relacdo

a0 passado que precedeu o acto médico.

V — O doente tem que provar que um certo diagndstico, tratamento ou intervencédo foi omitido

e, por assim ser, conduziu ao dano, pois se outro acto médico tivesse sido (ou ndo tivesse sido)

praticado teria levado a cura, atenuado a doenca, evitado o seu agravamento, ou mesmo a

morte.»

De igual modo, para o Acérddo da Relacdo do Porto de 17/11/2005 (Processo n.2 0534727,
Relator — MARIO FERNANDES) - cujo texto integral estd acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf —:

«| — Por principio, cabera ao doente demonstrar que existiu actuacdo deficiente na intervencdo

cirurgica — e é neste aspecto que devemos fixar com maior incidéncia a nossa reflexdo, dado
nao se revelarem factos atinentes a desajustado diagndstico ou terapéutica — enquanto ao

9 Ecte aresto — cujo texto integral estad acessivel on-line in: www.dgsi.pt — estd publicado in “LEX MEDICINAE —

Revista Portuguesa de Direito da Saude”, Ano 4, n.2 7 — 2007, pags. 119 a 131, com uma Anotagdo critica e de sentido
desfavoravel da autoria de MAFALDA MIRANDA BARBOSA (ibidem, pags. 131 a 150).
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médico, ainda que de obrigacdo de meios se trate, sempre caberd demonstrar que utilizou as

técnicas adequadas, com recurso as regras da arte médica e meios técnicos de que

razoavelmente dispunha, ou seja, cumprir-lhe-4 demonstrar gue ndo teve actuacdo culposa
(artigo 799, n.2 1 do CC).

Il — A deficiéncia de actuacdo médica podera ser avaliada em func3do da situacdo patoldgica do

doente antes e apds a intervencdo contratada, mas, ainda assim, para funcionar a

responsabilidade médica, necessario se torna que se verifique uma desconformidade da

concreta actuacdo do médico, no confronto com o padrdo de conduta profissional exigivel a

um profissional medianamente competente e prudente.»

Na mesma linha, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 18/05/2006 (Revista n.2
1279/06 — 7.2 Secc¢do; Relator — FERREIRA DE SOUSA) — 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¢des Civeis do Supremo Tribunal de Justica” — entendeu que:

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

Il — Nos termos desse contrato, o médico deve executar a sua técnica, esforcando-se pela
correcta aplicagdo das leges artis, sem embargo dos imponderaveis préprios do
comportamento do organismo do paciente.

Il — Assim, o médico cumpre satisfatoriamente a sua prestacdo se utilizar as técnicas e meios

aceitaveis e adequados, com recurso as regras da arte clinica recomendadas, ainda que o

resultado obtido seja inferior ao expectado.

IV — A deficiéncia da actuacdo médica podera ser avaliada em func3do da situacdo patolégica do

doente antes e apds a intervencdo contratada, mas, ainda assim, para funcionar a

responsabilidade médica necessdrio se torna que se verifigue uma desconformidade da

concreta actuacdo do médico, no confronto com o padrdo de conduta profissional exigivel a

um operador medianamente competente e prudente.»

Em sintonia com este entendimento, o Acérddo da Relagio de Lisboa de 2/03/2006 (Processo
n.2 653/2005-6; Relator: GIL ROQUE) - cujo texto integral esta acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf — entendeu que:

«l — A responsabilidade Civil subjectiva seja ela de natureza contratual, ou extracontratual, tem

sempre subjacente a ilicitude do acto praticado, consistindo esta na infraccdo de um dever
juridico.
A prova da ilicitude do facto, no caso do acto médico mesmo tratando-se de responsabilidade

contratual cabe ao credor e ndo ao devedor, por se tratar de prestacdo de meios, que nao

impoe necessariamente a cura do doente, como resultado da intervencdo cirurgica.»
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Adentro da mesma orientacdo, o Acérddo da Relacdo de Lisboa de 22/5/2007 (Processo n.2
4018/2006-1; Relatora — ISOLETA ALMEIDA COSTA) — cujo texto integral esta acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf — considerou que:

«ll — A obrigacdo contratual do médico constitui uma obrigacdo de meios em que o médico

ndo se obriga a producdo de um resultado, mas apenas a empregar uma certa diligéncia para

tentar curar o doente ou evitar-lhe o mal que ele receia; em que este se vincula tdo sé a

prestar-lhe assisténcia, mediante uma série de cuidados ou tratamentos aptos a curar.

Il — Face a tal natureza da obrigacdo ndo cabe ao médico ilidir qualquer presuncdo legal de

incumprimento, dai que o regime do Onus da prova nesta matéria deva ser o da

responsabilidade extracontratual isto é ao autor(paciente) caberd provar todos os factos

constitutivos da violacdo do dever do médico definido nos termos amplamente desenvolvidos,

(mesmo que a responsabilidade resulte de contrato entre medico e doente).»

Numa formulacdo paradigmatica desta mesma orientagdo, o Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica de 18/09/2007 (Processo n.2 07A2334; relator — ALVES VELHO ) — cujo texto integral
esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf — entendeu que:

«— A prestacdo do médico consiste na denominada obrigacdo de meios, pois gue o médico ndo

responde pela obtencdo de um determinado resultado, mas pela omissdo ou pela inadequacao

dos meios utilizados aos fins correspondentes a prestacdo devida em funcdo do servico que se
propds prestar;

— N3o estando em causa a prestacdo de um resultado, quando se invogue o cumprimento

defeituoso é necessario provar a desconformidade objectiva entre o acto praticado e as leges

artes, sé depois funcionando a presuncdo de culpa, a ilidir mediante prova de que a

desconformidade ndo se deveu a culpa do agente;

— 0 que se presume é a culpa do cumprimento defeituoso, mas ndo o cumprimento defeituoso

(acto ilicito), ele mesmo;»

Em coeréncia com esta linha de pensamento, o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de
22/11/2007 (Revista n.2 3800/07 — 2.2 Sec¢do; relator — OLIVEIRA ROCHA) - 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 Secgdes Civeis do Supremo Tribunal de Justi¢ca” — concluiu que:

«l = Indemonstrado o incumprimento objectivo dos deveres do médico — a ilicitude —, cujo

onus competia ao autor, a questdo da prova, pelo réu, da utilizacdo das técnicas adequadas,

ou da impossibilidade de as utilizar, em sede de ilisdo de culpa, j&d nem sequer se coloca.

Il = Ndo ficou demonstrado qualquer comportamento desviante do réu no gque as leges artis

diz respeito; logo, o autor ndo logrou fazer a prova da ilicitude do acto.
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Il — N3o se provando este elemento fundamental da obrigacdo de indemnizar, despiciendo se

torna toda e qualquer consideracdo aos demais elementos constitutivos da obrigacdo de

indemnizar que, na responsabilidade contratual, parte de um presuncdo de culpa do devedor.»

Também o Acérddo da Relagdo de Lisboa de 8/01/2008 (Processo n.2 7365/2007-7; Relatora —
ANA RESENDE) — cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf —

considerou que:

«ll — Sobre o médico, em geral, impende, tdo sé, a obrigacdo 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.

Il - Reclamada a existéncia de um tratamento defeituoso, ndo basta a alegacdo e prova da ndo

obtencdo de um resultado, necessario é gque fique demonstrada uma desconformidade

objectiva entre os actos praticados e 0s que possam ser exigidos pela situacdo clinica do

doente, enquanto credor.

IV — Demonstrada essa realidade, para que o médico, como devedor, se possa desonerar,
devera provar que a desconformidade ndo advém de culpa sua (por ter utilizado as técnicas e
as regras de arte adequadas ou ndo ter podido empregar os meios adequados), no confronto
com a conduta profissional que um médico, medianamente competente, detentor da mesma
qualificagdo profissional, teria tido em circunstancias semelhantes ao caso concreto.»

E o Acérddo da mesma Relagdo de 26/6/2008 (Processo: 4450/2008-2; Relator: EZAGUY
MARTINS) — cujo texto integral estd acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf  —

reafirmou a tese segundo a qual:

«A ilicitude contratual, nesta sorte de obrigacSes (de meios), estd equiparada a omissdo da

mais elevada medida de cuidado exterior — ou seja dos melhores cuidados possiveis, de acordo

com as leis da arte e da ciéncia médica.»

Sempre dentro da mesma orientacdo, o Acéordao do Supremo Tribunal de Justica de
2/10/2008 (Revista n.2 2654/08 - 7.2 Seccdo; Relator — SALVADOR DA COSTA) — cujo texto
integral estd acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf —entendeu que:

«— Ndo tendo o autor provado que o decesso do paciente resultou de erro de diagndstico face

ao estado em gque aquele se apresentou no hospital, ndo pode concluir-se pela ilicitude da

accdo ou omissdo dos médicos.»

N3o se desviando da mesma linha, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 16/6/2009
(Revista n.2 287/09.3YFLSB — 6.2 Secc3o; Relator — JOAO CAMILO) — cujo sumério 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 Justi¢a” — proclamou que:
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«— A prestacdo de servicos médicos traduz-se numa obrigacdo de meios e ndo de resultado.

— Neste tipo de obriga¢Ges, o médico ndo responde pelo resultado, mas pela omissdo ou pela
inadequacdo dos meios utilizados aos fins correspondentes a prestacdo devida em fung¢do do
servigo que se propos prestar.

— N3o estando em causa a prestacdo de um resultado, quando se invoca o cumprimento

defeituoso é necessario provar a desconformidade objectiva entre o acto prestado e as leges

artis, sé depois funcionando a presuncdo de culpa a ilidir mediante a prova de gque a

desconformidade ndo se deveu a culpa do agente, dado que o gue se presume é a culpa do

cumprimento defeituoso, mas ndo o cumprimento defeituoso em si mesmo.

— Desta forma, teria o autor de alegar e provar, para este efeito, que a intervencdo dos agentes

da ré — equipa médica que realizou o parto — omitiu os actos adequados a obtencdo do

resultado, ou os realizou de forma deficiente ou errada e por tal ter acontecido se produziu o

dano, ou seja, que este se ndo verificaria se outro fosse o acto médico efectivamente

praticado.»

Fiel a esta orientacdo jurisprudencial sedimentada, o Acérddo da Relagdo de Lisboa de
7/04/2011 (Processo n.2 5239/07.5TVLSB.L1-2; Relator — JORGE LEAL) — cujo texto integral esta
acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf — reiterou que:

— «Nas accoes de responsabilidade civil contratual, por cumprimento defeituoso de obrigacdo

médica, recai sobre o credor o 6nus da prova de que o devedor ndo cumpriu as legis artis da

sua profissdo.»

Paradigmatico desta mesma orientacdo jurisprudencial é ainda o Acérddao do Supremo
Tribunal de Justica de 22/09/2011 (Processo n.2 674/2001.P L.S1; Relator — BETTENCOURT DE
FARIA) — cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf —, segundo o

qual:

«|l — Na responsabilidade contratual por negligéncia em acto médico, compete ao lesante

provar a ndo culpa, mas a ilicitude da actuacdo deve ser provada pelo lesado.

Il = llicitude e culpa no acto médico danoso sdo conceitos diferentes, indicando o primeiro o

gue houve de errado na actuacdo do médico e o segundo se esse erro deve ser-lhe assacado a

titulo de negligéncia.»

Alinhando pelo mesmo diapasdo, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 15/12/2011
(Processo n.2 209/06.3TVPRT.P1.51; Relator — GREGORIO DA SILVA JESUS) — cujo texto integral
esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf — voltou a considerar que:

«— Sempre que se trate de uma mera obrigacdo de meios, que ndo de uma obrigacdo de

resultado, incumbe ao doente o dnus de provar a falta de diligéncia do médico.
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— Tem o paciente/lesado de provar o defeito de cumprimento, porque o ndo cumprimento da

obrigacdo do médico assume, por via de regra, a forma de cumprimento defeituoso, e depois

tem ainda de demonstrar que o médico ndo praticou todos os actos hormalmente tidos por

necessarios para alcancar a finalidade desejada.

— Feita essa prova, entdo, funciona a presuncdo de culpa, que o médico pode ilidir

demonstrando gue agiu correctamente, provando gue a desconformidade ndo se deveu a

culpa sua por ter utilizado as técnicas e regras de arte adequadas ou por ndo ter podido

empregar os meios adequados.

— Em termos gerais, ponto comum a responsabilidade contratual e a responsabilidade
extracontratual, ter o médico agido culposamente significa ter o mesmo agido de tal forma
que a sua conduta lhe deva ser pessoalmente censurada e reprovada, pois em face das
circunstancias concretas do caso, o médico devia e podia ter actuado de modo diferente.»

Em sintonia com esta orientagdo jurisprudencial sucessivamente reiterada, o Acérdao da
Relagdo de Lisboa de 12/06/2012 (Processo n.2 4497/07.0TVLSB.L1-7; Relator — ROQUE
NOGUEIRA) — cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf — tornou

a entender que:

«— No dominio da responsabilidade contratual, o artigo799.2, n.2 1, do C.Civil, consagra o
principio de presunc¢do de culpa do devedor, pelo que, se for demandado, competirda ao
médico provar que ndo tem culpa.

— Contudo, o pressuposto dessa presuncdo é a falta de cumprimento ou o cumprimento
defeituoso da obrigacgdo, cuja prova tem de estar a cargo do doente (credor).

— Todavia, sendo a obrigacdao do médico uma obrigacdo de meios, para se provar a falta de
cumprimento ou o cumprimento defeituoso, ndo basta a prova da ndo obtencdo do resultado
previsto — a cura —, devendo o doente demonstrar que o médico ndo praticou todos os actos
considerados normalmente necessdrios para a prossecugao daquela finalidade.

— E s6 depois desta prova é que se presume a culpa do médico, que ele poderd ilidir,
demonstrando que actuou correctamente.»

E, na mesma senda, o Acérdio da Relagio de Lishoa de 8/05/2014 (Processo n.2
220040/11.0YIPRT.L1-8; Relatora — ANA LUISA GERALDES) — cujo texto integral estd acessivel
on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf — reiterou o entendimento segundo o qual:

«4. O paciente/doente ou utente dos servicos hospitalares que invogue incumprimento ou

cumprimento defeituoso do exercicio da medicina e dos cuidados médicos que |he foram

prestados, no ambito do contrato celebrado, e abarcados pelo exercicio das actividades

médicas a que foi submetido, e que se sinta, por isso, lesado, deve alegar e provar o nexo de

causalidade entre a desconformidade verificada e que essa desconformidade decorreu dos

actos praticados pelo médico.
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5. Quer isto dizer que se incumbe ao Hospital Réu a prova da diligéncia do pessoal médico e

técnico ao seu servico, cabe a Autora o énus de alegar e provar a matéria relativa aos restantes

pressupostos da responsabilidade civil, como sejam, além do facto praticado, a ilicitude, o

nexo de causalidade e os danos.»

Também o Acérdido da Relagdo do Porto de 10/2/2015 (Processo n.2 1485/10.2TJVNF.P1;
Relator — JOAO PROENCA) - cujo texto integral estd acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf — veio a considerar que:

«| — A actividade médica cai no ambito da responsabilidade contratual, sendo que a obrigacdo

assumida nesse contexto é de meios.

Il = Indemonstrado o incumprimento ou cumprimento defeituoso por parte do clinico ndo

recai sobre ele a presuncdo de culpa a que alude o artigo 799.2 n.2 1 do CC.»

Paradigmaticamente, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justi¢ca de 12/03/2015 (Processo n.2
1212/08.4TBBCL.G2.51; Relator — HELDER ROQUE) — cujo texto integral estd acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf — reafirmou, em coeréncia com a linha jurisprudencial ha muito

sedimentada, a tese segundo a qual:

«— Na responsabilidade contratual, a culpa sé se presume se a obrigacdo assumida for de

resultado, bastando, entdo, a demonstracdo do inadimplemento da obrigacdo, ou seja, que o

resultado, contratualmente, assumido ndo se verificou, pelo que, face a culpa, assim,

presumida, cabe ao devedor provar a existéncia de fatores excludentes da responsabilidade.

— Mas, se a obrigacdo assumida consistir numa obrigacdo de meios, no ambito da

responsabilidade civil contratual por factos ilicitos, incumbe ao devedor fazer a prova que a

falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso da obrigacdo ndo procede de culpa sua,

ilidindo a presuncdo de culpa que sobre si recai, nos termos do preceituado pelo artigo 799.°,

n.° 1, do CC.

— Veiculando a maioria dos contratos de prestacdo de servicos médicos uma obrigacdo de

meios, ndo implicando a ndo consecucdo de um resultado a inadimpléncia contratual, guando

ndo é atingido este resultado, caberd, entdo, ao doente provar que tal fato decorreu de um

comportamento negligente do médico, que fica exonerado de responsabilidade se o

cumprimento requerer uma diligéncia maior, e liberando-se com a impossibilidade objectiva

ou subjectiva que |he ndo sejam imputaveis.»

A Unica brecha nesta corrente jurisprudencial praticamente uniforme é representada pelo cit.
Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 7/10/2010 (Processo n.2 1364/05.5TBBCL.G1;
Relator — FERREIRA DE ALMEIDA) - cujo texto integral estd acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jsti.nsf — , o qual, embora reafirmando, em termos gerais, a tese

tradicional segundo a qual «Em regra, a obriga¢Go do médico é uma obrigagéo de meios (ou de
pura diligéncia), cabendo, assim, ao lesado fazer a demonstragdo em juizo de que a conduta
(acto ou omissdo) do prestador obrigado) ndo foi conforme com as regras de actuacdo
susceptiveis de, em abstracto, virem a propiciar a produgdo do almejado resultado», exceptua
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desta regra os médicos especialistas: «Jd se se tratar de médico especialista, (v.g. um médico
obstetra) 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 obrigagcdo de resultado —
devendo o mesmo ser civilmente responsabilizado pela simples constatagdo de que a finalidade
proposta ndo foi alcan¢ada (prova do incumprimento), o que tem por base uma presungdo da
censurabilidade ético-juridica da sua conduta».

Como resulta, inequivocamente, de todos os demais arestos do STJ e das Rela¢des acabados
de mencionar, o desfecho desfavoravel as pretensdes indemnizatdrias dos doentes/lesados

fica, invariavelmente, a dever-se a falta de prova — por parte do paciente/demandante — do
requisito _da responsabilidade civil contratual consubstanciado na ilicitude da prestagao do

devedor (o médico ou o estabelecimento de saude privado com quem o doente celebrou um
contrato de prestagao de servicos médicos), aqui materializada na inobservancia, por parte do

profissional de saude que prestou os servicos, das chamadas “leges artis” (protocolos ou
450

regras da arte prescritas pela Ciéncia Médica).
Esta distribuicido do 6nus da prova entre médico (ou estabelecimento de saude privado
interveniente no contrato de prestacdo de servicos médicos) e paciente, no campo da
responsabilidade contratual, assenta_num pressuposto incontorndvel: como a prestagdo

contratual assumida pelo médico consiste, tdo sd, na denominada obrigagao de meios, pois
qgue o médico ndo responde pela obtencdo de um determinado resultado, mas pela omissdo

ou pela inadequacdo dos meios utilizados aos fins correspondentes a prestacdo devida em

funcdo do servico que se propOs prestar, ndo estando em causa a prestacio de um

resultado, guando o doente invoque o cumprimento defeituoso, cabe-lhe provar a

desconformidade objectiva entre o acto praticado e as leges artis, sé depois funcionando a

presuncdo de culpa, a ilidir mediante prova (essa sim a cargo do médico) de que a
desconformidade ndo se deveu a culpa do agente.

Tudo depende, pois, da opcdo tomada a jusante, em sede de qualificacdo como obrigacao de

meios da obrigacdo contratual assumida pelo médico (ou pelo hospital privado) no contrato de

prestacio de servicos médicos. E essa qualificagdo prévia que, afinal, estd na base da

450 ~ . PN . ;. P A . . .
Esta mesma conclusdo é posta em evidéncia no périplo pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justiga e das

Relagbes que MAFALDA MIRANDA BARBOSA empreendeu in “A jurisprudéncia portuguesa em matéria de
responsabilidade civil médica: o estado da arte” (publicado in Cadernos de Direito Privado, N.2 38 Abril/Junho de
2012, pégs. 14 a 27). Nos 23 Acérddos do STJ relativos a casos de responsabilidade médica consultados pela Autora, a
maioria das condenagdes (9) foram proferidas quando o paciente tinha a beneficid-lo uma qualquer presungio de
culpa, «afastando o dnus da diabdlica tarefa probatdria que, em regra, recai sobre si» (A. e estudo cit., p. 16). S6 num
caso a condenagdo dum médico anatomopatologista, responsavel por um exame de diagndstico, se baseou na prova
directa (que o lesado realizou) quer do erro médico, quer da culpa do comportamento do profissional de satde. No
conjunto de absolvigdes proferidas pelo STJ, a absolvigdo do médico resultou, invariavelmente, da falta de prova (por
parte do doente) do incumprimento dos deveres objectivos de cuidado por parte do médico demandado, isto &, da
falta de prova da ilicitude do comportamento médico. Dos arestos consultados pela Autora, «apenas um sustenta
que, apesar de se aplicar uma presunc¢do de culpa — a prevista no artigo 493.2, n.2 2, do CC —, ndo houve culpa por
parte do médico, o que significa que ela foi ilidida, tendo o réu provado que foram tomadas todas as providéncias
exigiveis a luz dos conhecimentos cientificos para evitar a ocorréncia do facto lesivo» (Autora e estudo cit., p. 17).
Também ao nivel das decisdes das Relagdes inventariadas pela mesma Autora se constata que foram sempre as
dificuldades probatdrias enfrentadas pelos demandantes que estiveram na base da improcedéncia das pretensoes
indemnizatdrias formuladas. A Autora apenas detectou dois acérdaos condenatdrios na jurisprudéncia do Tribunal da
Relagdo de Evora, um dos quais foi, porém, revogado pelo STJ (por ter considerado ndo provado o nexo de
causalidade entre o erro de diagndstico e o agravamento das lesdes sofridas).
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distribuicdo do énus da prova nas ac¢des fundadas na responsabilidade civil médica de fonte
contratual preconizada pela esmagadora maioria da jurisprudéncia portuguesa.

Porém — como vimos supra —, essa qualificacdo estd longe de ser partilhada pela maioria da
doutrina nacional, sendo abertamente repudiada por opinides tdo autorizadas e prestigiadas
como ANTONIO MENEZES CORDEIRO, LUIS MENEZES LEITAO, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA e
PEDRO ROMANO MARTINEZ.

Todos estes Autores pSéem em causa o valor dogmatico da dicotomia obrigacéo de
meios/obrigagdo de resultado e, sobretudo, contestam que ela tenha base legal, a face do
ordenamento juridico portugués vigente, pelo menos desde a entrada em vigor do Cédigo Civil
de 1966.

Acresce que — como vimos supra — a jurisprudéncia da Cassazione italiana, num pais cujo
Cadigo Civil apresenta grandes similitudes com o Cddigo Civil portugués de 1966, pelo menos
em matéria de responsabilidade civil (aquiliana e contratual), ha muito considerou
definitivamente superada a distingdo (de origem francesa e claramente datada, remontando
aos anos vinte do Século XX) entre obrigag6es de meios e obrigagbes de resultado.

Dai que nos pareca dever essa dicotomia ser postergada, também entre nés, com
consequéncias drasticas em sede de distribuicio do dnus da prova, pelo menos no campo da
responsabilidade civil médica de fonte contratual: quando médico (ou hospital privado) e
paciente estdo ligados entre si por um contrato de presta¢ao de servigcos médicos, o énus da
prova, nas accOes destinadas a efectivar a responsabilidade civil contratual fundada no

putativo cumprimento defeituoso da prestacdo a cargo do médico (ou do estabelecimento de

saude privado que utilizou o médico como seu auxiliar, respondendo por isso, perante a sua
contraparte no contrato, pelos actos ou omissdes daquele, ex vi do artigo 800.2-1 do Cdd.
Civil), deve repartir-se nos termos preconizados pela referida Sentenga das Sec¢ées Unidas da
Cassazione n. 13533/2001, de 30/10/2001.

O que tem como consequéncia que — a luz da orienta¢do aqui defendida — o paciente-credor

carece apenas de demonstrar a fonte legal ou negocial do seu direito (dado ser esse o facto
constitutivo do seu direito: cfr. o artigo 342.2, n.2 1, do C&d. Civil) e deve limitar-se a alegar o
incumprimento da contraparte, incumbindo ao devedor — neste caso o médico — o dnus de
provar o facto extintivo do direito, constituido pelo cumprimento ou pela impossibilidade
objectiva de cumprir (visto tratar-se de factos cuja prova, nos termos gerais — cfr. o n.2 2 do
mesmo artigo 342.2 — compete aquele contra quem é invocado o direito de indemnizagao que
o credor se arroga).

Assim, tratando-se de responsabilidade contratual, o lesado estd obrigado apenas a provar o

contrato e a alegar a desconformidade da prestacdo recebida em relacdo ao modelo

normalmente realizado por uma conduta com base na diligéncia devida, enquanto ao médico

incumbe o dnus de provar que a imperfeicdo da prestacdo resultou de causa a ele ndo

imputavel, irrelevando para este efeito distinguir entre presta¢oes faceis e dificeis, de nada
valendo ao médico objectar que a sua obriga¢do constitui uma mera “obrigacdo de meios”; o
resultado “anémalo”, fonte de responsabilidade do médico, tanto se verifica quando ocorre
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um agravamento da condicdo morbida anterior, como em caso de surto duma nova patologia,

mas também ainda guando o resultado alcancado se traduza numa inalteracdo em relacdo a

situacdo que tornou necessdria a intervencdo médico-cirurgica realizada (cfr., neste sentido, a
supra citada sentenga da Cassazione italiana n. 8826, de 14/04/2007).

d) A quem cabe o dnus da prova do requisito constituido pelo nexo de causalidade entre o
acto do médico e os danos sofridos pelo doente na sua saude?

Como se sabe, o critério adoptado pelo legislador portugués (nos artigos 562.2 e 563.2 do Cdéd.
Civil), para aferir do nexo causal entre o acto praticado pelo lesante e os danos de que o
lesado pretende ser ressarcido é — segundo o entendimento consensual da doutrina —, o da
causalidade adequada. Assim, ndo serdao chamados a responder todos aqueles que, de alguma

forma, contribuiram para determinado resultado, mas somente os autores daquela condicdo

gue, em termos gerais e abstractos e a luz das regras comuns da vida, se possa considerar

causa de certo resultado.

E, dentre as varias formulagdes utilizadas para o juizo de adequacao destinado a apurar se, do
ponto de vista juridico, o acto praticado pelo agente deve ser considerado causa do dano
sofrido pelo lesado, a maioria da doutrina nacional preconiza que se adopte a formulagdo
(considerada mais abrangente) enunciada por ENNECCERUS-LEHMANN, segundo a qual: «o
facto que actuou como condi¢do do dano so deixara de ser considerado como causa adequada
se, dada a sua natureza geral, se mostrar de todo em todo indiferente (gleichtiiltig) para a
verificacdo do dano, tendo-o provocado sé por virtude das circunstancias excepcionais,
anormais, extraordindrias ou andmalas, que intercederam no caso concreto»®?.

A opgao por esta formulagdo tem repercussdes no plano probatério, «ja que o doente/lesado
tera apenas que provar que o facto foi condi¢do do dano, cabendo depois ao médico/lesante
“a prova de que tal condi¢cdo é, em geral, inidonea para determinar o prejuizo” e, portanto,

“que este foi uma consequéncia extraordinaria dessa condigdo” »**%.

De todo o modo, devido a «dalea presente na actividade médica e ao consequente
desconhecimento da exacta sucessdo de acontecimentos posteriores a aplicacdo dos
conhecimentos e técnicas da ciéncia médica»*>, a prova do nexo causal que incumbe ao

doente (nos termos gerais — artigo 342.2, n.2 1, do Céd. Civil —, dado tratar-se dum dos varios
factos constitutivos do direito de indemnizagao que ele se propde fazer valer, na acgao
intentada contra o médico ou a instituicdo hospitalar privada com quem celebrou um contrato
de prestagdo de servicos médicos), levanta especiais dificuldades.

Desde logo, o _comportamento do médico concorre com outros factores potencialmente

lesivos: basta pensar nos agentes patogénicos que ja iniciaram o seu processo lesivo antes da
interven¢do do médico e que continuam a exercé-lo, apesar dessa intervencdo destinada a

31 ANTUNES VARELA in Das Obrigacdes em geral, Vol. 1, 10.2 ed., Coimbra, 2006, pp. 890-891.

RUTE TEIXEIRA PEDRO in “A Responsabilidade Civil do Médico. Reflexdes Sobre a Nogdo da Perda de Chance e A
Tutela do Doente Lesado”, Coimbra, 2008, p. 151.
3 RUTE TEIXEIRA PEDRO, ibidem.

452

CENTRO .
DE ESTUDOS 182 %
JUDICIARIOS :




CONSENTIMENTO INFORMADO EM DIREITO CIVIL E PENAL  So—

3. Aresponsabilidade médica (uma imprescindivel mudanga de paradigma na jurisprudéncia)

combaté-los**

. Verifica-se uma interacc¢do, no curso dos acontecimentos, entre as duas causas
potenciais do dano: a natural e a desencadeada pelo médico. «No campo da medicina é
frequente que nem todos os danos sofridos pelo paciente possam ser imputados a conduta
médica, dado que alguns deles existiriam de qualquer forma porque derivam da doenca de
gue padece o paciente, logo, nem com os melhores e mais oportunos cuidados teriam sido

evitados»*>®

. 0 que, obviamente, dificulta, se é que ndo impede de todo, a tarefa de destringar
a eficacia de cada uma delas (conduta médica e doenca) para a producao do dano verificado e
o reconhecimento de que a conduta do médico constituiu uma condi¢do necessaria do

mesmo™®,

«Por outro lado, a aplicagdo dos principios que regulam o nexo de causalidade no camo
médico reveste-se de particular dificuldade, dada a imprevisibilidade do funcionamento do
corpo humano, de tal forma que, e salvo raras excepg¢bes, é praticamente impossivel afirmar
com toda a certeza que, se determinada conduta tivesse sido adoptada, ou ndo tivesse sido
adoptada, o dano n3o se teria verificado»*’.

Por isso, «a aplicacdo das regras — da responsabilidade civil e de reparticdo do 6nus da prova —
vigentes conduzird frequentemente a rejeicdo da tese apresentada pelo doente, ja que,
perante a ndo demonstragdo — com a certeza necessaria — da procedéncia causal do dano
verificado, se conclui pela inexisténcia de uma relagdo de condicionalidade entre o
comportamento ilicito do médico e o referido dano»**.

A jurisprudéncia portuguesa fornece multiplos exemplos de pretensées indemnizatdrias que
claudicaram devido a falta de prova, por parte do lesado/demandante, do indispensavel nexo

causal entre o acto do médico e os danos sofridos pelo doente na sua saude:

— «Além do nexo de imputacdao do facto ao sujeito, tem de existir sempre, para haver
responsabilidade civil, um nexo de imputagao objectiva entre o facto e o dano.

Se foram os diabetes que interferiram na cura da flictena e, até, no préprio aparecimento

desta, o pessoal do centro médico de tratamento ndo responde pela indemnizacdo se o

paciente ndo informou ser portador dessa doenca diabética» — Acérddo da Relagdo de
Coimbra de 4/04/1995 (in Colecténea de Jurisprudéncia, 1995, tomo Il, pp. 31 e segs.);

— «A prova do nexo causal, como um dos pressupostos da obrigacdao de indemnizar, cabe ao
credor da obrigacdo de indemnizar, independentemente da sua fonte.

E um dos pressupostos do direito que acciona, com vista ao ressarcimento do dano, que
pretende com a acgdo.

3% RUTE TEIXEIRA PEDRO in ob. cit., p. 156.

VERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico”, Coimbra, 2015, p. 50.
RUTE TEIXEIRA PEDRO, ibidem.

VERA LUCIA RAPOSO in ob. cit., p. 51.

RUTE TEIXEIRA PEDRO in ob. cit., p. 164.
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O doente tem que provar gue um certo diagndstico, tratamento ou intervencao foi omitido, e,

por assim ser, conduziu ao dano, pois se outro acto médico tivesse sido (ou ndo tivesse sido)

praticado teria levado a cura, atenuado a doenca, evitado o seu agravamento, ou mesmo a

morte.

E necessdrio haver um nexo causal entre a accdo (ou omiss3o) e o dano provocado. Mas nio

pode ser uma qualquer causa/efeito.» — Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de
22/5/2003"° (Processo n.2 03P912; Relator: NEVES RIBEIRO);

— N3o se tendo provado que foi a aplicacdo de calor himido que provocou gueimaduras e que

estas tenham sido a causa (possivel) de lesbes necrdticas que implicaram a amputacdo parcial

da extremidade distal da 3.2 falange dos 3.2 e 4.2 dedos da mdo direita; Provando-se, pelo

contrdrio, que tal amputacdo era uma consequéncia possivel de um corte no punho — seccdo

total dos aparelhos flexor superficial e flexor profundo pequeno dos ultimos 4 dedos e dos

tenddes dos pequenos e grande palmar e seccdo total dos nervos mediano e cubital,

correspondendo _ao que se costuma chamar por "amputacdo fisiolégica da mdo"; N3o é

possivel imputar a referida amputacdo a aplicacdo de calor humido, ou aos tratamentos e

cuidados médicos da les3o inicial sofrida pelo autor;

— Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 17/02/2004 (Processo n.2 01830/02;
Relator — SAO PEDRO), acessivel on-line (o texto integral) in http://www.dgsi.pt/jsta);

«0 médico cirurgido e o hospital ndo respondem civilmente se os danos morais cuja reparacao
a doente exige se traduzirem na angustia originada por uma complicacdo pds-operatédria para
cujo surgimento ndao concorreu qualquer erro cometido no decurso da operagdo» — Acérdao
do Supremo Tribunal de Justica de 11/07/2006 (Processo n.2 06A1503; Relator — NUNO
CAMEIRA), — cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf;

«— Em sede de causalidade adequada (..), tem de ser provado pelo paciente que certo

tratamento ou intervencdo foram omitidos ou que os meios utilizados foram deficientes ou

errados — determinacdo dos actos que deviam ter sido praticados e ndo foram, do conteudo do

dever de prestar — e, por tal ter acontecido, em qualquer fase do processo, se produziu o dano,

ou seja, foi produzido um resultado gue se ndo verificaria se outro fosse o acto médico

efectivamente praticado ou omitido» — Acdérddo do Supremo Tribunal de Justica de
18/09/2007 (Processo n.2 07A2334; Relator — ALVES VELHO) — cujo texto integral esta acessivel
on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf;

«N3o had nexo de causalidade entre o incumprimento contratual do lar de idosos que, por

violacdo do dever de vigilancia relativamente a um idoso com problemas mentais, ndo impediu

a sua saida do lar e desaparecimento por mais de 24 horas e a sua morte ocorrida enquanto

vagueou perdido e que, de acordo com o relatério de autdpsia, foi causada por hemorragia
cerebral.» — Acérdido da Relagdo de Coimbra de 23/02/2011 (Proc. n.2 2051/08.8TBCTB.C1;

459

Este aresto — cujo texto integral esta acessivel on-line in: www.dgsi.pt — estd publicado in “LEX MEDICINAE —

Revista Portuguesa de Direito da Saude”, Ano 4, n.2 7 — 2007, pags. 119 a 131, com uma Anotagao critica e de sentido

desfavoravel da autoria de MAFALDA MIRANDA BARBOSA (ibidem, pags. 131 a 150).
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Relator — FRANCISCO CAETANO), - cujo texto integral estd acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf;

— N3o ha nexo causal entre o atraso na marcacdo de uma cirurgia oftalmoldgica e a cegueira

sofrida pelo autor se ficou provado gue esta patologia adveio de um descolamento da retina

ndo relaciondvel com esse atraso — Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de
28/03/2012 (Processo n.2 08/12; Relator — MADEIRA SANTOS]), acessivel on-line [o texto
integral] in http://www.dgsi.pt/jsta);

— «Por falta deste Ultimo pressuposto da obrigacdo de indemnizar [nexo de causalidade entre
este e o dano], deve ser julgada improcedente accdo de responsabilidade civil extracontratual,

proposta contra estabelecimento hospitalar, por danos sofridos pelos autores durante e apds

parto ai ocorrido, se estes ndo lograram fazer prova de que a conduta dos agentes do réu,

durante esse parto, foi causa daqueles danos.» — Acérddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 24/05/2012 (Processo n.2 0576/10; Relator — ADERITO SANTOS), acessivel
on-line [o texto integral] in http://www.dgsi.pt/jsta);

Na doutrina, ha quem preconize, no que concerne ao nexo de causalidade entre a conduta
negligente do médico e os prejuizos sofridos pelo paciente, que «se o dano sofrido for
imputavel, segundo a normalidade das coisas, a uma actuac¢do negligente do médico, é a este
que incumbe a prova de que, no caso concreto, ndo ha qualquer nexo de causalidade entre
esse dano e qualquer erro de diagndstico ou de tratamento ou, mais precisamente, de que

aquele dano se deve a um nexo causal pelo qual ele ndo é responsavel»*®.

ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA*®, comentando criticamente o Acérddo do Supremo Tribunal
de Justica de 15/10/2009"°* (Proc. n.2 08B1800; Relator — RODRIGUES DOS SANTOS) — cujo
texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jsti.nsf — também opina

que, perante a duvida se a morte da paciente (uma jovem que entrou saudavel no bloco

operatério para fazer uma lipo-aspiracdo e veio a morrer na sequéncia de complicagGes
derivadas da anestesia) se ficou a dever a um choque anafilactico (imprevisivel e inesperado)

ou a erro/excesso nas doses anestésicas, deveria impender sobre o médico anestesista réu o

Onus da prova de que a causa da morte ndo foi o seu comportamento ilicito, mas sim um
efeito raro da anestesia *®.

0 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, in “Sobre o dnus da prova nas acgées de responsabilidade civil médica” cit., p. 143.

In “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica”, Coimbra, 1.2 ed., 2015, pp. 788/789.

Este aresto revogou o Acérddo da Relagdo de Lishoa de 24/4/2007 (Processo n.2 10328/2006-1; Relator: RUI
VOUGA), cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf , estando igualmente publicado in
Colectdnea de Jurisprudéncia, Ano XXXII- 2007, tomo |, p. 110. O cit. Acérddo do STJ de 15/10/2009 contém duas
declaragées de voto de vencido particularmente bem fundamentadas, cujos Autores (Conselheiros OLIVEIRA
VASCONCELOS e JOAO BERNARDO) preconizavam a condenagdo do médico anestesista, por considerarem provada, in
casu, ndo so a ilicitude deste clinico como o nexo de causalidade.

3 0 Autor subscreve, em particular, os argumentos aduzidos na Declara¢io de Voto exarada pelo Conselheiro JOAO
BERNARDO:

«Haviam os réus, contratualmente devedores, de demonstrar que a anestesia foi correctamente aplicada e que,
perante a reacgdo gravissima a ela, usaram as técnicas medicamente adequadas a situagdo.

No presente caso, ndo se pode, a meu ver, cindir a culpa (ou sua presung¢éo) do comportamento devido. Portas
adentro da sala de operagdes, cada frac¢do do comportamento devido (posi¢éo da doente, escolha dos anestésicos,
modo de aplicagdo — oral, injectdvel, de uma sé vez ou gradualmente — doses aconselhadas, conjugagdo e
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De igual modo, JORGE RIBEIRO DE FARIA*** pondera que, «exigindo-se ao paciente a prova da
culpa (reconduzida praticamente a violagdo do cuidado exigivel e dissolvida na ilicitude), e,
ademais, a [prova] da causalidade, o que dai resulta é ficar ele praticamente sem proteccao»,
isto é, «condena-lo ao insucesso de quase todas as ac¢des neste dominio». Dai que este Autor
preconize que «ao paciente fica apenas o encargo de provar o erro grosseiro do médico (...), o
que é em principio facil, e a demonstracdo, também em principio facil, de que o resultado
indesejado cabe no leque de resultados abrangidos pela negligéncia grosseira verificada»*®.
«Tudo se passa pois, a partir daqui, como se o médico fosse responsavel pelo resultado — o
que, de resto, se justifica pela alta probabilidade da conexdo causal entre o facto dele e o

efeito lesivo da saude do doente»*®

. Assim — segundo este Autor —, convertendo-se a
obrigacdo do médico numa obrigacdo de resultado, pode exigir-se-lhe «a prova de que (e pelo
menos sO por ai é que ele em principio se pode defender, de resto com muita dificuldade
também) o mesmo resultado se teria produzido se tivesse havido o cumprimento do cuidado

exigivel».

JORGE RIBEIRO DE FARIA afasta-se, portanto, do entendimento (perfilhado, nomeadamente,
pelo Acérddo do STJ de 4/04/1995, publicado in Col. de Jurisprudéncia, Ano XX [1995], Tomo I,
pp. 31 e segs.) segundo o qual o doente, além de onerado com a prova da ilicitude do
médico, tem ainda de provar que o resultado se nao teria produzido se o médico tivesse
agido com a diligéncia devida.

Segundo este Autor®®, os nossos textos legais obrigam «o paciente a prova de um erro
grosseiro, capaz de conter os danos cuja indemnizacdo se pretende, para, a partir dai se fazer
impender sobre o médico a prova de que os ndo causou ou de que de todo o modo eles seriam
produzidos pela causalidade virtual do seu acto licito (como é &bvio, se assim se tivesse
agido)». A fundamentagdo aduzida para sustentar este entendimento acerca do énus da prova
da causalidade estd na presungao de experiéncia segundo a qual a_um erro grosseiro

abstractamente apto a produzir um dado resultado ou efeito, no caso de ele efectivamente se

ter verificado, deve-se aliar o juizo de que, em principio, o causou “®®. Esta solucdo «encontra a

justificacdo cabal na ideia da responsabilizacdo de quem tem o dominio sobre uma esfera de

compatibiliadde entre os fdrmacos, detec¢do imediata do inicio da bradicardia ou outra reac¢do adversa, modo de
agir imediato sob o prisma das legis artis, etc) estava e esteve determinada pela diligéncia, ou falta dela, dos clinicos.
A presungdo de culpa abrange, no presente caso, a ideia de que ndo se teve o comportamento devido e de que dai
derivou a morte.

A conclusdo da omissio do comportamento devido se chega, se necessdrio, como jd chegou a Relagdo — trazendo o
entendimento, que me parece de acolher, de Manual Rosdrio Nunes, O Onus de Prova Nas Ac¢Bes de Responsabilidade
Civil, pag. 58 — pelo recurso a figura da prova da primeira aparéncia. A medicina ndo é uma ciéncia exacta. Cada
doente pode constituir um caso particular. Mas, resultando uma morte duma anestesia local, numa doente sem dados
clinicos desfavordveis, é de considerar, em primeira aparéncia, a negligéncia de quem era o responsdvel pela
administracdo da anestesia e/ou pela recuperagdo dela. Todos os dias, milhares e milhares de anestesias locais sGo
aplicadas sem que haja o menor dano para os pacientes. A consequéncia mortal do caso agora em apreciagéo vai
contra o normal evoluir das coisas, contra a sucessdo vulgar dos acontecimentos, pelo que, atenta também tal figura,
penso que caberia aos médicos demonstrar que a aplicagdo da anestesia foi correcta, que detectaram logo que algo se
passava e que as tentativas de reanimagdo foram as mais adequadas, tudo de acordo com as legis artis.»

% |n “Novamente a Questdo da Prova na Responsabilidade Civil Médica — Reflexdes em torno do Direito Alemdo”,
publicado in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 1, 2004, pp. 115 e segs.

*®> JORGE RIBEIRO DE FARIA, ibidem.

JORGE RIBEIRO DE FARIA, ibidem.

Ibidem.

JORGE RIBEIRO DE FARIA, ibidem.
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risco ou tem em si o poder de dominar um risco — que faz parte também (...) do patrimdnio
adquirido do nosso préprio direito»*®’.

Na mesma linha, o ja cit. Acérddo da Relagdo de Lisboa de 13/05/2013 (Processo n.2
2199/08.9TVLSB.L1-2; Relator: PEDRO MARTINS) — cujo texto integral esta acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf — entendeu que:

— «E também ao cirurgido que cabe o énus da prova de que a operacdo em abstracto, ou dada
a sua natureza em geral, foi de todo em todo indiferente para a verificagdo das lesdes, tendo-
as provocado sé por virtude das circunstancias excepcionais, anormais, extraordinarias ou
andémalas, que intercederam no caso concreto.»

Em sintonia com esta orientacdo, o Acorddo da Relagdo de Lisboa de 22/01/2015 (Processo
n.2 136/12.5TVLSB.L1-2; Relator: OLINDO GERALDES — cujo texto integral esta acessivel on-line
in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf — entendeu que:

«Ha nexo de causalidade quando a lesdo sobrevinda ndo constitui um resultado susceptivel de
ser considerado como atipico, confrontado com todo o circunstancialismo anterior e posterior
da cirurgia.»

Adentro da mesma orientacdo, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 12/03/2015
(Processo n.2 1212/08.4TBBCL.G2.51; Relator — HELDER ROQUE) — cujo texto integral pode ser
acedido on-line in: http://www.dgsi.pt/jsti.nsf =~ — considerou, a propdsito de exames
ecograficos realizados durante a gravidez que nao detectaram a existéncia de mal-formagées
do feto, que:

«Existe nexo de causalidade suficiente, ou nexo de causalidade indirecto, entre a vida
portadora de deficiéncia e a correspondente omissdo de informagao do médico pelo virtual
nascimento o feto com malformacéao, devido a inobservancia das leges artis, ainda que outros
factores tenham para ela concorrido, como seja a deficiéncia congénita».

Isto porque: «Ocorre a presuncdo, a favor do credor da informacdo sobre o diagnédstico, do seu
nao cumprimento pelo médico, que faz parte dos denominados “deveres laterais do contrato
médico”, e pode ser causa de responsabilidade contratual, o teria feito comportar-se, de
forma adequada, ou seja, no caso, que os pais teriam optado por abortar, caso soubessem da
deficiéncia do filho» (ibidem).

Efectivamente, «O facto so deixara de ser causa adequada do dano, desde que o mesmo se
mostre, por sua natureza, de todo inadequado a sua verificagdo, e tenha sido produzido,
apenas, em consequéncia de circunstancias andmalas ou excepcionais, 0 que nao acontece
guando o comportamento do lesante foi determinante, ao nivel da censura ético-juridica, para
desencadear o resultado danoso» (ibidem).

“%9 JORGE RIBEIRO DE FARIA, ibidem.
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De modo que: «O nexo de causalidade entre a auséncia de comunicagao do resultado de um
exame, o que configura erro de diagndstico, e a deficiéncia verificada na crianga, que poderia
ter culminado na faculdade dos pais interromperem a gravidez e obstar ao seu nascimento,
constitui o pressuposto determinante da responsabilidade civil médica em apreco (ibidem).

Ja anteriormente, com respeito ao mesmo tipo de exames ecograficos, o Acordao do Supremo
Tribunal de Justica de 17/01/2013 (Processo n.2 9434/06.6TBMTS.P1.51; Relatora: ANA PAULA
BOULAROT) — cujo texto integral esta também acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf

— havia entendido que:

— «A conduta dos Réus ao fornecerem a Autora uma «falsa» representac¢do da realidade fetal,
através dos resultados dos exames ecograficos que lhe foram feitos, contribuiram e foram
decisivos para que a mesma, de forma descansada e segura, pensando que tudo corria dentro
da normalidade, levasse a sua gravidez até ao termo.

— Estamos em sede de causalidade adequada, pois a conduta dos Réus foi decisiva para o
resultado produzido, qual foi o de possibilitarem o nascimento do Autor com as malformacdes
de que o mesmo era portador, o que ndo teria acontecido se aqueles mesmos Réus tivessem
agido de forma diligente, com a elaboragao dos relatérios concordantes com as imagens que
os mesmos forneciam, isto é, com a representacdo das malformacgées de que padecia o Autor
ainda em gestacao».

Em termos gerais, pode e deve dizer-se que, uma vez que a condicdo (procedimento
médico/cirurgico) sé deixaria de ser causa do dano se, segundo a sua natureza geral, fosse de
todo indiferente para a produgao do dano e se sé se tivesse tornado condi¢do dele, em virtude
de outras circunstancias extraordinarias (cfr. supra), «qualquer causa que tenha contribuido
para o resultado, ainda que remotamente, implica a responsabilidade do respectivo autor»*’.

Embora a doutrina da causalidade adequada tenha por finalidade, no campo da
responsabilidade médica, apurar a relagdo de causa/efeito entre a violacdo das leges artis e o
resultado antijuridico verificado, ou seja, o dano sofrido pelo paciente, «a existéncia desta
conexdo ndo tem que atingir o estadio de certeza, de tal forma que sé se possa afirmar a
imputacdo objectiva quando seja possivel garantir que o resultado ndo se teria produzido se

aquela conduta nao tivesse sido adoptada (ou, inversamente, se o tivesse sido)»*’* .

Isto porque — em tese geral — «a prova produzida em juizo ndo tem propriamente em vista a

42 «A demonstragdo da

demonstracao da realidade dos factos num grau de certeza absoluta»
realidade a que tende a prova ndo é uma operac¢do Iégica, visando a certeza absoluta (a
irrefragdvel exclusdo da possibilidade de o facto ndo ter ocorrido ou ter ocorrido de modo
diferente), como é, por exemplo, o desenvolvimento de um teorema nas ciéncias

mateméticas»”*’>,

47 ERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico” cit., p. 53.

VERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico” cit., p. 57
PAULO PIMENTA in “Processo Civil Declarativo”, Coimbra, 2014, p. 339.
ANTUNES VARELA in “Manual de Processo Civil”, 2.2 ed., Coimbra, 1985, p. 435.
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Efectivamente, «a prova visa apenas, de acordo com os critérios de razoabilidade essenciais a
aplicacdo pratica do Direito, criar no espirito do julgador um estado de convicg¢do, assente na
certeza relativa do facto»*’*.

«No ambito do principio da livre apreciacdo da prova [consagrado no artigo 607.2, n.2 5, do
actual Cédigo de Processo Civil, cuja 1.2 parte corresponde ao n.2 1 do artigo 655.2 do CPC de
1961, resultante da reforma introduzida em 1995/1996 pelo DL n.2 329-A/95, de 12-XIl, e pelo
DL n.2 180/96, de 25-1X], ndo é exigivel que a convic¢do do julgador sobre a realidade dos
factos alegados pelas partes equivalha a uma absoluta certeza, raramente atingivel pelo
conhecimento humano»*”. «Basta-lhe assentar num juizo de suficiente probabilidade ou
verosimilhanca, que o necessario recurso as presuncées judiciais (artigos 349.2 e 351.2 CC) por
natureza implica, mas que ndo dispensa a maxima investigacdo para atingir, nesse juizo, o
méximo de seguranga»”*’®.

No campo da responsabilidade civil médica, embora, na maior parte dos casos, seja impossivel
ao tribunal afirmar, com absoluta certeza, que uma actuacdo médica de outra natureza teria

logrado evitar ou atenuar o resultado danoso verificado, isso ndo tira que, «por mais grave que

seja a doenca e por mais galopante que se denote o seu avancgo, certo é que, desde que se
revele curavel, existe sempre essa possibilidade, por outras palavras, essa chance, embora os
nossos tribunais tenham algum receio em empregar a expressdo (e a teoria) nos processos
relativos a responsabilidade médica»*”’.

Em Itdlia, embora a jurisprudéncia afirme que, em principio, o énus da prova do nexo causal

entre a conduta do médico e o dano incumbe a vitima (cfr., nomeadamente, a Sentenca da
Cassazione n. 10743, de 11/05/2009 “®), todavia, em matéria_de responsabilidade civil
médica, os tribunais admitiram a possibilidade de proferir um juizo de condenacdo com base

num nexo de causalidade “presumido”.

Efectivamente, afirmou-se que, quando ndo é possivel estabelecer se a morte dum paciente

foi causada pela incuria do médico interveniente ou por outras causas, e a incerteza resulte da

incompletude da ficha clinica ou da ndo observancia de outros deveres que recaem sobre o

7% ANTUNES VARELA in ob. cit., pp. 435-436.

JOSE LEBRE DE FREITAS in “Introdugdo ao Processo Civil, Conceito e principios gerais & luz do novo cédigo”, 3.2 ed.,
Coimbra, Outubro de 2013, p. 200.

#7¢ JOSE LEBRE DE FREITAS, ibidem.

VERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico” cit., p. 58.

Nesta Sentenga, a Cassazione confirmou a orientagdo anterior, expressa mais recentemente na Sentenga n. 975,
de 16/01/2009, segundo a qual em matéria de responsabilidade civil na actividade médico-cirurgica, se for invocada
uma responsabilidade contratual da estrutura sanitaria e/ou do médico pelo cumprimento defeituoso da prestacdo
sanitaria, o lesado deve fornecer a prova do contrato (ou do “contacto social”) e do agravamento da situagdo
patoldgica (ou do aparecimento de novas patologias por efeito da intervengao) e do relativo nexo de causalidade
com a accdo ou a omissdo dos médicos, ficando a cargo do obrigado — seja ele o médico ou a estrutura —a prova de
que a prestagdo profissional foi realizada de modo diligente e que aqueles resultados foram determinados por um
evento imprevisto e imprevisivel. Todavia, o0 énus da prova que recai sobre o paciente em matéria de nexo de
causalidade é mitigado, segundo o Supremo Tribunal italiano, pela probabilidade (ainda que ndo préxima da
certeza) de sucesso do tratamento médico. Na verdade, o inéxito ou o sucesso parcial duma intervencado rotineira ou,
de qualquer modo, com elevada probabilidade de resultado favoravel, implica por si s6 a prova do referido nexo de
causalidade, ja que tal nexo, no ambito civilistico, consiste também na relagdo probabilistica concreta entre
comportamento e resultado danoso, segundo o critério, inspirado na regra da normalidade causal, do “mais provavel
que ndo”.
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médico, este Ultimo deve ser considerado responsavel pela morte, sempre gque a sua conduta

tenha sido abstractamente idénea para a causar *”°.

Este principio foi afirmado mesmo num caso em que a probabilidade de o dano ter sido
causado pela conduta do médico parecia inclusivamente menor relativamente a outras
possiveis causas, com o fundamento de que «o ndo apuramento do facto abstractamente
idéneo para excluir o nexo causal entre conduta e resultado ndo pode ser invocado, ainda que
do ponto de vista estatistico aquele facto seja “mais provavel do que ndo”, por aquele a quem
teria incumbido aquele apuramento e, todavia, ndo o tenha efectuado» (Sentenga da
Cassazione n. 3847, de 17/02/2011).

Por conseguinte, quando aplica o principio da causalidade adequada a matéria da
responsabilidade do médico, o Supremo Tribunal italiano parece acrescentar um corolario

posterior em matéria de reparticdo do dnus da prova, que pode ser assim resumido:

a) Se se apurou gue o médico introduziu um antecedente causal abstractamente idéneo para

produzir o dano;

b) Se ndo se apurou se, no caso concreto, o dano foi efectivamente causado pela conduta do

médico;

c) Em tais situacOes, incumbe ao médico o dnus de provar concretamente, se quiser ficar

isento de responsabilidade, que o dano ficou a dever-se a um factor excepcional e

imprevisivel 480 481

Entre nds, ao nivel da doutrina, VERA LUCIA RAPOSO*®?, embora ressalvando a necessidade de
isso ser feito com as maiores cautelas (porque «a medicina depende de tantos factores que
escapam ao controlo, e mesmo ao conhecimento do médico, que o uso mais leviano destas
doutrinas (...) arrisca-se a tornar o médico numa espécie de seguro do paciente, dado que ndo
apenas se presume a sua culpa, e com isto se torna quase uma responsabilidade objectiva,
como acaba também por se presumir o seu contributo causal, e com isto deixa de ser uma
responsabilidade juridica»), também admite o funcionamento de presuncdes judiciais do
nexo causal.

Segundo esta Autora®®, serd legitimo e razoavel inferir — em termos de presuncgao judicial

susceptivel de ser afastada — que o acto médico foi causa do dano nas seguintes hipéteses:

479 Cfr. a Sentenca da Cassazione n. 12103, de 13/9/2000 (publicada in Diritto e giustizia, 2000, fasc. 34, p. 33); a

Sentenga da Cassazione n. 11316, de 21.7.2003; e a Sentenca da Cassazione n. 10060, de 27/4/2010.

480 Cfr., neste sentido, “Responsabilita sanitaria e tutela della salute” (a cura di MARCO ROSSETTI), CORTE SUPREMA
DI CASSAZIONE, Quaderni del Massimario, UFFICIO DEL MASSIMARIO, 2011, p. 27.

481 Cfr., também explicitamente no sentido de que, em matéria de responsabilidade médica, «o nexo causal entre
conduta do médico e dano se presume, quando o médico tenha tido uma conduta abstractamente idonea para causar
o dano, mesmo na auséncia de certezas acerca da efectiva indugdo do facto danoso, incumbindo ao médico o dnus de
provar, se quiser ficar isento de responsabilidade, que o dano resultou dum factor excepcional e imprevisivel», a
Sentenca da Cassazione n. 9290/2012, de 30/03/2012.

*2|n “Do ato médico ao problema juridico” cit., p. 62.

8 n ob. cit., pp. 62 in fine e 63.
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a) «Desde logo quando o perito formula o seu juizo em termos condicionais e diz que “o facto
x podera ter sido causa do facto y”»;

b) «Mas também assim quando o risco que se concretizou na pratica € uma consequéncia
tipica do acto médico»;

¢) «Quando o dano esteja temporalmente muito préximo de um determinado ato médico»;
d) «Ou quando ndo se vislumbra outra causa provavel para o dano».

E certo que, em principio, «a prova do nexo causal em processo civil cabe sempre ao lesado,
qualquer que seja a modalidade de responsabilidade [contratual ou extra-contratual], ja que as
presuncoes legais de culpa no campo do direito civil ndo tém qualquer correspondéncia em
matéria de nexo de causalidade»®®*«Porém, e embora a causalidade esteja excluida do
dominio das presuncdes legais, ndo esta proibido que a causalidade se apliquem presuncoes
judiciais, isto é, ilagdes que o julgador utiliza para de um facto conhecido afirmar um facto
desconhecido (artigo 349.2 do CC)»*®.

Dai que alguns tribunais tenham, no ambito de processos civeis, recorrido a uma espécie de
presuncao judicial do nexo de causalidade com base na ja referida teoria da preponderancia
da evidéncia (que nasceu como fundamento de uma presungdo de culpa, mas que se tem
arrastado para a causalidade), de forma a dar por existente o nexo de causalidade a partir de
certas regras da experiéncia, o que no fundo se reconduz a uma presung¢ao dessa causalidade.

Assim é que, embora fora do campo da responsabilidade civil médica, seja pacifico o

entendimento segundo o qual:

— «Na auséncia de prova das razées que determinaram um acidente de via¢do, a prova da
culpa como pressuposto da responsabilidade civil extracontratual pode resultar, por via de
presuncdes naturais, da violagcdo objectiva de regras estradais cuja previsdo se destina a evitar
ocorréncias como a que se mostrou causal do acidente.»; por isso, «Verificando-se que o
veiculo circulava numa via publica dentro de uma localidade e que se despistou quando
alcangou um cruzamento, deixando um rasto de travagem de 34,70 m, pode concluir-se, por

via_de presuncdes naturais ou ad hominem, que o despiste se deveu a comportamento

imprudente do condutor em face das circunstancias que rodeavam o acto de conduzir o
veiculo automdvel.» — Acorddo da Relacdo de Lisboa de 23/02/2006 (Proc. n.2 687/2006-6;
relator - ANA LUISA GERALDES), acessivel on-line (o texto integral)
in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

— «Nao é possivel a demonstracdo directa do nexo causal entre a condugdo sob a influéncia do
alcool e o resultado danoso provocado pelo acidente do condutor alcoolizado. Atenta a
dificuldade de demonstracdo directa, serd suficiente a prova de primeira aparéncia, cabendo

ao condutor a contraprova, apontando factos de que resulte a séria possibilidade de um

8 \VERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico” cit., p. 64 in fine.

“8 VERA LUCIA RAPOSO in ob. cit., p. 65.
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decurso atipico.» — Acérddo da Relacdo de Lisboa de 20/11/2008 (Proc. n.2 4722/2008-6;
relator -  MANUEL  GONCALVES), acessivel on-line (o texto integral)
in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

— «A relacdo causal entre o excesso de alcool e o acidente ndo é susceptivel de prova directa
(pelo menos ao nivel do actual conhecimento humano e cientifico). E, por isso, legitimo ao

tribunal m3o da presuncdo natural (mais do que uma presuncdo judicial) de que a ingestdo do

alcool pelo réu acusando a referida taxa de 0.92 grs/|., foi causa natural directa e naturalistica

da diminuicdo das capacidades de percepcdo do espaco fisico, da avaliacdo das distincias e de

lentiddo na capacidade de reaccdo, perturbando-lhe os reflexos e a coordenacdo motora.» —
Acérdio da Relacdo de Lisboa de 22/11/2007 (Proc. n.2 7441/2007-2; relator — VAZ GOMES),
acessivel on-line (o texto integral) in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

— «Nada impede o recurso a presuncoes judiciais para se estabelecer o nexo de causalidade

entre a conducdo sob o efeito do alcool e um acidente de viacdo, que se tenha por causado

por culpa de quem conduzia um veiculo, apresentando uma taxa de alcoolemia superior a
legalmente permitida.» — Acorddo da Relagio de Coimbra de 7/9/2010 (Proc. n.2
329/06.4TBAGN.C1; relator — FALCAO DE MAGACHAES), acessivel on-line (o texto integral)
in: http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf;

— «0O Tribunal pode recorrer a presuncoes judiciais para, no caso concreto, dar como provado

gue a conducdo sob a influéncia do alcool do réu lhe diminuiu as capacidades fisicas,

nomeadamente de visdo e de reaccdo e lhe causou uma desinibicdo que determinou uma

deficiente avaliacdo das distdncias e dos perigos», sendo que «Tais factos constituem causa

adequada para o comportamento culposo do réu que deu causa ao acidente, estando assim
feita a prova do nexo causal que cabia a autora seguradora» — Acérddo da Relagdo de Lisboa
de 9/2/2012 (Proc. n.2 686/05.0TBBNV.L1-6; relator — MARIA TERESA PARDAL), acessivel on-
line (o texto integral) in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf;

— Na acgdo de regresso contra o condutor com alcool, a prova (a cargo da seguradora) de que
foi a taxa de alcoolemia de que era portador a causa, ou uma das causas, do acidente «pode
ser feita com recurso a presuncdes judiciais resultantes da TAS do condutor, do
circunstancialismo em que ocorreu o acidente e da falta de prova de outra causa» — Acérdao
da Relagdo do Porto de 20/09/2012 (Proc. n.2 3913/08.8TBVFR.P1; relator — MARIA AMALIA
SANTOS), acessivel on-line (o texto integral) in: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf;

— «E do conhecimento comum que o alcool influencia os comportamentos, actuando sobre o
cérebro, e que uma TAS de 1,86 g/l era de molde a determinar as infrac¢des estradais e as
falhas de condugdo cometidas por um dos condutores, sendo razodvel e previsivel para um
homem médio, que aquela taxa era adequada a influenciar o mesmo no acto de condugdo.»;
por isso, «Ndo tendo o facto praticado pelo réu sido indiferente, na ordem natural das coisas,

para a producdo do dano, tendo concorrido para a sua producdo — ao ndo atentar na

circulacdo do motociclo em sentido contrario (face a quantidade de alcool gue tinha ingerido)

e ao cortar a trajectdria deste — considera-se verificado o nexo de causalidade entre o facto e

os_danos provados, tanto mais que a vertente negativa da causalidade adequada nao
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pressupde a exclusividade do facto condicionante do dano.» — Acordao da Relagao de Lisboa
de 28/11/2013 (Proc. n.2 1253/07.9TVLSB.L2-1; relator — MANUEL MARQUES), acessivel on-
line (o texto integral) in: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf;

— «A prova do nexo naturalistico entre a conducdo sob o efeito do alcool e a ocorréncia do

acidente pode fazer-se por via de presuncao judicial, quando os factos simples provados

sustentem a ilagdo retirada pelo julgador.»; assim, «Provado que o condutor do veiculo exercia
a respectiva condu¢do com uma TAS de 1,28 gr/l, e que n3o viu o veiculo que circulava a sua
frente, sé se apercebendo da presenca deste quando |lhe embateu na retaguarda, deve
concluir-se que tal auséncia de reacgao resultou de agir sob o efeito do alcool.» — Acérdao da
Relagdo de Lisboa de 5/06/2014 (Proc. n.2 3423/11.6TVLSB.L1-6; relator — FATIMA GALANTE),
acessivel on-line (o texto integral) in: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf;

— «A constatacdo do facto em si — taxa de alcoolemia — pode funcionar como uma base de

presuncdo (facto conhecido), da qual se pode inferir o facto desconhecido (hexo de

causalidade entre a alcoolemia e o acidente), por aplicacdo dos artigos 349.2 e 351.2 do Cddigo

Civil, desde que conexionado com a apreciacdo critica dos demais factos relevantes sobre a
dinamica do acidente e circunstancias envolventes das quais resulte, de forma plausivel e
razoavel, a existéncia do referido nexo de causalidade. Infere-se, nesses termos, a existéncia
de nexo de causalidade adequada entre o estado etilico do condutor e o acidente quando
aquele conduzia com uma TAS de 1,36g/l e embateu na traseira veiculo que se encontrava
parado, a sua frente, por ndo se ter apercebido que o transito se encontrava parado.» —
Acérdio da Relagio de Lisboa de 8/09/2015 (Proc. n.2 4474/12.9TBVFX.L1-1; relator — MARIA
ADELAIDE DOMINGOS), acessivel on-line (o texto integral) in: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf;

— «0 juizo sobre a causalidade de certa conduta activa ou omissiva é por natureza conclusivo,
ja que nado incide sobre factos concretos passiveis de serem percepcionados, constituindo
antes uma decorréncia de certos factos concretos e da ligagdo que por via do raciocinio é
possivel estabelecer entre eles. Por isso, o juizo sobre a causalidade de certa conduta é apenas

eventualmente passivel de prova pericial ou com base em presuncdo natural, tendo em conta
as regras da experiéncia comum.» — Acordido da Rela¢do do Porto de 3/02/2014 (Proc. n.2
2138/10.7TBPRD.P1; relator — CARLOS GIL), acessivel on-line (o texto integral)
in: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf.

No contexto da responsabilidade civil médica, «a presun¢cdo do nexo de causalidade é
particularmente utilizada nos casos em que opera a presunc¢do de culpa fundada na prova
prima facie»*®.

«A prova prima facie, ou prova de primeira aparéncia, expressa a ideia de que, segundo os
principios gerais da vida e o normal acontecer das coisas, certos factos s6 podem ter origem
em determinadas causas»*®’.

“8 \ERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico” cit., p. 66.

“87 VERA LUCIA RAPOSO in ob. cit., p.124.
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«A tendéncia nestes casos vai no sentido de presumir, ndo apenas que o médico actuou
culposamente, mas também que aquela violacdo do dever de cuidado foi adequada a
producdo do dano em causa, ja que segundo a normalidade do acontecer — isto é, se tivessem
sido respeitadas as regras técnicas da actividade médica — n3o teria 0 mesmo ocorrido»*®.

Neste ambito, a prova de primeira aparéncia assume uma importancia determinante, tanto no
que respeita a culpa como ao nexo de causalidade, «uma vez que, se o paciente sofre uma
lesdo na sua saude apds a sujeicdo a determinado acto médico (v.g. cirurgico), sera de
presumir que, em principio, aquela intervencdo foi adequada a producdo daquele dano e que,
segundo a “normalidade das coisas”, a “experiéncia comum”, o dano provavelmente ndo teria
ocorrido se caso fossem observadas todas as regras técnicas, de acordo com o estadio actual
dos conhecimentos médico-cientificos aplicaveis ao caso»*®’.

Na jurisprudéncia portuguesa, um exemplo do recurso a prova de primeira aparéncia consta
do ja citado Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 17/12/2002 (relatado pelo
Conselheiro AFONSO DE MELO e proferido no Proc. n.2 02A4057) *°, no qual se entendeu que:

«Se depois de uma intervencao cirurgica simples as condi¢des do paciente sdo piores do que as
anteriores, presume-se que houve uma terapia inadequada ou negligente execug¢do
profissional.»

Efectivamente, «embora o tribunal fundamente esta conclusdo no artigo 799.2/1 do CC, em
bom rigor, funda a presuncdo de culpa naquilo que parece ser uma prova de primeira

aparéncia»** %,

Todavia, pouco depois, em 2003, o mesmo Supremo Tribunal de Justica concluiu — no seu
Acérddo de 22/5/2003** (Processo n.2 03P912; Relator: NEVES RIBEIRO) que:

«Ndo se podera encontrar, sem mais, uma relacdo de causa e efeito, entre o antes e o depois
da intervengdo cirdrgica, de 13 de Junho de 1995, e concluir-se, em juizo eticamente fundado,
qgue o agravamento da situagdao de deveu a um diagndstico errado, a intervencdo cirudrgica ou
(e) toda a intervencdo post operatéria que, depois longa e penosamente se seguiu.»

“8 \ERA LUCIA RAPOSO in ob. cit., p. 66.

MANUEL ROSARIO NUNES in “O Onus da Prova nas Acgbes de Responsabilidade Civil por Actos Médicos”, Coimbra,
2005, p. 58.

490 Cujo texto integral pode ser acedido on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf.

VERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico” cit., p. 124.

Em Itdlia, a jurisprudéncia ha muito (desde 1978) que também entende, pacificamente, que, «tratando-se de uma
intervengdo de facil execugdo e despida de dificuldades técnicas, a que, portanto, segundo um curso regular dos
acontecimentos, se segue um resultado positivo (maxime a cura), a verificagdo de um insucesso terapéutico fard
presumir a existéncia de uma actuagdo culposa por parte do médico e a sua eficiéncia causal para o dano ocorrido»,
pelo que «cabera, ao profissional, a destruicdo desta ilagdo» (RUTE TEIXEIRA PEDRO in “A Responsabilidade Civil do
Meédico”, Coimbra, 2008, p. 341).

93 Ecte aresto — cujo texto integral estad acessivel on-line in: www.dgsi.pt — estd publicado in “LEX MEDICINAE —
Revista Portuguesa de Direito da Saude”, Ano 4, n.2 7 — 2007, pags. 119 a 131, com uma Anotagao critica e de sentido
desfavoravel da autoria de MAFALDA MIRANDA BARBOSA (ibidem, pags. 131 a 150).
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E, mais recentemente, em 2010, o Supremo Tribunal de Justica voltou a reiterar — no seu
Acérddo de 1/07/2010 (Processo n.2 398/1999.E1.51; Relator: SERRA BAPTISTA) — cujo texto
integral estd acessivel on-line in: www.dgsi.pt — que:

«— A prova do nexo causal, como um dos pressupostos da obrigacao de indemnizar e medida

da mesma, cabe ao credor da obrigacdo, independentemente da sua fonte.

— Pelo que o doente tem de provar gue um certo diagndstico, tratamento ou intervencdo foi

omitido e conduziu ao dano, sendo certo que se outro acto médico tivesse sido (ou ndo tivesse

sido) praticado, teria levado & cura, atenuado a doenca, evitado o seu agravamento ou mesmo

a morte, consoante o caso.

— Sendo necessario estabelecer uma ligacdo positiva entre a lesdo e o dano, através da
previsibilidade deste em face daquela.»

Com base nestas premissas, o STJ concluiu que:

«Os factos apurados ndao permitem estabelecer um nexo de causalidade entre o citado e
errado diagndstico efectuado pelos réus e os danos pela autora sofridos.»

E certo que «as fracturas pela A. sofridas pela sua queda, em si mesmas, s3o, sem duvida, um
dano, que, de forma alguma, é imputado aos réus. Pretendendo a mesma, com esta sua acgao,
assacar-lhes a responsabilidade civil pelas consequéncias que delas — e da omissdo do
conhecimento das mesmas no diagndstico efectuado na clinica ré, sendo certo nem sabermos,
por deficiente alegacdo, quem a assistiu inicialmente (a queda ocorreu no dia 1 e sé foi
assistida na clinica ré, pelo réu médico, no dia 3) no hotel — Ihe advieram. Nomeadamente,
pelas redugbes existentes na coluna vertebral, aos niveis da 1.2 e 5.2 vértebras, pela IPP de que
ficou a padecer, pela estadia forcada em Portugal (hem sabemos qual era a data aprazada para
0 seu regresso a Alemanha) e pelo panico de paralisia (que ndo ficou demonstrado), pelo qual
pede a grande fatia indemnizatoéria.»

«Mas, ndo se pode encontrar na factualidade apurada uma relagdo de causa/efeito entre o
antes e o depois do errado acto médico e que unicamente é imputado aos réus — o da
desconsideracdo das fracturas das vértebras. Sendo certo que a mesma autora, apds o
deficiente diagndstico, tera ficado imobilizada durante alguns dias, desde a data do acidente
(com desconhecimento, repete-se, de quem a assistiu inicialmente), tendo entdo usado colete
de protecgdo e realizado sessGes de fisioterapia (tera sido por prescri¢do dos réus?) — resposta
ao quesito 8.2 e al. B) dos factos assentes.»

«Nao se podendo, assim, e sem mais, concluir que o eventual agravamento das lesGes pela
A. sofridas, derivadas a queda, se ficaram a dever ao diagndstico defeituoso.»

«E um “salto” que o Tribunal ndo pode dar.
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«Devendo, antes, a autora ter alegado e provado que tal acto médico a que se sujeitou,
praticado pelos réus, assim tendo culposamente cumprido a obrigacdo que sobre eles
impendia de forma defeituosa, a ter sido, como devia, correctamente praticado, teria obstado
a um eventual agravamento das lesGes — e sera que estas se agravaram, ndo tendo resultado
as referidas reducgdes vertebrais das ditas fracturas e da osteoporose generalizada de que a
autora é portadora?; serd que houve, ao invés, e apesar do acto censuravel apurado, uma
evolugdao normal das fracturas, ndo havendo qualquer outro tratamento a fazer a nao ser a
imobilizacdo da paciente? — e as demais consequéncias danosas.»

Donde que, nesta decisdo, o STJ, apesar da comprova¢do dum erro de diagndstico cometido
pelos médicos — consubstanciado na desconsideracdo das fracturas das vértebras —, ndo
considerou suficiente a prova desse erro de diagndstico para inferir a existéncia duma relacdo

de causa a efeito entre o mesmo e as lesdes sofridas pelo paciente.

Quid juris?

A orientacdo jurisprudencial — prevalecente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica —
segundo a qual, «em sede de causalidade adequada (...), tem de ser provado pelo paciente que
certo tratamento ou interveng¢do foram omitidos ou que os meios utilizados foram deficientes
ou errados — determinagdo dos actos que deviam ter sido praticados e ndo foram, do conteudo
do dever de prestar — e, por tal ter acontecido, em qualquer fase do processo, se produziu o
dano, ou seja, foi produzido um resultado que se ndo verificaria se outro fosse o acto médico
efectivamente praticado ou omitido» (cfr., por todos, o Acérdao do STJ de 18-09-2007 [Revista
n.2 2334/07 - 1.2 Secc¢do; Relator — ALVES VELHO] — cujo texto integral esta acessivel on-line
in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf — é insuportavelmente restritiva e exigente, conduzindo, na

pratica, ao insucesso da esmagadora maioria das ac¢Oes destinadas a efectivar a
responsabilidade civil médica, na medida em que ignora a assimetria da relacdo entre o

médico e o paciente (enquanto o paciente estd particularmente enfraquecido, porque fisica ou

mentalmente debilitado por virtude da patologia de que padece, o médico apresenta-se como

494

uma pessoa capaz de lhe dar a protecgdo e o tratamento de que carece™") e faz tdbua rasa do

desnivel de conhecimentos e preparacdo técnico-cientifica existente entre ambas as partes

(enquanto o médico-devedor é um profissional prestador de assisténcia médica, o doente-

credor é, por via de regra, um leigo nessa matéria*®).

Justifica-se, por isso, plenamente libertar o doente do dnus de convencer o julgador de que,
entre todos os factores potencialmente geradores do dano verificado, o comportamento
reprovavel do médico constituiu uma condi¢do da produgdo do dano, isto é, que este, sem
aquele comportamento, nao se teria produzido. «Tanto mais que o médico tera em seu poder
um conjunto de elementos que desempenham uma importante fung¢do probatdria (ficha
clinica, estudos, resultados de exames, radiografias), e um conjunto de informagdes
importantes que, aliadas a sua preparacdo técnica, Ihe facilitariam a tarefa de esclarecimento

404 Cfr., explicitamente neste sentido, RUTE TEIXEIRA PEDRO in “A Responsabilidade Civil do Médico”, Coimbra, 2008,

p. 165.
9% Cfr., também neste sentido, RUTE TEIXEIRA PEDRO in ob. cit., p. 166.
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(com consequéncias a nivel de encargo probatdrio) que, segundo uma justa consideracdo dos
factos, lhe deveria ser imposta»“.

A esta luz, pode e deve entender-se que, para concluir pela existéncia do nexo de causalidade,

ndo é necessdrio demonstrar-se — com caracter de certeza — que a tempestiva execucdo duma

determinada prestacdo médica teria seguramente evitado o resultado danoso, sendo para

tanto suficiente uma probabilidade razoavel.

A circunstancia de ndo vigorar, em matéria de nexo de causalidade entre a conduta do
médico e o resultado danoso ocorrido, nenhuma presungao legal — ao contrario do que
ocorre relativamente ao pressuposto da responsabilidade civil contratual consubstanciado na
“culpa” (cfr. o cit. artigo 799.2-1 do Céd. Civil) — ndo pode nem deve impedir o recurso, pelo
tribunal, a presungodes judiciais, ao aferir da existéncia ou ndo destoutro pressuposto.

Assim, «o juiz podera, recorrendo a presungdes judiciais, hominis ou naturais, extrair da
“relacdo de probabilidade tipica, estabelecida através de regras de experiéncia comum ou de
regras técnicas, entre um facto e uma causa”, a afirmagdo do nexo causal entre o concreto
comportamento do médico e o dano especifico sofrido pelo doente, desde que, quer este
comportamento, quer este dano se reconduzam a espécie de causa e facto ali
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relacionados»™’. De qualquer modo, «tal afirmagdo-presun¢do cedera se o médico provar que

no caso concreto, ndo ha qualguer nexo de causalidade entre esse dano e qualquer erro de

diagndstico ou de tratamento»”*®.

Por outro lado, nas intervengoes rotineiras e de facil execugdo, basta, para afirmar o nexo de

causalidade, gue o paciente demonstre que a patologia é posterior a lesdo por ele sofrida no

decurso da intervencio®®, recaindo, pelo contrério, sobre o cirurgio o énus de provar a

existéncia e a eficiéncia etioldgica de outros factores — imprevistos, imprevisiveis ou em

qualquer caso n3o superaveis mediante a diligéncia média exigida >®.

Finalmente, quando existam factores de risco ligados a gravidade da patologia ou as
precarias condi¢6es de satude do doente, é irrecusdvel que um diagndstico errado ou

inadequado agrava a possibilidade de se produzir o resultado negativo **.

% Cfr., também neste sentido, RUTE TEIXEIRA PEDRO in ob. cit., p. 171.

RUTE TEIXEIRA PEDRO in ob. cit., p. 370.

RUTE TEIXEIRA PEDRO, ibidem.

499 Efectivamente — como certeiramente observou a Cassazione italiana (na cit. Sentenga n. 10743, de 11/05/2009) —,
«0 inéxito ou o sucesso parcial duma intervengdo rotineira ou, de qualquer modo, com elevada probabilidade de
resultado favordvel, implica por si sé a prova do referido nexo de causalidade, jé que tal nexo, no dmbito civilistico,
consiste também na relagGo probabilistica concreta entre comportamento e resultado danoso, segundo o critério,
inspirado na regra da normalidade causal, do “mais provavel que nGo”» [tradugao livre].

% Na verdade — como decidiu a Cassazione italiana (na sua Sentenga n. 9290 de 30/03/2012) — “no caso de prestagdo
profissional médico-cirtrgica de rotina, cabe ao profissional superar a presungdo de que as complicagbes foram
causadas pela omitida ou insuficiente deligéncia profissional ou pela impericia, demonstrando que [elas] foram pelo
contrdrio, produzidas por um acontecimento imprevisto e imprevisivel sequndo a diligéncia qualificada com base nos
conhecimentos técnico-cientificos do momento» [tradugdo livre].

> De facto — como observou a Cassazione italiana (na sua Sentencga n. 4400, de 4/03/2004) — «numa situa¢do em
que existe a certeza que o médico deu a patologia que Ihe foi submetida uma resposta errada ou em qualquer caso
inadequada, é possivel afirmar que, em presenca de factores de risco, a referida falta (que integra o incumprimento
da prestagdo sanitaria) agrava a possibilidade de que se produza o resultado negativo. Ndo é possivel afirmar que o
resultado se teria ou ndo verificado, mas pode dizer-se que o paciente perdeu, por efeito do referido incumprimento,
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Por isso, é legitimo e razodvel inferir — em termos de presungao judicial (susceptivel de ser

afastada pelo médico, em cada caso concreto) — que o acto médico foi causa do dano, pelo

menos nas quatro hipdteses supra apontadas por VERA LUCIA RAPOSO, a saber:

a) Quando o perito formula o seu juizo em termos condicionais e diz que “o facto x poderad ter

sido causa do facto y”;

b) Quando o risco que se concretizou na pratica é uma consequéncia tipica do acto médico
praticado;

¢) Quando o dano esteja temporalmente muito préximo de um determinado acto médico;

d) Quando ndo se vislumbra outra causa provavel para o dano, sendo o acto médico

executado.

Segundo ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA®, constituem exemplos do funcionamento da
prova por primeira aparéncia, em sede de nexo de causalidade, as seguintes situacdes:

— Objectos deixados no interior do paciente apds a realizacdo de uma intervencgdo cirurgica,
por exemplo, pingca ou uma compressa dentro do abdémen do paciente;

— Operagao ao lado errado;

— Lesdo de outras areas do corpo mais ou menos proximas da que estd a ser objecto de
tratamento;

— Extracgdo de uma parte do organismo que nao devia ser extraida;

— Danos resultantes de infec¢Ges hospitalares;

— Danos causados pela anestesia;

— Queda de dentes pelo tubo digestivo;

— Infec¢des derivadas da ndo esterilizagdo dos instrumentos utilizados;

— Omissdo da realizagdo de radiografias em casos que indiciam a existéncia de fracturas;
— A ocorréncia de uma hepatite como consequéncia de uma operagao de apendicite;

— A ocorréncia de uma infecgdo geral como consequéncia do tratamento de uma amigdalite;

oportunidades [chances], que estatisticamente tinha, mesmo tendo em conta a especial situagdo concreta
(particularmente se tinha sido levado a um hospital)» [tradugéo livre].
92 |0 “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica”, Coimbra, 1.2 ed., 2015, pp. 781-782.
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— Uma intoxica¢do aluminica em doente em hemodialise.

A estes exemplos, RUTE TEIXEIRA PEDRO’® acrescenta as gueimaduras derivadas dos

utensilios (lampadas, botijas de dgua...) ou substancias (raios x, produtos quimicos) utilizados
nos exames auxiliares de diagndstico ou nos procedimentos de tratamento.

Como ndo se trata de presungdes legais, mas tdo s6 de presungdes judiciais, fundadas na
experiéncia comum, elas nem sequer importam uma verdadeira inversdao do énus da prova
(nos termos do artigo 344.2, n.2 1, do Cdéd. Civil), «pois o que sucede é que aquele a quem a
presuncdo beneficia é desonerado de provar o facto objecto da dita presung¢do, mas sem que
daqui derive que sobre a contraparte racaia o énus da prova do facto contrario»®®. «Ao
admitir a prova prima facie sé se da uma facilidade para a producdo da prova e ndo uma total
inversdo do encargo da prova» (Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 7/10/2010
[Processo n.2 1364/05.5TBBCL.G1; Relator: FERREIRA DE ALMEIDA], cujo texto integral esta
acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf).

«Perante a ocorréncia destes factos, cabera ao médico — para eximir-se da culpa e para afastar
o nexo de causalidade — provar que a causa do dano esteve fora da sua esfera de ac¢do, que
ndo é responsavel pelo nexo causal gerador do dano»°”. «Ou seja, cabe-lhe silenciar a
eloquéncia dos factos, apresentando uma explicacdo razodvel para os danos sofridos pelo
autor, expurgada de qualquer intervencdo negligente da sua parte»>®.

Todavia, «para a destruicdo da prova da primeira aparéncia de nexo causal ndo se considera
bastante a demonstracdao de uma mera (...) possibilidade de um outro desenrolar atipico de
acontecimentos»®”. «A contraparte, para o aniquilamento da “prova prima facie” exige-se

uma contraprova, que lance duvidas (sérias) sobre a realidade da aparéncia construida»>®.

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

a) Natureza contratual da responsabilidade civil das clinicas privadas

Segundo JOAO ALVARO DIAS®®, «n3o parecem ser legitimas quaisquer dividas fundadas de
que a relacdo que se estabelece entre a clinica privada®'® e os doentes que ai se dirijam para
receber tratamento é eminentemente contratual».

3 0 “a Responsabilidade Civil do Médico”, Coimbra, 2008, p. 347.

VERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico” cit., p. 98.

ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA in ob. cit., pp. 782 in fine e 783.

ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA in ob. cit., p. 783.

RUTE TEIXERA PEDRO in “A Responsabilidade Civil do Médico” cit., p. 343, nota 917.
RUTE TEIXERA PEDRO, ibidem.

In “Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica”, Coimbra, 1996, p. 241.

Por “clinica” entende-se «qualquer unidade de prestacdo de servigos de salude seja qual for o seu concreto
objecto e forma de organizagdo empresarial (casa de saude, hospital, sanatério, centro de salde) ou juridica
(titularidade individual, sociedade civil e sob forma comercial, cooperativa» (CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA in “Os
Contratos Civis de Prestagdo de Servico Médico”, comunicagdo apresentada ao |l Curso de Direito da Saude e Bioética
e publicada in “Direito da Saude e Bioética”, Lisboa, 1996, edi¢do da Associagdo Académica da Faculdade de Direito de
Lisboa, p. 89).
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Efectivamente, no caso da clinica privada, o paciente escolhe dirigir-se aquele
estabelecimento, tal como escolhe o médico que pretende que o acompanhe (ou pelo menos
pode fazé-lo). A consulta ou o tratamento sdo prestados e, no final, sdo pagos pelo paciente
(ou, pelo menos, sdo exigidos pela clinica) os respectivos honorarios.

Desta forma, ndo sofre duvidas que, ao menos na esmagadora maioria das situagdes, entre o
paciente e a clinica privada é celebrado um contrato, do qual emergem para ambas as partes
direitos e obrigagodes.

Na jurisprudéncia, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 9/12/2008 (Processo n.°
08A3323 ; Relator — MARIO CRUZ) - cujo texto integral estd acessivel on-line
in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf — também entendeu que:

«Nas instituicées ou consultdérios em que ndo haja protocolo com o servico nacional de saude,
ou seja, em que o utente pague o custo ou precgo efectivo, a responsabilidade civil operara ao
nivel da responsabilidade civil contratual».

Nesse plano contratual, a clinica responde pelos actos de todo o pessoal que utilizar no

cumprimento das suas obrigacdes (nos termos do artigo 800.2, n.2 1, do Cédigo Civil).

Por isso, se tiver ao seu servico médicos, a clinica responde contratualmente, perante o

paciente (a contra-parte na relagdo contratual estabelecida) pelos actos destes °**.

O recente Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 28/01/2016 (Proc. n.2
136/12.5TVLSB.L1.51; Relator — MARIA DA GRACA TRIGO) — cujo texto integral esta acessivel
on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf — fundamentou esta solucdo legislativa nos seguintes

termos:

«A responsabilidade civil do hospital pela conduta dos auxiliares (médicos, enfermeiros, e
outros) regula-se pelo regime do artigo 800.2, n.2 1, do CC, eixo central da responsabilidade
por facto de outrem no dominio contratual. Conforme dispde esta norma “O devedor é
responsdvel perante o credor pelos actos (...) das pessoas que utilize para o cumprimento da
obrigagcdo, como se tais actos fossem praticados pelo proprio devedor”. Deve salientar-se que,
diversamente do que se passa no regime do artigo 500.2, do CC, que se aplica a
responsabilidade extracontratual, no artigo 800.2 do CC se abrange tanto a conduta de
auxiliares dependentes como a conduta de auxiliares independentes (como desenvolvido pela
relatora deste acérdao em Responsabilidade civil delitual por facto de terceiro, 2009, pags. 242
e segs.). Quer isto dizer que, no caso concreto, é indiferente determinar qual o vinculo
existente entre o R. BB Hospital e cada um dos médicos envolvidos na operagdo — cirurgido e
anestesista — porque, quer se trate de contratos de trabalho quer se trate de contratos de
outra natureza, o regime de responsabilidade do R. BB Hospital € o mesmo. Nas palavras de
André Dias Pereira, “no contrato de internamento com escolha de médico (contrato médico
adicional), a clinica também assume a responsabilidade por todos os danos ocorridos, incluindo
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Portugal”, publicado in BMJ, n.2 332, pag. 51.
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a assisténcia médica e os danos causados pelo médico escolhido” (cit., pag. 688). A
responsabilizacdo do R. BB Hospital funda-se na razao de ser do regime do artigo 800.2, n.2 1,
do CC, a qual, segundo Vaz Serra (“Responsabilidade do devedor pelos factos dos auxiliares,
dos responsdveis legais ou dos substitutos”, in Boletim do Ministério da Justica, n.2 72, pag.
270) é a seguinte: “O devedor que se aproveite de auxiliares no cumprimento, fd-lo a seu risco
e deve, portanto, responder pelos factos dos auxiliares, que sdo apenas um instrumento seu
para o cumprimento. Com tais auxiliares alargaram-se as possibilidades do devedor, o qual,
assim como tira dai beneficios, deve suportar os prejuizos inerentes a utilizacdo deles”.

A afericido dos pressupostos da responsabilidade civil do hospital privado faz-se por
referéncia a conduta dos seus auxiliares:

«Relativamente a responsabilidade civil do hospital, os pressupostos aferem-se a partir da
conduta dos auxiliares de cumprimento, dependentes ou independentes, da obrigacao de
prestacdo de servicos médicos, que sdo todos os agentes envolvidos (cirurgido, anestesista,

enfermeiros e outros). A conduta dos auxiliares imputa-se ao devedor hospital “como se tais
actos tivessem sido praticados pelo proprio devedor” (artigo 800.2, n.2 1, do CC).» — cit.

Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 28/01/2006.

Quid juris quanto a responsabilidade, perante o paciente, do médico que exerce a sua
actividade na clinica, seja como funcionario desta seja como um mero prestador de servigos,
no quadro dum contrato de prestagdo de servigos que o vincula a clinica?

Nessas situagdes em que o médico se apresenta como um mero auxiliar do devedor, a maioria

da doutrina entende que o clinico apenas responderd a titulo delitual, no quadro da
512 513 514 515

responsabilidade por factos ilicitos

12 cfr., explicitamente neste sentido, RUTE TEIXEIRA PEDRO in “A Responsabilidade Civil do Médico. Reflexbes Sobre a

Nogdo da Perda de Chance e A Tutela do Doente Lesado”, Coimbra, 2008, p. 66.

>13 Cfr., no sentido de que «a natureza extra-contratual ou contratual da responsabilidade dos médicos quando os
servigos prestados sejam levados a cabo em institui¢éo privada dependerd da caracterizagdo da situagéo em concreto:
relagdo contratual Unica e directa entre a clinica e o paciente, relagdo contratual dividida em que a clinica apenas
assume as obrigagbes correspondentes ao contrato de internamento ou relagdo Unica de prestagdo de servigos
médicos celebrada com médico embora o servico realizado em regime ambulatdrio, consistindo em consultas ou
prestagdo de cuidados de saude simples e/ou exames complementares de diagndstico», o Acorddo da Relagdo de
Lisboa de 22/3/2007 (Proc. n.2 5177/2006-2; Relator — NETO NEVES), cujo texto integral esta acessivel on-line in:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf. Neste caso, tanto a Relagdo como a 1.2 instdncia remeteram para a responsabilidade
extra-contratual o acto médico praticado no consultério localizado nas instalages duma clinica privada por um
médico cuja exacta relagdao com a referida clinica era desconhecida e cuja intervengdo, além disso, ocorrera na
sequéncia dum pedido de substituicdo dum colega.

1% cfr., todavia [num caso de “contrato total com escolha de médico (com contrato de médico adicional)” —em que o
paciente escolheu pessoalmente o médico-cirurgido como seu médico, foi por ele acompanhado por periodo de
tempo indeterminado, e, seguindo a sua orienta¢do, decidiu submeter-se a uma cirurgia numa clinica privada,
intercedendo, portanto, ao lado da relagdo contratual estabelecida entre o paciente e a clinica (com a natureza de
contrato de prestagdo de servigos médicos globais, enquadrado na nogdo do artigo 1154.2, do Cddigo Civil), uma
outra relagdo contratual entre o paciente e o médico-cirurgido, também ela correspondente a um contrato de
prestagdo de servigos médico-cirurgicos (segundo o previsto no artigo 1154.2, do CC)] no sentido de que, «Quanto a
responsabilidade civil do médico-cirurgido, os pressupostos aferem-se pela sua conduta pessoal, assim como pela
conduta daqueles que sejam auxiliares de cumprimento, dependentes ou independentes, da sua prestagdo, i.e.
enfermeiros e outro pessoal auxiliar da equipa cirdrgica, por aplicagdo do artigo 800.2, n.? 1, do CC», o recente
Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 28/1/2006 (Proc. n.2 136/12.5TVLSB.L1.51; Relator — MARIA DA GRACA
TRIGO) — cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf . Neste caso, o STJ responsabilizou
solidariamente pelos danos sofridos pelo paciente tanto a clinica privada como o médico-cirurgido que realizou a
intervengdo cirdrgica.
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A clinica responde ainda perante o paciente que com ela contratou pelos actos do seu pessoal
auxiliar, sejam eles enfermeiros ou auxiliares administrativos ou de limpeza, os quais ndo
mantendo nenhuma relagdo contratual com o paciente, apenas poderdo, eventualmente, ser
por este responsabilizados a titulo delitual, no quadro da responsabilidade por factos ilicitos.

Neste dmbito, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 27/4/2004 (Revista n.2 688/04 -
6.2 Seccdo; Relator — AFONSO CORREIA) — 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” — entendeu que:

«A Ré, enquanto dona e administradora do hospital privado em que o Autor foi submetido a
intervengdo cirurgica, é responsdvel pela conduta negligente do enfermeiro ao seu servigo
consistente em trazer para a sala de operagdes, a pedido do 2.2 Réu (médico que realizava a
intervencdo) um candeeiro auxiliar cuja lampada ndo era tecnicamente adequada para ser
utilizada durante a operag¢do e que, por isso, provocou no quadrante inferior esquerdo do
abdémen do Autor, uma queimadura do terceiro grau».

O Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 22/09/2006 (Processo n.2 03B2668, Relator LUCAS
COELHO) - cujo texto integral estd acessivel on-line in http://www.dgsi.pt/jstj.nsf — fundou-se

igualmente na responsabilidade contratual para sustentar a condenagdo duma clinica:

— Submetida a autora a uma intervencgdo cirurgica em 29 de Novembro na Clinica explorada
pela sociedade ré, onde depois ficou internada em recuperagdo pés-operatéria, responde a ré
pelos danos patrimoniais e morais sofridos pela autora em consequéncia da agressao, contra
ela perpetrada entre as 3,00 e as 4,00 horas da madrugada do dia 2 de Dezembro seguinte, por
outro doente internado na mesma Clinica em convalescenca de cirurgia a que ai fora
submetido no dia 30 de Novembro, o qual invadiu sem entraves o quarto da demandante, e,
munido de um suporte do saco colector de urina, a espancou na cabeca, costas e regiao
lombar, causando-lhe ferimentos em diversas partes do corpo, dores, panico e sofrimentos
psicoldgicos, sem que alguém acorresse em socorro da vitima.

Neste aresto, o STJ observou, logo a abrir, que «A responsabilidade da ré funda-se desde logo
no incumprimento dos deveres de vigilancia que lhe incumbiam nos termos do artigo 491.2
do Cadigo Civil, posto ter-se provado que o agressor sofria de deméncia senil progressiva
grave, com frequentes alteragdes de comportamento e periodos de agressividade, que se

> porém — segundo VERA LUCIA RAPOSO (in “Do ato médico ao problema juridico”, 2015, p. 195) —, ndo sera

necessariamente assim». «Ndo o sera sobretudo quando o médico seja funcionario da instituicdo, pois que neste caso
também ele estd vinculado pelo contrato celebrado entre a sua entidade patronal e o paciente» (ibidem). «Logo, sera
de responsabilidade contratual que falamos, sendo que quem respondera [perante o paciente] serd a instituigdo,
exercendo depois esta o seu direito de regresso contra o funcionario» (ibidem). «Contudo, mesmo nas situagdes em
que o médico seja prestador de servigos ndo subordinado a institui¢do e faga uso das instalagdes daquela, ainda assim
tendemos a considerar que nos mantemos no campo da responsabilidade contratual, respondendo neste caso o
estabelecimento de saude a luz do artigo 800.2 do CC, que depois podera accionar o médico caso se verifiquem os
respectivos pressupostos» (ibidem). «O que ndo faz sentido é accionar a instituicdo, segundo as regras da
responsabilidade contratual, com base no ato praticado pelo médico e, simultaneamente, accionar o proprio
médico, mas desta feita a luz da responsabilidade extracontratual, pois que entdo o lesado estaria a ser
duplamente indemnizado pelo mesmo dano» (ibidem).
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agravaram apos a intervencao cirdrgica de 30 de Novembro, factos que a Relagdo reconduziu a
um «processo degenerativo do cérebro» e «de deterioragdo mental», e dos quais inferiu por
presuncao judicial que o mesmo individuo se encontrava na incapacidade de facto de governar
a sua pessoa e de exercer uma vontade consciente e livre, que se deveria ter evidenciado a
profissionais treinados no diagndstico e tratamento de doencas, como os empregados da
demandada — acrescendo ndo ter a ré produzido a prova aludida na parte final do citado
preceito, conducente a exclusdo da sua responsabilidade», mas — ao rebater a objeccdo
(esgrimida pela clinica Ré) segundo o qual «o contrato celebrado com a autora tinha
unicamente por objecto o «tratamento e assisténcia clinica operatdria, internamento de
doentes, fornecimento de refeicdes aos mesmos e produtos dietéticos», de forma que
qualquer dever de proteccdo deve apenas ser entendido no ambito assim definido, a tanto
se resumindo o conteudo regulativo do contrato» — ponderou que «o periodo pds-operatdrio
estd, pela natureza das coisas, abrangido na formula contratual aludida, impendendo sobre a
ré um dever de garantir a seguranca e a proteccdo da autora necessariamente extensivo a
esse periodo. E abstraindo desta visdo do contrato, sempre a mesma ilacdo se imporia a luz da
moderna concepgao das obrigagdes e dos contratos como contelddos bem mais complexos do
qgue um simples dever de prestagao, e o correlativo direito de a exigir ou pretender, a que a
perspectiva classico-romanistica reduzia o seu objecto».

Na verdade — segundo o STJ —, «a relagdo obrigacional emergente de contrato sinalagmatico,
tal como o contrato de internamento [supra] delineado, compreende os correspectivos
«deveres de prestagdo» (Leistungspflichten), primarios e secundarios, mas ndo deixa de
originar ainda outros «deveres de conduta», funcionalmente auxiliares, deveres de reciproco
respeito e consideracdo pelos interesses da contraparte que decorrem do principio da boa fé
(artigo 762.2, n.2 2, do Cddigo Civil), traduzindo um tipo de comportamento préprio em geral
dos contraentes probos e leais, com vista, ora a protec¢do do credor de danos susceptiveis de
atingirem os seus bens juridicos na vida da relacdo obrigacional (Schutzpflichten), ora a
conservacdo da relacdo de confianca indispensavel ao desenvolvimento de relagbes juridicas
duradouras, tais as relacGes laborais e societdrias (Loyalitatspflichten).»

«Facilmente se conclui, por consequéncia, que um dever de protec¢do e seguranga da autora
no periodo posterior a intervengao cirurgica a que foi sujeita na Clinica dos autos emergia do
contrato, recaindo sobre a ré, qualificdvel como Schutzpflicht de boa fé conforme o artigo
762.2, n.2 2, do Cdédigo Civil, cujo incumprimento permitiu a agressdo que vitimou a
demandante e os danos patrimoniais e morais que sofreu.

Sobre a ré impendia ademais o dnus de ilidir a presungao de culpa tipificada no artigo 799.2
do Cddigo Civil, e, ndo tendo produzido a esse respeito qualquer prova, ndo podem restar
duvidas de que se constituiu também em responsabilidade contratual pelos prejuizos que a
autora sofreu em consequéncia da agressdao, tal como ponderados, quantificados e
fundamentados no processo, ndo obstante o vasto repositério de objec¢Bes insubsistentes
opostas pela demandada neste outro plano da decisdo.»
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Segundo JOAO ALVARO DIAS’'®, podem suscitar-se delicados problemas «quando se trate de
actos que, por razdes técnicas ou legais, tenham que ser executados sob a directa orientacdo e
vigilancia de um médico».

«Ocorre em tais circunstancias uma transferéncia de autoridade cujas consequéncias ndo sdo
decerto despreziveis, ao ponto de chegar a sustentar-se que responsavel serd o médico a

>17218 ()4 no caso de se tratar de cuidados de

qguem incumbe o poder de direc¢do e vigilancia»
enfermagem correntes, que entram no quadro normal de competéncia dos auxiliares médicos
e levados a cabo sem que algum médico se encontre presente, s6 a clinica serd

contratualmente responsavel»®™.

b) Tipologia dos contratos de internamento em clinica privada

Nos estabelecimentos de saude privados, a responsabilidade civil perante o paciente depende
de dois factores: «por um lado, do tipo de contrato existente entre a pessoa colectiva-hospital
e a pessoa singular-médico, isto é, depende do facto de se tratar de um assalariado ou de um
prestador de servicos»; «por outro lado, depende ainda de saber se o paciente contratou com
a clinica ou directamente com o préprio médico, ou seja, se estamos perante um contrato
total ou um contrato dividido»°*.

Nestes contratos celebrados entre a clinica privada e o doente, o Acérddo da Relagdo de Evora
de 4 de Janeiro de 2008°* — na esteira de CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA®* — identificou trés
modalidades na relagdo clinica-doente, a que correspondem diversos tratamentos juridicos:

a) Contrato total, em que a clinica assume directa e globalmente obriga¢des de prestacdo de
actos médicos conjuntamente com as de internamento hospitalar: a clinica é responsavel, nos
termos do artigo 800.2, n.2 1, do Cédigo Civil, pelos actos praticados pelas pessoas que utiliza
para o cumprimento das suas obrigagdes, incluindo os actos do médico ou médicos integrados
no contrato;

b) Contrato dividido, que compreende apenas as obrigacbes proprias do contrato de

internamento, embora acordado em conexdao com um outro contrato de prestacao de servico
médico directa e autonomamente celebrado com um médico: a clinica é, nestes casos,
responsavel apenas pelos actos praticados pelo pessoal envolvido na execu¢do do contrato de
internamento, com exclusdo, pois, dos actos médicos;

c) Contrato _entre a clinica e o paciente, cujo objecto exclusivo é a prestacdo de servigos

médicos, necessariamente praticados por um ou mais médicos — por via de regra, servico

8 “Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica” cit., p. 241.

JOAO ALVARO DIAS, ibidem.

Segundo FIGUEIREDO DIAS-SINDE MONTEIRO (in loc. cit.), «mesmo agindo sob as ordens de um médico estranho
a clinica, o pessoal para-médico ndo perde a qualidade de preposto da clinica», conquanto «a esta solugdo de
principio poderdo ter de se abrir algumas excepgdes».

*19 J0A0 ALVARO DIAS, ibidem.

VERA LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico”, 2015, pp. 194-195.

Publicado in Colectdnea de Jurisprudéncia, Ano XXXIIl, Tomo |, pag. 238.

In “Os Contratos Civis de Prestagdo de Servigo Médico” cit., p. 90 e segs.
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médico prestado em regime ambulatério e consistente em consultas, cuidados de saude
simples e/ou exames complementares de diagndstico: o contrato tem o mesmo contetdo e a
mesma natureza que o contrato celebrado directamente com um médico profissional liberal,
mas a obrigacdo de prestacao de servico médico é assumida pela clinica, pelo que é esta que é
responsavel nos termos do artigo 800.2, n.2 1, do Cédigo Civil, nos termos supra apontados.

Segundo CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA®®, «as relacdes juridicas entre as pessoas que nestes
contratos sdo parte ou que nele estao indirectamente envolvidas variam em cada uma destas

sub-modalidades».

Assim, na relacdo clinica-doente:

«Na hipétese C (consultas, exames, tratamento ambulatério), o contrato tem o mesmo
conteldo e natureza do contrato celebrado directamente com um médico profissional liberal,
mas a obrigacdo de prestacdo de servico médico é assumida pela clinica, embora tenha de ser
executada por pessoal médico habilitado»>**;

«Na hipdtese A (contrato total), em que se adicionam as obrigacGes préprias do contrato de
prestacdo de servico médico (em sentido estrito e prdprio) com as de um contrato de
internamento, o contrato é misto com elementos caracteristicos do contrato de prestacdo de
servico (médico, paramédico e outros), do contrato de locacdo (do espaco destinado ao
internamento) e eventualmente dos contratos de compra e venda (fornecimento de

medicamentos) e de empreitada (confec¢do de alimentos)»>%.

«Em qualquer dos casos, a clinica é responsavel, nos termos do artigo 800.2, n.2 1 [do Cddigo
Civil], pelos actos praticados pelas pessoas que utilize para o cumprimento das suas
obrigacbes, incluindo o médico ou médicos que ajam em execug¢do da prestacdo

correspondente aos actos médicos integrados no contrato»>*® **” >, «A qualificagdo técnico-
juridica como “auxiliares do cumprimento” em nada afecta a independéncia técnico-

profissional prépria do exercicio da medicina»’*’.

Uma sub-modalidade do contrato total é o chamado contrato total com escolha de médico
(contrato médico adicional): «Por vezes, nas clinicas privadas, o paciente deseja que uma

>3 \n “Os Contratos Civis de Prestagdo de Servigo Médico” cit., p. 91.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

No caso de contrato total, «é a clinica que responde por todos os danos ocorridos, sejam eles de caracter médico,
assistencial, de equipamento ou de hotelaria» (ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA in “Direitos dos Pacientes e
Responsabilidade Médica”, 1.2 ed., 2015, p. 686). «De acordo com o artigo 800.2, a clinica responde pelos atos dos
seus auxiliares, sejam eles médicos, enfermeiros ou auxiliares administrativos ou de limpeza, os quais, por sua vez,
nenhuma relagdo contratual mantém com o paciente» (ibidem).

28 Como é posto em evidéncia por MANUEL CARNEIRO DA FRADA (in “Direito Civil. Responsabilidade Civil. O Método
do Caso”, Coimbra, Junho de 2006, p. 117), «os deveres do titular do estabelecimento de saude relativos aos recursos
humanos de que se serve (médicos, enfermeiros, pessoal singular) (...) incluem os tradicionais deveres in eligendo, in
instruendo e in vigilando, os deveres respeitantes aos equipamentos e meios de cura disponibilizados, os de higiene e
conforto dos doentes, etc., cuja violagdo pode ser fonte de responsabilidade».

32 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA in “Os Contratos Civis de Prestacéio de Servico Médico” cit., p. 92.
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determinada prestagao, por exemplo, uma cirurgia, seja levada a cabo por um determinado
cirurgido, tendo acordado com ele um pagamento adicional de honorarios»>*°. Na Alemanha,
a jurisprudéncia do BGH (Supremo Tribunal Federal) considerou tratar-se ainda de um
contrato total, mas com a especificidade de haver um contrato médico adicional (relativo a
determinadas prestacées).

«Daqui decorre que a clinica se encontra contratualmente obrigada a realizagao de presta¢des
adequadas as escolhas terapéuticas do paciente e da assisténcia médica solicitada», enquanto,
«por seu turno, o médico contratado tem o dever de prestar a assisténcia médica acordada e
tem o direito a uma conta de honordrios auténoma», a qual «pode constar do mesmo recibo,
embora com parcelas separadas»>>".

«Assim, no contrato de internamento com escolha de médico (contrato médico adicional), a
clinica também assume a responsabilidade por todos os danos ocorridos, incluindo a
assisténcia médica e os danos causados pelo médico escolhido»>*2.

Na jurisprudéncia portuguesa, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 28/01/2016
(Proc. n.2 136/12.5TVLSB.L1.51; Relator — MARIA DA GRACA TRIGO) — cujo texto integral esta
acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf — também considerou que «Numa prestagéo de

servicos médicos por hospital privado, com escolha de médico-cirurgido pela autora, existe um
vinculo obrigacional tanto entre o hospital e a autora como entre o médico e a autora.».

«Na hipdtese B (contrato dividido), o contrato de internamento é também misto, englobando
as obrigac¢des préprias de um contrato de hospedagem (que é, por sua vez, um contrato misto)
e as de prestacdo de servicos médicos auxiliares»>**. «No caso de contrato dividido (...), a
clinica apenas assume as obriga¢des decorrentes do internamento (hospedagem, cuidados
paramédicos, etc.), enquanto o servico médico [propriamente dito] é directa e

3 «A clinica é, nestes contratos,

autonomamente celebrado por um médico (actos médicos)»
responsavel apenas pelos actos praticados pelo pessoal envolvido na execu¢do do contrato de
internamento, com exclusdo portanto dos actos médicos»*®. «A clinica n3o &, pois,
responsavel pelos atos médicos mas apenas pelos atos relativos ao internamento»>*® *¥’.

«Neste caso, ha dois contratos separados» .

3% ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA in “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica” cit., p. 687 in fine.

ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA in “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica” cit., p. 688.

ANDRE GONGCALO DIAS PEREIRA, ibidem.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, ibidem.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

ANDRE GONGCALO DIAS PEREIRA, ibidem.

¥ Todavia, em Itdlia, a jurisprudéncia ja tem entendido que, mesmo nestes casos, o hospital privado serd
responsavel pelos actos dos médicos externos com os quais o paciente tenha contratado, porquanto a actividade de
profissionais médicos, mesmo externos, é indispensavel para que o estabelecimento de salde possa exercer a sua
propria actividade.

Assim é que, por exemplo, a Sentenca das Sec¢des Unidas da Cassazione n. 9556, de 1/07/2002, considerou que «a
complexa e atipica relagdo que se instaura entre o estabelecimento de salde e o paciente (no caso concreto: uma
parturiente), mesmo na hipétese em que este ultimo escolha o médico interveniente fora da estrutura sanitaria, ndo
se esgota no mero fornecimento de prestagdes de natureza hoteleira (fornecimento de refei¢Ges e alojamento), mas
consiste na colocagdo a disposi¢gdo do pessoal médico auxiliar e do pessoal paramédico, bem como na preparagao dos
medicamentos e de todos os equipamentos necessarios, tendo também em vista eventuais complicagdes; é por isso
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«No contrato dividido, a responsabilidade da clinica e do médico assistente é dividida nos
exactos termos acordados no contrato, isto &, a clinica responde pelas prestacGes genéricas de
assisténcia hospitalar: preparacdo das instalagdes e equipamentos, contratacdo e
disponibilizagao de assistentes e ajudantes da equipa médica (excluindo aqueles que o médico
escolher pessoalmente) prestacdo de medicamentos, comida e instalagdes hoteleirasy,
enquanto «o médico contratado, por seu turno, responde pelas prestacdes de natureza
médica e terapéutica, pelo seu préprio incumprimento (artigo 798.2) e os dos seus auxiliares
(artigo 800.2)»>% 3%,

Ainda assim — segundo a doutrina —, «o médico que interna um paciente seu numa clinica que,
notoriamente, nao atende as condicées minimas de higiene, poderd ser também

541 542

responsabilizado pelos danos advindos da sua negligéncia» , competindo ao tribunal

configuravel uma responsabilidade auténoma e directa do estabelecimento de salide se o dano sofrido pelo paciente
for causalmente reconduzivel a um incumprimento das obrigagbes que estdo a seu cargo, nada importando que a
eventual responsabilidade concorrente do médico de confianga do préprio paciente esteja ainda em apreciagdo
noutro processo separado (no caso concreto, o incumprimento do estabelecimento de salde consistia na
insuficiéncia dos aparelhos colocados a disposigdo para enfrentar a emergéncia — sindrome da falta de oxigénio do
recém-nascido — e no atraso, por culpa do pessoal auxiliar, na transferéncia do recém-nascido para um centro
hospitalar equipado). [traducdo livre].

No mesmo sentido, a Sentenga da Cassazione n. 10616, de 26/06/2012, entendeu que: «A natureza pacificamente
contratual da relagdo que se estabelece entre paciente, por um lado, e estabelecimento de saude privado ou
instituicdo hospitalar, do outro (...), implica que a estrutura responde, ex artigo 1218.2 do Céd. Civil, ndo sé pelo
incumprimento das obrigagdes que a ela tout court incumbem, mas, no sentido do artigo 1228.2 do Cdd. Civil,
também pelo incumprimento da prestagdao médico-profissional realizada pelo médico, como auxiliar necessario da
organizagdo empresarial, e isto mesmo na auséncia duma relagdo de trabalho subordinado ou parasubordinado com
0 mesmo; ao mesmo tempo, o médico, em virtude da mesma norma, como devedor da prestagdo cirlrgica e/ou
terapéutica prometida, é responsavel pelos actos dos terceiros de cuja actividade se serve.» [tradugdo livre].

>3 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, ibidem.

ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA in “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica” cit., p. 689.

0 «Quando o paciente contrata com o médico a prestacdo de cuidados médicos propriamente ditos e com o
estabelecimento de saude os tais servicos complementares [internamento hospitalar e respectivos cuidados, tais
como utilizagdo do material, refeigdes, cuidados de enfermagem], (...) havera que distinguir, em sede de apuramento
de responsabilidades, a que leque de obrigagdes cada um se vinculou e qual a concreta obriga¢do violada» (VERA
LUCIA RAPOSO in “Do ato médico ao problema juridico”, 2015, p. 196). «Pois nestes casos o contrato celebrado com o
estabelecimento inclui tdo-sé as obrigagdes especificas do contrato de internamento, o qual co-existe em estreita
conexdo, mas autonomamente, com o contrato de prestagdo de servigos médicos celebrado com o médico» (VERA
LUCIA RAPOSO, ibidem). «Logo, a instituicdo apenas sera responsavel pelos actos praticados por pessoas envolvidas
na execugdo do contrato de internamento, o que deixa de fora atos especificamente médicos, pois que por estes
Gltimos apenas o médico contratante sera responséavel» (VERA LUCIA RAPOSO, ibidem).

>*! ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, ibidem, nota 1680.

2 Na jurisprudéncia portuguesa, o Acérddo da Relagdo de Lisboa de 25/09/2003 (Processo n.2 1052/2002-6;
Relatora — MARIA MANUELA GOMES) — cujo texto integral esta acessivel on-line in: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf —
também entendeu que «a ocorréncia de uma queimadura no decurso de uma intervengdo cirurgica, causada pela
utilizagéo de um candeeiro inadequado, determina a obrigagdo de indemnizagdo», sendo que «pelo seu pagamento
respondem solidariamente a entidade hospitalar onde a intervengdo cirurgica foi realizada e o médico que a
efectuou». Todavia, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 27/4/2004 (Revista n.2 688/04 - 6.2 Sec¢io; Relator
— AFONSO CORREIA) — 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 Secgbes Civeis do Supremo Tribunal de Justica” — considerou que apenas a empresa Ré «dona e
administradora do hospital privado em que o Autor foi submetido a intervengdo cirdrgica, é responsdvel pela conduta
negligente do enfermeiro ao seu servico consistente em trazer para a sala de operagdes, a pedido do 2.2 Réu (médico
que realizava a intervengdo) um candeeiro auxiliar cuja ldmpada ndo era tecnicamente adequada para ser utilizada
durante a operagdo e que, por isso, provocou no quadrante inferior esquerdo do abdémen do Autor, uma queimadura
do terceiro grau», mas «ndo pode censurar-se ou culpar-se o 2.2 Réu pela utilizagdo do dito candeeiro ou por ndo ter
recusado o mesmo, com as consequentes lesGes, porquanto nada fazia crer a um cirurgiéio normalmente atento e
diligente que o Hospital tivesse, para ser usado na sala de operagbes, um candeeiro que, usado para fornecer luz ao
campo operatario, provocasse, nessa zona, queimaduras de terceiro grau ao paciente».
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arbitrar o montante da indemnizagao atribuivel ao médico e a clinica, nos termos do artigo
497.2 CC.

«Em suma, a clinica tem, nestes casos, a possibilidade de reclamar a [sua] ilegitimidade numa
lide de responsabilidade médica, ou, pelo menos, de ndo ser responsabilizada (solidariamente)

pelos danos decorrentes de um erro médico»*®.

Por seu turno, na relacdo médico-doente, temos que:

«No contrato total e no de simples prestacao de servicos médicos contratados com a clinica, o
médico, ndo sendo parte no contrato, mas auxiliar ou “pessoa utilizada para o cumprimento da
obrigacdo” (artigo 800.2, n.2 1), ndo se obriga directamente perante o doente»>*. «Pode
porém ser responsavel ex delictu, se se verificarem os requisitos respectivos, apurados de
modo auténomo em rela¢do aos da eventual responsabilidade contratual da clinica»>®.

«No contrato dividido, médico e doente estabelecem relagdes contratuais directas como na
primeira modalidade»>*®. «O médico respondera portanto, no quadro da responsabilidade civil
contratual, pelos seus proprios actos e pelos actos daqueles que utilize como seus auxiliares no

cumprimento»547 8,

A quem cabe o 6nus da prova de que se esta perante um contrato dividido ou face a um
contrato total?

ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA** opina que é sobre a clinica que impende o dnus da prova de
que se trata dum contrato dividido (e ndo dum contrato total).

Na sua Recomendagdo n.2 1/09, de 19/02/2009°°, a Entidade Reguladora da Saude (ERS)
recomendou que, «nos casos em que existam responsdveis distintos pelo internamento e pela
prestacdo dos cuidados de saude, todos os prestadores de cuidados de satude envolvidos
deverdo, para afastar a assung¢do de existéncia de um contrato total com a entidade
responsdvel pelo internamento, esclarecer clara e atempadamente os utentes quanto a
dualidade de contratos celebrados, seus dmbitos, objectivos e entidades subjectivamente
responsdveis pelo cumprimento dos mesmos, de forma a que os utentes conhe¢cam

>#3 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, ibidem.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA in loc. ultim. cit., p. 93.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA in loc. ultim. cit., pp. 93 in fine e 94.
A. e loc. ultim. cit., p. 94.

CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ibidem.

Todavia, «a complexidade das relagdes decorrentes do contrato dividido suscita dificuldades quanto a
imputabilidade (a clinica e/ou ao médico) de actos ou omissdes que constituam violagdo das obriga¢es contratuais e
que sejam praticados ou omitidos pelo pessoal paramédico e outro, sempre que estejam na posicdo de servants with
two masters» (ibidem). «Os critérios de imputagdo ndo sdo pacificos na jurisprudéncia nem na doutrina» (ibidem).
«Entre outros, tém sido propostos os seguintes: relagdo de dependéncia; circulo de deveres delimitado segundo o
elenco das fungbes usuais do médico ou da clinica; maior influéncia exercida pelo médico ou pela clinica sobre o
auxiliar no cumprimento» (ibidem). «A cumulagdo solidéria é solugdo que encontra também defensores» (ibidem).
¥ \n “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica” cit., p. 690.

330 Cujo texto integral estd acessivel on-line in:
https://www.ers.pt/uploads/writer_file/document/131/Recomendacao_1-09.pdf.
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inequivocamente qual a entidade responsdvel, em cada momento, por cada acto ou diligéncia
(praticada ou omitida)».

Isto porque, segundo um dos Considerandos desta Recomendacao, «xno dmbito da prestagdo
de cuidados de saude por entidades privadas, a eventual responsabilizacio do
prestador por danos, poderd estar dependente da prévia qualificagdo do contrato
de prestacdo de cuidados de satide celebrado com o utente como um contrato total —em
que a integralidade da relagdo é estabelecida com uma clinica ou estabelecimento
hospitalar, quer seja para um acto isolado e sem necessidade de internamento, quer
abranja tanto a prestagdo de servicos como o internamento — ou como um contrato
dividido — em que, perante o utente, se apresentam duas relacbes contratuais distintas,
uma com a clinica ou estabelecimento hospitalar para o internamento e uma com o
prestador que presta os concretos cuidados de satde».

Ora, no entender da ERS, «em todos os casos deverd ser possivel ao utente determinar quem
é a entidade prestadora do concreto cuidado de satde, o que se coloca com especial
acuidade nas situagdes de contrato dividido, em que ndo existird coincidéncia entre o
profissional de saude individual (ou qualquer entidade que preste servicos em espaco cedido
por outrem) e a entidade colectiva que celebrou com o utente um contrato de internamento»
(Considerando 4 desta mesma Recomendacgao).

Tal como ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, também a ERS considera que: «as garantias de
informagdo e transparéncia que devem pautar as relagbes entre o utente e os
prestadores de cuidados de saude determinam o estabelecimento de uma presungéo em
beneficio dos utentes no sentido de, na auséncia de esclarecimento quanto ao dmbito
do contrato, o mesmo se dever considerar um contrato total» (cfr. o Considerando 5 desta
mesma Resolugao).

Ainda segundo 0 mesmo Autor>>', os indices que o tribunal pode utilizar para atestar se se
trata de uma figura ou de outra serdo os seguintes:

«i. A existéncia de dois recibos separados (um para os cuidados de internamento e outro para
o tratamento médico), ou pelo menos, um recibo com os honorarios discriminados e
diferenciados;

ji. A relagdo contratual que une o médico a clinica: tratando-se de um contrato de trabalho, ou
uma prestacdo de servigos regular, o médico presume-se um auxiliar da clinica, aplicando-se o
regime do contrato total, ou de um contrato total com escolha de médico; ja se o médico tem
total independéncia de horarios, de organiza¢do do tempo ao longo do ano, ou se o paciente
procura a clinica a pedido do médico, entdo estaremos perante um verdadeiro contrato
dividido, pelo que a clinica ndo sera responsabilizada pelos erros médicos».

No caso das clinicas dentarias, encabegadas por um médico dentista afamado, que tém ao seu
servigo outros colegas, geralmente mais novos, que ali trabalham, por vezes, ao abrigo dum

> \n “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica” cit., p. 691.

CENTRO

DE ESTUDOS 200

JUDICIARIOS




CONSENTIMENTO INFORMADO EM DIREITO CIVIL E PENAL

3. Aresponsabilidade médica (uma imprescindivel mudanga de paradigma na jurisprudéncia)

contrato de trabalho e, outras vezes, como profissionais independentes emitindo recibos
verdes a favor da clinica, passando esta o recibo dos servicos prestados ao paciente, sendo,
noutros casos, o recibo emitido directamente ao doente por esses dentistas, ANDRE GONCALO
DIAS PEREIRA>** entende que s6 nesta Ultima hipdtese é que «a clinica podera eximir-se da
responsabilidade pelos danos causados por erro médico». J4 nas primeiras hipdteses, o
Autor®? sustenta dever entender-se «que o dentista atuou como um auxiliar da clinica (seja
esta uma pessoa colectiva, seja propriedade de uma pessoa singular), pelo que havera
responsabilidade solidaria, nos termos do artigo 497.2 [do Céd. Civil]».

Dito isto, o mesmo Autor>>*, reconhecendo embora a relevancia da distingdo entre contrato
total e contrato dividido e a sua conformidade com o direito portugués vigente, no segmento
em que permite a isencdo de responsabilidade das clinicas em determinados casos, manifesta
a sua preocupacao com as dificuldades juridicas e processuais que se podem levantar aos
doentes, conduzindo ao fracasso de ac¢Ges de indemnizacdo pela dificuldade em identificar o
réu responsavel pelos danos, ou porque este ndo tem patrimdnio ou ndo dispée dum seguro
de responsabilidade civil que garanta a reparag¢do dos danos.

A solugdo “de jure constituendo” do Anteprojecto do Cédigo do Consumidor

Em interveng6es médicas complexas, pode revelar-se dificil identificar a pessoa responsavel
pelos danos sofridos pelo paciente ou pode mesmo suceder que ndo exista sequer um
individuo concreto a quem possa ser imputada a responsabilidade por tais danos, quando o
dano tenha sido produzido por uma cadeia de pequenas falhas ou erros.

Ademais, as pessoas responsaveis podem ndo estar ligados a instituicdo de saude privada com
guem o doente contratou por um contrato de trabalho, isto é, podem ndo ser funcionarios da
mesma entidade.

No intuito de possibilitar ao paciente demandar directamente o hospital ou clinica privada
onde se realizou o tratamento, transferindo para a instituicdo o énus de fazer valer o seu
direito de regresso — caso exista — contra o verdadeiro agente causador da lesdo, o artigo 406.2
do Anteprojecto do Codigo do Consumidor (sob a epigrafe “Cuidados prestados em unidades
privadas de saude”) prevé que:

«1. As unidades de saude submetidas a um estatuto normativo de direito privado, ainda que
actuem no ambito de contratos de prestacdo de cuidados aos utentes do Servico Nacional de
Saude, sdo solidariamente responsdveis com os médicos que nelas desenvolvam a sua
actividade quando desta resultem prejuizos para os utentes.

2. Existe ainda responsabilidade solidaria, nos termos do niumero anterior, quando se trate de
prejuizos causados por actos médicos em que colaborem como auxiliares pessoas
pertencentes as referidas unidades de saude.»

>2n ob. cit., p. 692.

Ibidem.
Ibidem.
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No entanto, em matéria de relagbes internas, o artigo 392.2 do mesmo Anteprojecto
(aplicavel por remissdo do seu artigo 407.2) propde que:

«2. Nas relagOes internas, deve atender-se as circunstancias, em especial ao risco criado por
cada responsavel, a gravidade da culpa com que eventualmente tenha agido e a sua
contribuicdo para o dano.

3. Em caso de duvida, a reparti¢cdo da responsabilidade faz-se em partes iguais.»

Este regime previsto no cit. Anteprojecto do Cédigo do Consumidor merece a concordancia de
ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA®®, porquanto «iria promover a justica processual e material
entre o paciente lesado e a clinica que beneficiou economicamente das actividades dos
médicos, remetendo para as ac¢Oes de regresso o apuramento concreto da reparticio de
responsabilidades entre a clinica e 0 médico».

De qualquer modo, enquanto a solugdo prevista neste Anteprojecto ndo for transposta para o
direito portugués vigente, ndo é possivel impor, por via doutrinal, o regime juridico nele

proposto”.

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
A jurisprudéncia norte-americana

Ao que parece, a expressdao wrongful birth (nascimento indevido) foi utilizada, paralelamente
a de wrongful life (vida indevida), pela primeira vez em 1963, por um Tribunal norte-
americano — por contraposi¢do a ideia-conceito de wrongful death (o tipo de indemnizagéo
correspondente ao que, no Direito portugués, se designa por dano morte) — numa decisdo de
um Tribunal de recurso do Estado do Illinois>’ (proferida numa ac¢do intentada por uma
crianca saudavel, mas que era filho ilegitimo, reclamando uma indemnizagdo com fundamento
nessa sua condi¢cdo), a qual recusou a atribuicdo da indemnizagdo ai peticionada. Neste caso,
uma crianga nascida de perfeita saide, com o Unico sendo de ser filho de mae solteira, visto
que o pai abandonara a mae durante a gravidez, demandou o pai reclamando deste uma
indemnizac¢do, com fundamento na circunstancia de o pai, ao abandonar a mae, ter originado
que o seu nascimento tivesse ocorrido num contexto de ilegitimidade juridica®*®. O Tribunal
rejeitou a pretensdo do demandante com o argumento de que, se uma tal pretensdo lograsse

> |n “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica” cit., p. 694.

ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, ibidem.

Trata-se da decisdo Zepeda v. Zepeda, acessivel on-line no seguinte enderego:
http://www.leagle.com/decision/1963281411llApp2d240 1238/ZEPEDA%20v.%20ZEPEDA .

>%8 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO in As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth e wrongful life)
e a responsabilidade médica (publicado in Revista Portuguesa do Dano Corporal, n.2 21, 2010, pp. 61-99 [p. 67]).
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obter ganho de causa, os tribunais seriam inundados com milhares de processos instaurados
por pessoas que simplesmente nasceram em condi¢des por elas consideradas desfavoraveis>*°.

Foi também nos EUA, num tribunal de New Jersey, que, em 1967, uma mulher deduziu um
pedido de indemnizacdo contra o médico que ndo a informou dos riscos que uma rubéola
ocorrida no inicio da gravidez poderia trazer — e, neste caso, efectivamente causou — ao feto
(se bem que o aborto fosse, a época, ilegal no Estado de New Jersey, ja ndo o era no vizinho
Estado de New York, pelo que a demandante poderia ai ter interrompido legalmente a sua
gravidez, impedindo assim o nascimento duma criangca que padecia de graves

560 561

malformagdes) . Tratou-se do primeiro processo em que um progenitor formulou uma

pretensao indemnizatdria contra o médico responsavel pelo errado diagndstico pré-natal.

E esta a configuragdo tipica dos processos de wrongful birth: uma ac¢do de indemnizagdo
movida pelos progenitores, em seu préprio nome, contra o médico, com fundamento no
facto de este os ter privado duma informacao vital que, eventualmente, poderia ter conduzido
a interrupcdo da gravidez>®.

Este cendrio pode ter na sua origem varias causas: i) ou o médico ndo efectuou os exames
adequados; ii) ou, embora os tenha realizado, interpretou-os erroneamente; iii) ou, pura e
simplesmente, ndo comunicou os resultados aos progenitores®®.

O que releva, nestes casos ditos de “nascimento indevido” (“wrongful birth”) é que o _erro
médico conduziu a um nascimento indesejado. Ndo obstante a concepgdo ter sido desejada

pelos progenitores, «verificou-se um nascimento na sequéncia de um erro médico (..em
sentido lato) que retirou a mae a oportunidade de tomar uma decisdo informada e tempestiva
sobre a continuacdo ou a interrupgao da gravidez, afirmando os demandantes que, se nao
fosse o evento lesivo, a crianga nunca teria nascido»°®,

A par destas ac¢Oes de indemnizagdo intentadas pelos progenitores, em seu préprio nome,
contra o médico, com fundamento num erro médico que originou um nascimento indesejado
— os tipicos processos de “nascimento indevido” (“wrongful birth”) —, existem ainda as acgoes
propostas com fundamento no facto de ter nascido uma crianga indesejada -
nomeadamente, por ter nascido com uma grave deficiéncia — mas em que o demandante é a
prépria crianga em questdo, que reclama uma indemnizagao por ter nascido. Estas uUltimas

sdo as hipoteses designadas por “vida indevida” (“wrongful life”)>®.

> VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.

Trata-se da decisdo Gleitman v. Cosgrove [acessivel on-line no seguinte enderego:
http://www.leagle.com/decision/19677149NJ22 160/GLEITMAN%20v.%20COSGROVE].
%1 cfr. VERA LUCIA RAPOSO in As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth e wrongful life)
e a responsabilidade médica cit., loc. cit., pp. 67-68.
%2 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO in As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth e wrongful life)
e a responsabilidade médica cit., loc. cit., pp. 63-64.
%83 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO in As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth e wrongful life)
e a responsabilidade médica cit., loc. cit., p. 64.
> PAULO MOTA PINTO in Indemnizag¢do em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful Birth” e
“Wrongful Life”) (publicado in Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Satde, Ano 4 —n.2 7 — 2007, pp. 5-25
[p. &)

PAULO MOTA PINTO, ibidem.
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O que distingue, portanto, as ac¢Ges ditas de “nascimento indevido” (“wrongful birth”) das
accoes designadas por “vida indevida” (“wrongful life”) é a identidade do demandante: i) nas
primeiras, sdo os pais quem pede uma indemnizagdo por danos proprios (sejam eles danos
patrimoniais — por exemplo, encargos com o sustento da crianga —, sejam danos morais,
resultantes, uns e outros, do nascimento de um filho ndo desejado); ii) nas segundas, é a
proépria crianga (por si ou representada por outrem em seu nome, dado tratar-se muitas vezes
dum menor e/ou incapaz) que nasce com graves deficiéncias fisicas e/ou mentais — ndo
detectadas pelos médicos ou sobre as quais estes ndo informaram convenientemente os pais —
que reclama para si uma indemniza¢ao pelos danos que ela mesma sofreu por ter nascido
nestas condigdes.

Embora, numa fase inicial, a jurisprudéncia norte-americana tivesse rejeitado as pretensdes

7366 essa tendéncia

indemnizatdrias por “wrongful birth” e, sobretudo, por “wrongful life
inverteu-se e, actualmente, existe nos EUA uma forte corrente jurisprudencial favoravel a
satisfacdo destes pedidos de indemnizagdo, tanto os de wrongful conception®® como os de

wrongful birth>®.

Diversamente, a indemnizacdo por wrongful life continua a suscitar muita controvérsia,
estando a jurisprudéncia dividida e havendo mesmo Estados que aprovaram legislacdo que

exclui expressamente estas pretensdes indemnizatdrias®® >’°.

Esta é, de resto, a posi¢cdo prevalecente, dum modo geral, ndo apenas na jurisprudéncia norte-
americana, como na jurisprudéncia inglesa, alema e holandesa: «de um modo geral, no

366 Segundo informa VERA LUCIA RAPOSO (in As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth

e wrongful life) e a responsabilidade médica cit., loc. cit., p. 68), a 1.2 vez que, nos EUA, um tribunal superior acolheu
um pedido de indemnizagdo por “wrongful birth” foi em 1978 — coincidentemente ou ndo depois da aprovagdo da
legislagdo que legalizou o aborto —, no caso Becker v. Schwarz, numa hipotese em que um médico ndo informou os
progenitores dos perigos acrescidos de sindroma de Down em gravidezes de mulheres de idade avangada.

%7 Nestes processos de wrongful pregnancy ou wrongful conception — que, em lingua portuguesa, poderiam ser
designados por “de concepgdo indevida” —, independentemente da ocorréncia ou ndo dum nascimento, «verifica-se
uma gravidez indesejada em resultado de um erro médico (/ato sensu), ou é concebido um feto com uma deficiéncia
genética depois de os pais ndo terem sido informados — ou de terem sido incorrectamente informados — sobre os
seus riscos genéticos» (PAULO MOTA PINTO in Indemniza¢éo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida”
(“Wrongful Birth” e “Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 5). Aqui, «o dano consiste na concepgdo de uma crianga em
situages nas quais era supostamente garantido tal ndo acontecer, em virtude de uma interrupgdo da gravidez mal
sucedida, defeitos do método anticoncepcional, uma esterilizagdo mal efectuada, em suma, os casos em que se viola
0 que por vezes se chama de “direito dos pais ao planeamento familiar” ou direito a n3o reprodugdo» (VERA LUCIA
RAPOSO in As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth e wrongful life) e a
responsabilidade médica cit., loc. cit., p. 66).

%8 Cfr., neste sentido, VERA LUCIA RAPOSO in As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth
e wrongful life) e a responsabilidade médica cit., loc. cit., p. 68.

369 Cfr., neste sentido, VERA LUCIA RAPOSO in As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth
e wrongful life) e a responsabilidade médica cit., loc. cit., p. 68.

370 Segundo informa VERA LUCIA RAPOSO (in As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth
e wrongful life) e a responsabilidade médica cit., loc. cit., p. 68), o primeiro processo em que uma pretensdo
indemnizatéria por wrongful life obteve ganho de causa foi o caso Curlener v. Bio-Science Laboratories, no qual uma
crianga afectada pela doenga de Tay-Sachs e os seus pais (estes num processo por wrongful birth) demandaram o
laboratdrio onde estes ultimos se tinham dirigido para determinaram se eram ou nao portadores de Tay-Sachs, tendo
o referido laboratério emitido um juizo negativo. O Supremo Tribunal da Califérnia rejeitou o argumento da suposta
dificuldade no calculo do dano e desconsiderou também certas concep¢des morais sobre a vida que continuavam a
prevalecer na apreciagdo juridica destas questdes. Segundo o Tribunal, irreleva que a crianga nao teria nascido sem a
negligéncia dos demandados, mas ja releva a circunstancia de ela ter efectivamente nascido e é no cenario
concretamente existente que se deve avaliar se ela tem direito a ser indemnizada dos danos que sofre.
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direito comparado, a posicdo dominante tende a reconhecer aos pais o direito a indemnizagao
para reparar os danos, patrimoniais e ndo patrimoniais, por eles sofridos (wrongful birth), mas
rejeita-se a indemnizacdo pedida pela crianca (representada pelos pais na menoridade) por ter

nascido com malformac&es (wrongful life)»>"*.

C.II. A jurisprudéncia europeia
i) A jurisprudéncia alema

Em 1978, o Tribunal de Apelacdao de Bamberg negou a atribuicao de qualquer indemnizacao a
uma mulher que tinha engravidado de gémeos, apesar de ter sido previamente submetida a
uma esterilizacdo, que se concluiu afinal ter sido mal executada®’>. Porém, o Supremo Tribunal
Federal reverteu esta decisdao e atribuiu-lhe uma indemnizacdo por danos corporais, bem
como reconheceu o direito a alimentos as duas criancas, também a titulo de

indemnizaggdo®" *"*.

Em 1982, o Tribunal de Apelacdo de Munique rejeitou o pedido indemnizatério por negligéncia
médica formulado pelos progenitores e pelo filho que tinha nascido com graves mal-
formacbes em virtude de ndo ter sido diagnosticada a mde uma rubéola de que padeceu
durante a gravidez®”®. Todavia, esta decis3o veio a ser parcialmente revogada pelo Supremo
Tribunal Federal, que concedeu uma indemniza¢do aos pais (por “wrongful birth”), mas

rejeitou a pretensdo indemnizatéria do filho (por “wrongful life”)>’®.

Posteriormente, o Tribunal Constitucional Alemao, na decisdo de 28 de Maio de 1993, afirmou
(embora num simples obiter dictum) que, em virtude da dignidade reconhecida pela Lei
Constitucional alema a todas as pessoas, a existéncia de uma crianga, fosse ela de que modo
fosse, jamais poderia ser perspectivada como um dano>”’.

No entanto, os tribunais comuns, particularmente, o Supremo Tribunal Federal, mantiveram a
sua jurisprudéncia, entendendo que as aludidas considera¢Ges da mencionada decisdo do
Tribunal Constitucional Alemdo constituiam um mero obiter dictum, sem forca vinculativa,

>’ ANTONIO PINTO MONTEIRO in Anotagdo [ao Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 19 de Junho de 2001]

Direito a Ndo Nascer?, publicada in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Ano 134.2 — 2001-2002, N.2 3933, pp.
377-384 [p. 379].

2 Tratou-se da decis3o da OLG Bamberg de 6 de Fevereiro de 1978, in JZ 1978, pp. 529, 532.

*” Tratou-se da decis3o do BGH de 18 de Marco de 1980, NJW 1980, 1452-1456.

Cfr. neste sentido, VERA LUCIA RAPOSO in As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth
e wrongful life) e a responsabilidade médica cit., loc. cit., p. 69.

*7> Tratou-se da decisdo da Olg Miinchen de 27 de Fevereiro de 1981, in JZ 1981, pp. 586-589.

*7® Tratou-se da decisdo do BGH [Bundesgerichtshof] de 18 de Janeiro de 1983, publicada in BGHZ, vol. 86, pp. 240-
255 e também in NJW, 1983, pp. 1371-1374.

> Cfr. PAULO MOTA PINTO in Indemnizagcdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful
Birth” e “Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 9.
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valendo apenas para a especifica questdo da constitucionalidade do modelo de
aconselhamento consagrado para a interrupgdo voluntéria da gravidez®’®.

Alids, uma das sec¢des do préprio Tribunal Constitucional Alem3o chegou a subscrever este
entendimento, ao conceder uma indemnizacdo a mulher que engravidara apds uma

esterilizacdo falhada®”®

. Ainda assim, a outra seccao do mesmo Tribunal veio a considerar, na
sua decisdo de 22 de Outubro de 1997, que as afirmacdes feitas na aludida decisdo de 28 de
Maio de 1993 tinham, efectivamente, constituido ratio decidendi (e ndo um mero obiter
dictum) e renovou a ndo atribuicdo duma indemnizacdo pelo nascimento duma crianga

deficiente, na sequéncia duma falha havida no diagndstico pré-natal®®.

ii) A jurisprudéncia inglesa

No direito inglés actualmente vigente, a prdpria lei (o Congenital Disabilities (Civil Liability) Act
1976 *®' veio restringir aos progenitores a indemnizacdo por uma gravidez indesejada e,
mesmo para estes, exclui expressamente «a perda econédmica que resulta do custo de educar
uma crianga»°®.

Todavia, anteriormente a entrada em vigor desta legislacdo e relativamente a um nascimento

ocorrido antes de 1976, no caso Mckay v. Essex Area Health Authority®®

, 0 tribunal rejeitou
uma pretensdo indemnizatdria da propria crianca por “wrongful life”, por ter entendido que
uma tal pretensdo sé poderia prosperar com base no direito a ndo nascer deformado — o que,
no caso duma crianca deformada antes do nascimento, pela propria natureza ou devido a uma
doenga, significava um direito a ser abortado — pelo que, embora o médico estivesse obrigado,
perante a mae, a avisa-la da infec¢do de que ela padecia e se era ou ndo aconselhdvel abortar,
disto ndo decorria que o médico estivesse legalmente obrigado perante o feto a terminar com
a sua vida ou que o feto tivesse um direito a morrer. Consequentemente, uma tal pretensao
indemnizatdria seria contraria a ordem publica, enquanto violacdo da santidade da vida
humana. Além disso — segundo o Tribunal —, ser-lhe-ia impossivel avaliar os danos da crianga
através da comparacdo entre o valor da nao existéncia e a existéncia numa condi¢do de
deficiente®* °®,

>78 Cfr., VERA LUCIA RAPOSO in As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth e wrongful

life) e a responsabilidade médica cit., loc. cit., p. 70; e PAULO MOTA PINTO in Indemnizag¢éo em Caso de “Nascimento
Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful Birth” e “Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 9.

7% Cfr. PAULO MOTA PINTO in Indemnizagdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful
Birth” e “Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 9, nota 17.

%8 cfr. PAULO MOTA PINTO in Indemnizagcdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful
Birth” e “Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 10.

81 Cujo texto integral, na sua versdo original (de 1976) esta acessivel on-line no seguinte enderego electrénico:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1976/28/pdfs/ukpga 19760028 en.pdf

%82 Cfr. PAULO MOTA PINTO in Indemnizagdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful
Birth” e “Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 10.

%83 11982] 2 All ER 771.

Cfr. PAULO MOTA PINTO in Indemnizagéo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful
Birth” e “Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 10.

8 Cfr. ATHENAN C LIU, Wrongful life: some of the problems, publicado in Journal of medical ethics, 1987, 13, pp. 69-
73 e acessivel on-line no seguinte enderego electrdnico:
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC1375426/pdf/imedeth00261-0015.pdf .
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E, a partir da decisdo proferida em 25 de Novembro de 1999 no caso Macfarlane and Another
v. Tayside Health Board (Scotland)®®®, mesmo a atribui¢io de uma indemnizac3o aos pais da
crianca deficiente foi fortemente restringida: num caso de wrongful conception, em que uma
crianca fora concebida apesar de o pai se ter anteriormente submetido a uma vasectomia,
decidiu-se que os custos inerentes ao sustento duma crianca saudavel ndo podiam ser postos a
cargo do médico ou da clinica que realizou a vasectomia, pois tal seria desproporcionado em
relagdo ao facto ilicito e ndo teria em conta que o nascimento duma crian¢a saudavel ndo
poderia ser considerado um dano, visto trazer beneficios contrapostos a familia (embora a
mae tenha sido indemnizada pela perda de rendimentos e outros custos associados ao

parto)>®’.

A jurisprudéncia inglesa apenas considera indemnizaveis as despesas adicionais com que sdo
confrontados os pais de uma crianga nascida com uma deficiéncia grave>®.

iii) A jurisprudéncia francesa

Na jurisprudéncia francesa, avulta o famoso arrét Perruche, proferido em 17 de Novembro de
2000 pelo pleno da Cour de Cassation (Supremo Tribunal)®®: tendo uma crianga nascido com
fortes deficiéncias (sindroma de Gregg: lesGes auditivas e visuais, cardiopatias e neuropatias),
em consequéncia da rubéola contraida pela mae durante a gravidez mas que nao foi detectada
(apesar de a mae ter chegado a informar os médicos da histdria clinica da sua familia que
poderia colocar em risco a crianga e avisado que, caso existisse a possibilidade de esta nascer
com problemas de saude, preferiria abortar), o tribunal de 1.2 instancia atribuiu uma
indemnizacdo aos pais, mas nao ao filho. Contudo, a Cour de Cassation conferiu uma
indemnizagdo ndo apenas aos progenitores (pelo facto de terem sido privados da
possibilidade de escolher entre abortar e prosseguir com a gravidez) mas também a prdpria
crianga (em virtude dos danos por ela sofridos, os quais foram provocados pela rubéola e
n3o pelos médicos)>".

Esta decisdo suscitou reac¢des muito emotivas (ndo apenas em Frangca mas também em
muitos outros paises): os familiares e as associagdes de deficientes reagiram com indignacao,

houve protestos de médicos e de laboratérios, temeu-se o agravamento dos seguros «e a

586 . . . . a . , . . L.
Cujo texto integral (no original Inglés) estd acessivel on-line no seguinte enderego electrénico:

http://www.publications.parliament.uk/pa/Id199900/Idjudgmt/jd991125/macfar-1.htm.

%7 Cfr. PAULO MOTA PINTO in Indemnizagdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful
Birth” e “Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 11 e VERA LUCIA RAPOSO in As wrong actions no inicio da vida (wrongful
Conception, wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade médica cit., loc. cit., p. 72.

% Cfr. PAULO MOTA PINTO in Indemnizagdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful
Birth” e “Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 11 e VERA LUCIA RAPOSO in As wrong actions no inicio da vida (wrongful
Conception, wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade médica cit., loc. cit., p. 72.

0 texto integral desta decisdo (no original Francés) esta acessivel on-line no seguinte endereco electrénico:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT0O00007041543&fastReqld
=1472793530&fastPos=1.

*% No tocante 2 indemnizagdo por wrongful life, a doutrina afirmada pela Cour de Cassation, neste aresto, foi assim
formulada: «des lors que les fautes commises par le médecin et le laboratoire dans I'exécution des contrats formés
avec la meére de I'enfant avait empéché celle-ci d’exercer son choix d’interrompre sa grossesse afin d’éviter la
naissance d’un enfant atteint d’un handicap, ce dernier peut demander la réparation du préjudice résultant de ce
handicap et causé par les fautes retenues».

9% Cfr. ANTONIO PINTO MONTEIRO in Anotagdo [ao Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga de 19 de Junho de 2001]
Direito a Ndo Nascer?, loc. cit., pp. 379-380; VERA LUCIA RAPOSO in As wrong actions no inicio da vida (wrongful
Conception, wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade médica cit., loc. cit., pp. 70-71.
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sociedade, em geral, mostrou-se inquieta e perturbada perante o risco eugénico e a extrema
dificuldade em tracar a linha de fronteira entre o que serd uma vida suportavel e uma vida

indigna e que ndo valera a pena ser vivida...»**.

Porém, a Cour de Cassation reafirmou a orientacdo adoptada no caso Perruche nos arréts de
13 de Julho de 2001°%. Nestas decisdes, o Supremo Tribunal francés apenas rejeitou a
indemnizacdo a favor das criancgas deficientes porque o aborto, se tivesse sido essa a opc¢do da
mae, teria tido lugar ja fora das primeiras 10 semanas de gravidez, o que — segundo a
legislacdo francesa [artigo L.2213-1 do Cddigo da Saude Publica) — sé é permitido tratando-se
dum aborto “por motivo terapéutico”, sujeito a apertados requisitos de ordem legal que, no
caso concreto, nao resultaram provados.

A controvérsia assim gerada levou o legislador a intervir, através da Lei n.2 2002-303, de 4 de
Margo de 2002, “relativa aos direitos dos doentes e a qualidade do sistema de saude”,

conhecida pela designagio Loi Kouchner e também como “lei Anti-Perruche”>*".

O artigo 1.2 deste diploma proclama, logo a abrir, que: “nul ne peut se prévaloir dun préjudice
du seul fait de sa naissance” [ninguém pode invocar um prejuizo pelo simples facto do seu
nascimento]. Logo a seguir, a lei restringe a responsabilidade do médico, perante a pessoa
deficiente, aos casos em que a deficiéncia foi directamente causada pelo erro médico [“a
pessoa nascida com uma deficiéncia devido a erro médico pode obter uma reparacdo quando
aquele causou directamente a deficiéncia ou a agravou, ou ndo permitiu tomar as medidas
susceptiveis de a atenuar”] e exclui do ambito da indemnizacdo que os progenitores podem
pedir (por um erro médico que conduziu a que uma deficiéncia ndo tivesse sido detectada
durante a gravidez) “os encargos especiais decorrentes, ao longo da vida, dessa deficiéncia”.
Finalmente, esta lei acrescenta que “toda a pessoa handicapée tem direito, qualquer que seja
a causa da sua deficiéncia, a solidariedade do conjunto da colectividade nacional”, remetendo

assim para a Seguranga Social a satisfagdo dos encargos com uma pessoa deficiente®”.

92 ANTONIO PINTO MONTEIRO in Anotagdo [ao Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 19 de Junho de 2001]

Direito a Ndo Nascer?, loc. cit., p. 380.

393 Cfr. as trés decisdes da Cour de Cassation, Assemblée pléniere, de 13 de Julho de 2001, pourvoi n.2 97-19.282 (cujo
texto integral, no original Francés; esta acessivel on-line in:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXTO00007045229&fastReqld
=412941609&fastPos=1 ), pourvoi n.2 97-17.359 (cujo texto integral estd acessivel on-line in:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXTO00007045228&fastReqld
=600480020&fastPos=2 ) e pourvoi n.2 98-19.190 (cujo texto integral estd acessivel on-line in:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXTO00007045390&fastReqld
=646719391&fastPos=3 ), assim sumariadas:

«L'enfant né handicapé peut demander la réparation du préjudice résultant de son handicap si ce dernier est en
relation de causalité directe avec les fautes commises par le médecin dans I'exécution du contrat formé avec sa mére
et qui ont empéché celle-ci d'exercer son choix d'interrompre sa grossesse.

Justifie toutefois sa décision de rejet d'une telle demande la cour d'appel qui constate que les conditions de
I'interruption volontaire de la grossesse pratiquée pour motif thérapeutique, seule possible a la date des fautes
retenues, n'étaient pas réunies.»

> Cfr. PAULO MOTA PINTO in Indemnizagdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful
Birth” e “Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 8; e ANTONIO PINTO MONTEIRO in Anotagdo [ao Acérddo do Supremo
Tribunal de Justiga de 19 de Junho de 2001] Direito a Ndo Nascer?, loc. cit., p. 380.

% Cfr. VERA LUCIA RAPOSO in As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth e wrongful life)
e a responsabilidade médica cit., loc. cit., p. 71.
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Assim, no que respeita a indemnizagao a favor dos pais pela responsabilidade em que tenha
incorrido um profissional ou um estabelecimento de saude por ndo terem detectado,
culposamente, durante a gravidez, a deficiéncia com que a crianga veio a nascer, esta lei
restringe essa indemnizacdo aos danos por eles préprios sofridos, impedindo, deste modo,
que os tribunais possam, por esta via, indemnizar o dano sofrido pela prépria crianga*®.

O legislador ordindrio pretendeu, assim, reverter a tendéncia da Cour da Cassation favoravel a
atribuicdo de indemnizagdes, em casos de wrongful life, deixando claro que ninguém pode
fazer valer um prejuizo pelo simples facto de ter nascido *’.

Apesar de esta Lei n.2 2002-303, de 4 de Marc¢o de 2002 ter sido, entretanto, revogada pela Lei
n.2 2005-102, de 11 de Fevereiro de 2005, este ultimo diploma introduziu, no Cédigo de Acgdo
Social francés, um artigo L.114-5, sensivelmente com o mesmo teor’®.

iv) A jurisprudéncia italiana

Em Italia, a Corte di Cassazione (Supremo Tribunal) tem admitido a indemniza¢do dos danos
patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos pelos pais pelo nascimento de uma crianca deficiente,
por falta de diagndstico de uma malformacao do feto.

Assim, a Sentenca da Corte di Cassazione (Sezione IlI Civile) de 10 de Maio de 2002, n. 6735°%
admitiu a indemniza¢do dos danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos por ambos os pais

(e ndo apenas pela mie) por auséncia de diagndstico duma malformagcio do feto®®.

Quanto a questdo de saber se existe nexo de causalidade entre a ndo detecgao, por parte do
médico especialista, de graves malformagdes no feto e a correlativa nio comunicagdo desse
dado a gravida e o nao exercicio, por parte da mulher, da faculdade de interromper a
gravidez, a Sentenca da Corte di Cassazione (Sezione Il Civile) de 4 de Janeiro de 2010, n.
13%°" entendeu que, sequndo um critério de regularidade causal, a mulher, se adequadamente

>% Cfr. ANTONIO PINTO MONTEIRO in Anotagdo [ao Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga de 19 de Junho de 2001]

Direito a Ndo Nascer?, loc. cit., p. 380.

7 ANTONIO PINTO MONTEIRO in Anotagéio [ao Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 19 de Junho de 2001]
Direito a Ndo Nascer?, loc. cit., p. 381.

>% Cfr. VERA LUCIA RAPOSO in As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth e wrongful life)
e a responsabilidade médica cit., loc. cit., p. 71.

399 Cujo texto integral, no original Italiano, esta acessivel on-line no seguinte enderego electrénico:
http://www.infoius.it/sentenze/cass 2002/cassazione s6735 02.asp .

600 Segundo o Tribunal, «In tema di responsabilita del medico per omessa diagnosi di malformazioni del feto e
conseguente nascita indesiderata, il risarcimento dei danni, che costituiscono conseguenza diretta ed immediata
dell'inadempimento del ginecologo all’obbligazione di natura contrattuale gravante su di lui, spetta non solo alla
madre ma anche al padre, atteso il complesso di diritti e doveri che secondo I'ordinamento si incentrano sul fatto
della procreazione; non rilevando, in contrario, che sia consentito solo alla madre (e non al padre) la scelta in ordine
all'interruzione di gravidanza, atteso che, sottratta alla madre la possibilita di scegliere a causa dell'inesatta
prestazione del medico, agli effetti negativi del comportamento di quest'ultimo non puo ritenersi estraneo il padre, che
deve percio ritenersi tra i soggetti 'protetti' dal contratto col medico e quindi tra coloro rispetto ai quali la prestazione
mancata o inesatta puo qualificarsi come inadempimento con tutte le relative conseguenze sul piano risarcitorio.»

601 Cujo texto integral, no original Italiano, esta acessivel on-line no seguinte enderego electrénico:
http://www.altalex.com/documents/massimario/2010/02/01/nascita-indesiderata-danno-esistenziale-risarcimento-
legittimita-gestante .
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e tempestivamente informada da presen¢a de uma malformacdo apta a incidir sobre a
manifestagdo da personalidade do nascituro, prefere néo levar ao fim a gravidez.

92 astabeleceu

Por outro lado, a Sentenga do Tribunal de Veneza de 10 de Setembro de 2002
que o nascimento de um bebé na sequéncia duma intervencdo de esterilizacdo falhada,
consequéncia do incumprimento contratual do médico ginecologista, comporta a indemniza¢do

do dano constituido pelo custo da manutengdo do filho nédo desejado®®.

Em matéria de wrongful life, a Sentenca da Corte di Cassazione de 29 de Julho de 2004, n.
14448°% rejeitou a indemnizacdo pedida pela crianga, considerando n3o existir um “direito a
ndo nascer” (embora tenha reconhecido o direito dos pais a uma indemnizagao).

A mesma orientacdo prevaleceu na recente sentenga da Corte di Cassazione (sezioni unite
civili) de 22 de Dezembro de 2015, n. 25767: “Ndo é indemnizdvel o dano da lesdo do direito a
ndo nascer se ndo se é sd@o” [Non e risarcibile il danno da lesione del diritto a non nascere se
non sanil.

v) A jurisprudéncia portuguesa

Entre ndés, o Supremo Tribunal de Justica ja se pronunciou, pelo menos, trés vezes sobre o
mérito das pretensdes indemnizatdrias por “wrongful birth” e por “wrongful life”.

A 1.2 vez que o fez foi em 2001, no Acérdio de 19 de Junho de 2001°%: os pais de uma crianga
nascida com graves e irreversiveis malformag¢des nos membros (nas duas pernas e ainda na
mao direita), que originam que a sua locomogado esteja para sempre dependente de terceiros,
sendo residual a funcionalidade da sua mao direita, reclamavam, em nome dela e como seus
representantes legais, uma indemnizagdo por danos sofridos pela crian¢a devido as condutas
negligentes (falta de realizacdo de testes complementares) do ginecologista e da clinica
privada de radiologia que acompanharam a gravidez e que conduziram a ndo detecgdo das
referidas anomalias, sendo certo que, caso estas tivessem sido detectadas e comunicadas a
mae, esta poderia ter optado pelo aborto.

Estava, portanto, em causa um pedido de indemnizagdao por danos patrimoniais e nao
patrimoniais sofridos pela propria crianga, isto é, tratava-se de uma “wrongful life action”.

%92 pyblicada in Foro italiano, 2002, 1, p. 3480.

603 . . . N . s =
Neste caso, é devido exclusivamente a mde o ressarcimento do dano biolégico (no caso concreto, depressdo)

sofrido em consequéncia do nascimento do filho indesejado, e a ambos os progenitores o ressarcimento do dano

patrimonial consistente nas despesas causadas pelo parto e nos custos de manutengdo da prole. Todavia, na
liquidagdo destes Ultimos, deve ter-se em conta a vantagem que o filho, uma vez crescido, verosimilhantemente trara
a familia de origem.

604 Cujo texto integral, no original Italiano, esta acessivel on-line no seguinte endereco electrénico:
https://www.personaedanno.it/autodeterminazione/cass-sez-iii-civ-29-luglio-2004-n-14488-pres-vittoria-colpa-
medica-autodeterminazione-e-diritto-a-non-nascere-se-non-sano-lorenza-morello .

605 Cujo texto integral esta acessivel on-line no seguinte enderego electrénico:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a58b8e01db0db488802577a80046c040?0OpenDoc
ument . Este aresto encontra-se também publicado na Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Ano 134.2 -2001-
2002, N.2 3933, pp. 371-377.
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O Supremo Tribunal de Justica recusou a indemnizacdo peticionada pela crianca deficiente

(através dos seus legais representantes).

Desde logo, entendeu que o pedido indemnizatério deveria ter sido formulado directamente
pelos progenitores (e ndo por estes agindo em nome do filho, na qualidade de legais
representantes do mesmo), pois o direito ou a faculdade que poderia ter sido violado(a) pelos
réus (ao ndo terem informado os pais do autor das malformacgdes existentes no feto) nao se
encontraria na esfera juridica do demandante, mas sim na de seus pais, em virtude do
deficiente cumprimento do contrato de prestacdo de servigcos médicos celebrado entre estes e
os réus. Dai que o STJ tenha considerado existir, logo a partida, um obstdculo de ordem
processual intransponivel: desconformidade entre o pedido e a causa de pedir.

Se, pelo contrario, os autores desta acgdo tivessem sido os pais da crianga (e ndo esta,
representada por aqueles), isto é, se o pedido de indemnizacdo deduzido contra os réus
(médico e clinica privada de radiologia) respeitasse aos danos sofridos pelos pais por ndo
terem sido devidamente informados das malformagdes do feto, durante a gravidez, a tempo
de poderem optar pela interrupgdo voluntaria da mesma (caso em que se trataria duma accdo
por wrongful birth), entdo a questdo poér-se-ia em termos diferentes, mas o STJ ndo tomou
sequer posicdo a tal respeito — visto que ndo era isso que estava em causa ho caso em
apreciagao.

Porém, como os pais propuseram esta ac¢do na qualidade de legais representantes do filho,
quem aqui figurava como autor era a prépria crianga. Ora — segundo o STJ —, no que respeita
a _crianca deficiente, o que estaria em causa seria um eventual direito a ndo existéncia.

Todavia — no entender do STJ —, tal direito ndo esta consagrado na lei, é desconhecido na
ordem juridica portuguesa: «O direito a vida, integrado no direito geral de personalidade, exige
que o prdprio titular de direito o respeite e dado o cardcter supremo que a nossa ordem juridica
atribui ao bem da vida humana, ndo reconhece ao proprio titular qualquer direito dirigido a
eliminacdo da sua vida, embora admita em certos termos a possibilidade de a pér em risco.».

E, mesmo que esse “direito a ndo existéncia” fosse legalmente reconhecido, o STJ considerou
que ele ndo poderia ser exercido pelos pais em nome do filho: «S6 este, quando maior,
poderd, eventualmente, concluir se devia ou néo existir e s6 entéo poderd ser avaliado se tal é
merecedor de tutela juridica e de possivel indemnizag¢do. Os poderes deveres que constituem o
poder paternal, bem como a representacdo legal dos pais para suprir a incapacidade de
exercicio dos filhos, a incapacidade judicidria ou, até onde for possivel, a prdpria incapacidade
de gozo, ndo sdo bastantes para os pais, em nome do filho, decidirem sobre o direito que este
possa, eventualmente, ter a ndo existéncia.»

Consequentemente, o STJ rejeitou qualquer indemnizagao a favor da crianga, quer por danos
patrimoniais quer por danos morais.
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A posicao adoptada pelo STJ, neste Acérdao de 19 de Junho de 2001, foi sufragada, na
doutrina nacional, por ANTONIO PINTO MONTEIRO®®, por MANUEL CARNEIRO DA FRADA®” e
por ANTONIO MENEZES CORDEIRO®®, para quem «atribuir uma indemniza¢do a crianca...por
esta ter nascido equivaleria a considerar a sua vida (actual e, porventura, deficiente) como
dano, sendo que a alternativa apontaria ndo para uma vida “normal”, mas para a ndo-vida».
«Pedir-se-ia ao Direito que considerasse a morte preferivel a vida deficiente, o que é de todo

impossivel, por contrariedade a qualquer sistema juridico civilizado»°® °*°.

Dela se afastou, porém, PAULO MOTA PINTOGH, para quem, «nos casos de nascimento de uma
criangca com uma deficiéncia, deve também aceitar-se o ressarcimento da prdpria crianga,
pelas suas necessidades acrescidas e até por danos ndo patrimoniais».

O Unico ponto da decisdo que este Autor considera merecedor de consideragdo é a ressalva de
que um tal direito de indemniza¢cdo da crianga, pelo menos nos casos em que elq,
provavelmente, nGo necessitard do suprimento de uma incapacidade durante toda a sua vida,
ndo poderd ser exercido pelos pais em nome do filho enquanto este ndo atingir a maioridade.
De todo o modo, no caso concreto submetido a apreciacdo do STJ, estando em causa
malformacgGes (nos membros) graves, pelas quais é de presumir que também a criancga,
quando atingir a maioridade, se vira a sentir afectada, PAULO MOTA PINTO considera que,
tendencialmente, ndo seria de recusar aos pais o poder de intentar a acdo em nome do seu
filho, pelo que, provavelmente, também quanto a este ponto ndo deveria, afinal, decidir-se

como fez o STJ®*.

O Supremo Tribunal de Justica voltou a ocupar-se duma ac¢do de responsabilidade civil médica

por “wrongful birth” e por “wrongful life” no Acérddo de 13 de Janeiro de 2013°".

Estava em causa uma acg¢do de indemnizagdo intentada por uma mae, por si e em
representacdao do filho menor, nascido com sindroma poliformativo as 38 semanas de
gestacdo, com graves malformacgbes (sem maos nem bracos, deformacdo dos pés, da lingua,
do nariz, das orelhas, da mandibula e do céu da boca) contra um centro de radiologia, o
respectivo director clinico e a sua médica obstetra, fundada em responsabilidade contratual
(alegadamente, os réus teriam incorrido em manifesto e grosseiro erro de apreciagdo e
diagndstico, visto que podiam e deviam ter identificado as malformagdes congénitas

8% Na citada Anotagdo feita por este Autor ao mesmo aresto publicada in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia,

Ano 134.2 - 2001-2002, N.2 3933, pp. 377-384.

7 1n A propria vida como dano? (publicado in REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS — ANO 68 N.2 1).

In Tratado de Direito Civil Portugués, | Parte Geral, Tomo lll, Pessoas, 2004, pp. 287-288.

ANTONIO MENEZES CORDEIRO in ob., vol. e tomo cit., p. 288.

%1% bara este Autor (ibidem), «jd a pretensdo dos pais por deficiente diagndstico — e, portanto, por mau cumprimento
do contrato de prestagdo de servico médico — parece razodvel, independentemente de, dai, poder resultar o aborto: as
pretensdes da crianga e as dos pais ndo sdo, claramente, homogéneas».

o1 n Indemnizagcdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful Birth” e “Wrongful Life”) cit.,
loc. cit., pp. 13-25.

®12 Cfr. PAULO MOTA PINTO In Indemnizagdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful
Birth” e “Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 24.

613 Cujo texto integral esta acessivel on-line no seguinte enderego electrdnico:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e657efc25ebbdf3b80257af7003ca979?0penDocu
ment .
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permanentes e irreversiveis observaveis nos exames que realizaram a autora, durante a
gravidez).

Tratava-se, portanto, duma pretensdao indemnizatéria fundada em wrongful birth deduzida
pela m3e e, simultaneamente, doutra pretensdo indemnizatdria com base em wrongful life
(esta formulada pelo filho, por intermédio da sua legal representante — a mae).

O Supremo Tribunal de Justica manteve a indemniza¢do atribuida a mae a titulo de danos
patrimoniais futuros (consistentes nas despesas relativas ao acompanhamento clinico
permanente de que o filho necessita e continuard a necessitar, tratamento e
acompanhamento técnico de que a made ndo tem conhecimentos para assegurar; nas proteses
de que o filho necessitar; e na educacdo e instrugdo especial de que o filho houver de ter em
razdo da deficiéncia, com a contratacdo de professores, técnicos, e material de ensino
especialmente direccionados ao seu estado clinico) mas desatendeu o pedido indemnizatério
por wrongful life formulado pela crianga.

Para tanto, invocou — essencialmente — trés argumentos:

1) Desde logo, qualquer solugdo em contrdrio violaria, prima facie o preceituado nos artigos
1.2, 24.2 e 25.2 da CRPortuguesa, no que tange a proteccdo da dignidade, inviolabilidade e
integridade da vida humana, quer na vertente do «ser», quer na vertente do «ndo ser;

2) Por outro lado, tendo em conta o pedido indemnizatério formulado pelo filho, «verifica-se
uma completa inexisténcia de ilicitude, culpa e nexo de causalidade entre a actividade dos Réus
e as malformagbes do Autor, pois estas ndo foram devidas a qualquer ac¢Go ou omisséo
daqueles, o que se prova é que o Autor nasceria sempre com tais maleitas, nGo tendo havido
qualquer acto ou omiss@o dos Réus a provocd-las, sendo o seu comportamento negligente e
censurdvel por via contratual e por violagdo da leges artis (...), mas apenas em relagdo a
Autora, mde daquele»;

3) Qualquer ac¢do de indemnizagdo por wrongful life esta votada ao insucesso, «porque lhe
falham os pressupostos da responsabilidade civil conducentes ao dever de indemnizar, aqui em
sede extra contratual, pois a sua pretensdo indemnizatdria apenas se poderia arrimar no
preceituado no artigo 483.2 do CCivil, pois o Autor ndo foi parte no contrato havido entre os
Réus e a Autora sua mde e dai nem sequer se poder analisar a problemdtica por via,
eventualmente, da titularidade de direitos por banda dos nascituros (embora em casos
pontualmente identificados na Lei civil, cfr. 952.2, 2033.2, n.21, 1854.2, 1855.2, 1878.2 e 2240.°
[do Cad. Civil], os quais desde logo nos afastam do caso sujeito e o anulam), na medida em que
o ilicito praticado pelos Réus perante os pais do Autor, ndo é o mesmo que a este atingiu».

Em 2015, o Supremo Tribunal de Justica voltou a defrontar-se com uma acg¢do de
responsabilidade civil por wrongful birth e por wrongful life intentada pelos pais duma
crianga (por si e na qualidade de legais representantes desta) contra uma clinica de radiologia
e o médico subscritor dos relatdrios dos exames de ecografia obstétrica efectuados a mae
durante a gravidez, que atestavam ndo haver qualquer deformacdo do feto, tendo, porém, o
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menor nascido com gravissimas malforma¢ées dos membros superiores e inferiores, que
determinam uma incapacidade permanente global de 93%, sendo certo que essas
deformacgdes sdo detectaveis as 12 semanas (o0 que ndo aconteceu, por descuido e negligéncia
grosseira imputdvel a todos os réus) — o que impediu que os autores pudessem efectuar uma
interrupcdo médica da gravidez ou sujeitar o feto a tratamento, diminuindo,
significativamente, as malformacgdes existentes.

Trata-se do Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 12 de Margo de 2015°™.

Esta decisdo revogou o Acdérddo da Relacdo que absolvera os Réus de todos os pedidos
indemnizatdrios formulados pelos Autores (quer os fundados em wrongful birth deduzidos
directamente pelos pais, quer o baseado em wrongful life formulado pela crianca, por
intermédio dos seus progenitores) e manteve a sentenga da 1.2 instancia que atendeu
parcialmente o pedido indemnizatério deduzido pelos pais mas desatendeu o pedido
indemnizatério por wrongful life formulado pelo filho.

Como os Autores se conformaram com a improcedéncia do pedido indemnizatdrio por
wrongful life deduzido pelo seu filho — decretada logo na 1.2 instancia —, o objecto do recurso
por eles interposto para o STJ do Acdrddo absolutdrio proferido pela Relacdo estava
circunscrito ao mérito do pedido indemnizatério por wrongful life.

Neste ambito, o Supremo Tribunal de Justica entendeu que, em sede de nexo de causalidade,
muito embora a malformagdo nao tenha sido causada pelo médico, o certo é que a sua
actividade, quando desenvolvida segundo as «/eges artis», poderia ter evitado o nascimento
com aquela deficiéncia congénita, o que permite consubstanciar um nexo de causalidade
suficiente, um nexo de causalidade, ainda que indirecto, entre a vida portadora de
deficiéncia e a correspondente omissdo de informacdo do médico por essa situagdo, ainda
que outros factores tenham para ela concorrido, como seja a deficiéncia congénita.

Por outro lado, a falta de informacgao faz funcionar, a favor do credor da mesma, a presungao
de que este se teria comportado de forma adequada, ou seja, no caso, que os pais teriam
optado por abortar, caso soubessem da deficiéncia do filho: «Se o médico executa ou
interpreta mal um diagndstico pré-natal produz um resultado negativo falso, concluindo-se a
gravidez que a mde teria podido interromper, podendo, entdo, dizer-se que a conduta culposa

do médico foi a causa do nascimento com a deficiéncia grave que ndo foi diagnosticada».

Finalmente, no que concerne ao ambito dos danos patrimoniais indemnizaveis no quadro da
responsabilidade médica por wrongful birth, este Acérdao do STJ de 12 de Marco de 2015
considerou que: «Nas wrongful birth actions, sdo ressarciveis os danos ndo patrimoniais e
patrimoniais, ndo se incluindo, nestes ultimos, todos os custos derivados da educag¢do e
sustento de uma crian¢a, mas, téo-so, os relacionados com a sua deficiéncia, estabelecendo-se
uma relagdo comparativa entre os custos de criar uma crianga, nestas condicdes, e as despesas
inerentes a uma crianca normal, pois que os pais aceitaram, voluntariamente, a gravidez,

614 . . . . . . s
Cujo texto integral esta acessivel on-line no seguinte enderego electrdnico:

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/df88abalad4abd9d80257e0700377278?0OpenDoc
ument
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conformando-se com os encargos do primeiro tipo, que derivam do preceituado pelo artigo
1878.°, n.° 1, do CC».

C.IlIl. Tipologia das Wrong Actions: i) AcgGes por “wrongful conception”; ii) Acgbes por
“wrongful birth”; iii) Acges por “wrongful life”

A andlise da jurisprudéncia norte-americana e europeia levou a doutrina a identificar trés
categorias de acg¢des relacionadas com danos ocorridos em caso de concep¢ao ou de
nascimento indesejados de uma crianga.

i) Accoes por “wrongful conception”

Nas accbes fundadas em wrongful pregancy (gravidez indevida) ou wrongful conception
(concepcgdo indevida), o dano que se pretende seja indemnizado consiste na concepc¢ao de
uma crianga em situagoes nas quais o médico tinha garantido aos pais que tal nao sucederia,
seja em virtude duma interrupcdo da gravidez mal sucedida, seja por causa de defeitos do

método anticoncepcional prescrito, seja em razdo duma esterilizagdo mal executada®™.

Em suma: compreendem-se sob esta designhacdo todos os casos em que é violado o que se

apelida de “direito dos pais ao planeamento familiar” ou o “direito a n3o reproducdo”®*°.

Os que os demandantes invocam, para fundamentar a responsabilidade civil do médico
obstetra que seguia a mae ou do farmacéutico que forneceu o contraceptivo utilizado pela
mae, é que «a crianga nunca teria sequer sido concebida sem o evento lesivo, isto é, sem o erro
meédico — num sentido amplo, isto €, envolvendo também, por exemplo, o emprego errado ou o
mau funcionamento de meios de diagndstico, a errada prescrigdo de um medicamento ou a sua
indevida dispensa por um farmacéutico»®"’.

Neste tipo de acgbes, quem tem legitimidade para formular o pedido indemnizatério sdo os
préprios pais e ndo a crianca, a qual ndo sofreu qualquer dano (tratando-se de criangas que
nasceram perfeitamente sas).

A responsabilidade que os pais pretendem efectivar, ao propor uma ac¢do deste tipo, é a
responsabilidade contratual em que incorreu quem se tinha comprometido perante eles a
evitar a concepgao de uma crianga (mesmo sd), pelo que os danos de que os autores
pretendem ser ressarcidos respeitam aos custos acrescidos decorrentes desta gravidez
indesejada: os procedimentos médicos subsequentes a gravidez (exames ecograficos, o custo
do préprio parto e eventual internamento hospitalar aquando do mesmo), as despesas

815 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO in As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth e wrongful life)

e a responsabilidade médica (publicado in Revista Portuguesa do Dano Corporal, n.2 21, 2010, pp. 61-99 [p. 66]).

®1° VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.

PAULO MOTA PINTO in Indemnizag¢éo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful Birth” e
“Wrongful Life”) (publicado in Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Satde, Ano 4 —n.2 7 — 2007, pp. 5-25
[pp. 5-6]).
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inerentes a educacdo do filho nascido desta concepc¢do inesperada e indesejada e,
eventualmente, danos morais®.

Contra a ressarcibilidade deste tipo de danos, no quadro duma ac¢ao por wrongful conception
ou wrongful pregancy, tem-se, por vezes, invocado que uma crianga — particularmente uma
crianga saudavel, como é o caso — constitui sempre uma béng¢do e nunca um dano
juridicamente indemnizavel. Por outro lado, hd mesmo quem ponha em causa a existéncia
dum direito a nao ter filhos.

Quid juris?

Quando estd em causa a reparacdo dos prejuizos sofridos pelos pais, pelo nascimento de uma
crianga saudavel, isto é, o normal “dano de planeamento familiar”, é defensavel entender que
a ilicitude resulta, desde logo, da violagdao de um direito subjectivo: a liberdade reprodutiva
(negativa) dos pais, que é indubitavelmente um aspecto que integra, sendo o seu direito a
liberdade, pelo menos o seu direito geral de personalidade (artigo 70.2, n.2 1, do Céd. Civil)®*.

Segundo PAULO MOTA PINTO®?, deve ser descartada a invocacdo de possiveis prejuizos
psicoldgicos para a crianga para contrariar a possibilidade de ser concedida uma indemnizacao
aos pais pelo nascimento do filho, saudavel ou ndo. Isto porque «ndo s6 o acto de
planeamento familiar (a prevenc¢do do alargamento da familia “andnimo”, isto é com
membros ainda desconhecidos) é bem diverso do da aceita¢éGo eventual de uma crianga depois
de ter nascido e de ter passado a integrar a familia, como se trata de uma matéria que deve
em primeira linha ser deixada a aprecia¢Go dos pais, que podem fazer ver a crianga que é
errada qualquer impressdo de ndo ser desejada».

Ainda assim, este Autor exclui que possa ser concedida aos pais uma compensag¢ao de danos
nao patrimoniais baseada no mero facto do nascimento de uma crianga saudavel. Isto
porque, como O nosso sistema juridico apenas autoriza o aborto em condicdes bem
delimitadas (v.g., se havia motivos seguros para crer que o nascituro viria a sofrer de uma
doenca grave ou de uma malformagdo crénica: cfr. o artigo 142.2, n.2 1, al. ¢), do Cddigo
Penal), «o dano ndo patrimonial de falta de autodeterminagdo na paternidade ou maternidade
[originada pela conduta negligente do médico ou da clinica que executou a laqueagao das
trompas ou praticou a vasectomia ou simplesmente prescreveu um método contraceptivo
ineficaz] ndo pode, depois da concepgdo, relevar autonomamente, pois tal seria contraditério

com a proibicdo (e punigio) do aborto»®*.

Dai que PAULO MOTA PINTO apenas considere ressarciveis os danos ndo patrimoniais sofridos
pelos pais resultantes de outros sofrimentos, «como os relacionados com a gravidez, o parto

818 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.

619

(“Wrongful Birth” e “Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 16.
620

loc. cit. p. 18.
621

“Wrongful Life”) cit., loc. cit., pp. 22-23.
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(ou, até, a educagdo da crianga, considerando, por exemplo, eventuais limitacées ou
deficiéncias dos pais)».

Quanto, porém, ao dano ndo patrimonial fundado apenas no surgimento de uma vida
humana sauddvel indesejada, este Autor fundamenta a sua inadmissibilidade na falta do
requisito de que os danos sejam tais que “pela sua gravidade, meregcam a tutela do Direito”,
formulado no artigo 496.2, n.2 1, do Cdd. Civil, porquanto — em sua opinido — «a inexisténcia de
uma deficiéncia grave e o valor objectivo da nova vida humana podem e devem ser
considerados em tal juizo sobre o merecimento de tutela».

J4 no que concerne aos danos meramente patrimoniais resultantes do nascimento de uma
crianca saudavel, ndo oferece grandes duvidas que eles devem ser computados como

622 Além destes,

correspondendo as despesas de sustento normais (obrigacdo de alimentos)
sdo também ressarciveis aqueloutros danos patrimoniais consubstanciados nos custos dos
procedimentos médicos subsequentes a gravidez (exames ecograficos, o custo do préprio

parto e do eventual internamento hospitalar da mde aquando do mesmo).
ii) AcgOes por “wrongful birth”

Nos casos de wrongful birth, estamos perante uma ac¢do de indemnizagdo movida pelos
progenitores, em seu proprio nome, contra o médico, com fundamento no facto de este os
ter privado duma informacdo vital que, eventualmente, poderia ter conduzido a interrupgado
da gravidez®®.

N3o obstante a concepgao ter sido desejada pelos progenitores, «verificou-se um nascimento
na sequéncia de um erro médico (..em sentido lato) que retirou a mde a oportunidade de
tomar uma decisdo informada e tempestiva sobre a continuagdo ou a interrup¢do da gravidez,
afirmando os demandantes que, se ndo fosse o evento lesivo, a crianca nunca teria nascido»®.

Estes casos de wrongful birth podem resultar, por exemplo, de esterilizagdes ou interrupgdes
de gravidez mal sucedidas, assim como de informa¢ao deficiente sobre os riscos de
nascimento de criangas com malformagoées.

Nestas situagOes, «a obrigacdo de indemnizar é gerada num contexto de erro médico
(qualificado este como ma-pratica médica) relativo a um diagndstico pré-natal, quando o
desvalor da acgdo, na execugdo de um contrato de prestacdo de servicos médicos com a
peculiaridade de se referir a um diagndstico deste tipo, privou os pais (os credores da
actividade médica objecto desse contrato) do conhecimento de malformagdes do feto,
conduzindo a um nascimento retrospectivamente qualificado de indesejado; um nascimento
que os pais perspectivam como tal no momento da afirmacdo da correspondente tutela

822 Cfr. PAULO MOTA PINTO in Indemnizagdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful

Birth” e “Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 21.

623 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO in As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth e wrongful life)
e a responsabilidade médica cit., loc. cit., pp. 63-64.

624 pAULO MOTA PINTO in Indemnizagdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful Birth” e
“Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 6.
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indemnizatdria, por privagao da respectiva liberdade de realizar, auténoma e informadamente,
as suas escolhas reprodutivas»®®.

Neste tipo de acgbes, os pais invocam os danos por eles préprios sofridos, sejam danos
patrimoniais (por exemplo, encargos com o sustento da crianga), sejam danos morais,

resultantes, uns e outros, do nascimento de um filho n3o desejado®**.

Aqui, diversamente do que ocorre quando esta em causa a reparag¢do dos prejuizos resultantes
para os pais do nascimento duma crianga sauddvel, a ilicitude da conduta médica resulta da
violagdo de um dever profissional, integrante das chamadas leges artis (cfr. os artigos 142.9,
n.2 1, al. c), e 150.2 do Cédigo Penal e o artigo 483.2, n.2 1, do Céd. Civil, na 2.2 modalidade de
ilicitude: violagcdo de qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios), dever
este que o vincula perante os pais mas que visa também proteger a futura crianca dos 6nus
(pelo menos dos financeiros) de viver com uma pesada deficiéncia, tendo de ser sustentada
toda a vida, possibilitando para tal uma decisdo dos seus pais®”’.

E claro que o problema da responsabilidade civil do médico pelo nascimento de uma crianca
portadora de graves malformacdes «sé se poe na medida em que, se aquele tivesse cumprido
correctamente todos os seus deveres, a interrupgao da gravidez ndo tivesse sido ilicita: se a lei
exige a intervengdo de um médico para certificar as circunstancias que tornam nao punivel a
interrupcdo da gravidez [cfr. o n.2 2 do artigo 142.2 do Cddigo Penal], ndo faria sentido que o
considerasse responsavel por um ndao cumprimento dos seus deveres (designadamente, de
diagnéstico e informacgdo) que deu origem (a concepg¢do e) a um nascimento, quando a
prevencdo deste exigisse a pratica de um acto ilicito, como o aborto na generalidade dos
casos, ndo abrangidos pelas hipdteses e nos termos em que é admitido na lei penal»®?®. Nesses
casos, mesmo que o médico tenha actuado negligentemente (ndo detectando malformacdes
detectaveis e ndo comunicando o facto aos progenitores, sobretudo a mae), «a violagao dos
deveres pelo médico (por exemplo, a falta de informacgdo correcta) numa fase ou em hipdteses
em que ndo seria admitida a interrupc¢do da gravidez, ndo é, obviamente, susceptivel de fundar

2 De modo que sé

qualquer obrigacdo de indemnizag¢do pelo nascimento ou deficiéncia»
quando a interrupgao da gravidez teria podido ocorrer licitamente é que o incumprimento,
por parte do médico ou da clinica radioldgica, dos seus deveres de diagndstico e de informacao
pode fundamentar a pretensdo indemnizatdria dos progenitores visando o ressarcimento dos
danos patrimoniais e ndo patrimoniais por eles sofridos em virtude do nascimento dum filho

ndo desejado.

625 pcérddo do Tribunal Constitucional n.2 55/2016, de 2 de Fevereiro de 2016, publicado in Diario da Republica n.2

51/2016, Série Il, de 2016-03-14 e cujo texto integral estd acessivel on-line no seguinte enderego electrénico:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160055.html .

626 ANTONIO PINTO MONTEIRO in Anotacéio [ao Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 19 de Junho de 2001]
Direito a Ndo Nascer?, publicada in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Ano 134.2 - 2001-2002, N.2 3933, pp.
377-384 [p. 378].

627 Cfr., neste sentido, PAULO MOTA PINTO in Indemnizagdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida”
(“Wrongful Birth” e “Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 16.

628 pAULO MOTA PINTO in Indemnizagdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful Birth” e
“Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 13.

%29 PAULO MOTA PINTO, ibidem.
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Jd se tem posto em dulvida se o éxito do pedido indemnizatério formulado pelos
progenitores, nestas ac¢oes de wrongful birth, esta ou nao dependente da prova de que os
pais teriam optado pela interrupg¢ao da gravidez, se tivessem sido devida e tempestivamente
informados das malformacgdes do feto.

Na Alemanha, a jurisprudéncia, confrontada com casos de falta de informacgdo ou errénea
informacao por parte do médico que acompanhou a gravidez, faz funcionar a favor do credor
da informagdo uma presuncdo (judicial) de que ele se teria comportado de forma adequada
tendo em conta o conteudo da informacgdo (no caso, que os progenitores teriam optado por

interromper a gravidez, caso soubessem das graves deficiéncias do feto)®®.

VERA LUCIA RAPOSO® duvida que o sucesso destas acgdes de wrongful birth exija que se faca
prova de que os pais teriam optado pela interrup¢do voluntdria da gravidez caso tivessem sido
devidamente informados. Isto «ndo tanto pela dificuldade de semelhante prova, mas porque
(...) neste caso o dano radica, ndo apenas no nascimento de uma crianca doente, mas também
na impossibilidade de exercer uma escola reprodutiva ou na violagdo do seu direito a
informacdo»®*.

No que respeita ao ambito dos danos indemnizdveis, ha que distinguir entre os danos
patrimoniais e os ndo patrimoniais.

Quanto aos danos patrimoniais, o seu cOmputo deve corresponder as «despesas de sustento
(obrigacdo de alimentos), normais ou acrescidas pela deficiéncia» da crianca®. E, «se se
provar que, sem a falta médica, [os progenitores] teriam licitamente interrompido a gravidez,
ou que ndo teriam [sequer] concebido a crianca, ndo estardo em causa apenas as despesas
acrescidas pela deficiéncia, mas todas as despesas com o seu sustento e educacdo»®*.

VERA LUCIA RAPOSO®* entende, porém, que os pais ndo tém direito ao ressarcimento de
todos os custos derivados da educag¢do e sustento de uma crianga, mas tdo-sé os
relacionados com a deficiéncia da crianga, pois os pais aceitaram voluntariamente aquela
gravidez, logo, “conformaram-se” com as despesas do primeiro tipo, que derivam da lei (artigo
1878.2/1 CC) por forga do poder paternal.

Como vimos “supra”, este foi também o entendimento perfilhado, na jurisprudéncia, pelo cit.
Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 12 de Marco de 2015.

630 Cfr., neste sentido, PAULO MOTA PINTO in IndemnizagGo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida”

(“Wrongful Birth” e “Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 15, nota 48.
% n As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade
médica cit., loc. cit., p. 65.
®32 VERA LUCIA RAPOSO, ibidem.
633 PAULO MOTA PINTO in Indemnizagdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful Birth” e
“Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 21.
634 PAULO MOTA PINTO in Indemnizag¢do em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful Birth” e
“Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 22.

> In As wrong actions no inicio da vida (wrongful Conception, wrongful birth e wrongful life) e a responsabilidade
médica cit., loc. cit., p. 88.
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Neste ponto, secundamos a opinido de PAULO MOTA PINTO: caso os progenitores logrem
provar que, se devidamente informados das malformac¢des do feto, teriam optado licitamente
pela interrupcdo da gravidez, o médico que violou seus deveres de diagndstico e de
informacdo ndo responde apenas pelos custos acrescidos da educagdo duma crianga
deficiente, mas por todas as despesas com o seu sustento e educagao. Esta solugdo é a Unica
gua se harmoniza com a teoria da diferenca consagrada no artigo 566.2, n.2 2, do Cédigo Civil
para o cdlculo da indemnizagdo em dinheiro, sempre que a reconstituicdo natural ndo seja
possivel (como é o caso).

iii) Accoes por “wrongful life”

Nas accdes designadas por “vida indevida” (“wrongful life”), é a proépria crianga (por si ou
representada por outrem em seu nome, dado tratar-se muitas vezes dum menor e/ou incapaz)
que nasce com graves deficiéncias fisicas e/ou mentais — ndo detectadas pelos médicos ou
sobre as quais estes ndao informaram convenientemente os pais — que reclama para si uma
indemnizagao pelos danos que ela mesma sofreu por ter nascido nestas condigGes.

Neste caso, «o que se pretende indemnizar é o dano sofrido pela prdpria crianca, por ter
nascido com graves deficiéncias fisicas e/ou mentais, deficiéncias essas que os médicos nio
detectaram ou sobre as quais ndo informaram convenientemente os pais»636. «Nao se trata de
deficiéncias causadas pelos médicos, antes de deficiéncias [congénitas] que ndo foram
devidamente comunicadas aos pais, sendo certo que estes, se tivessem sido bem esclarecidos,
teriam optado por abortar»®®’.

Tanto na jurisprudéncia portuguesa como na maioria da doutrina que se tem pronunciado
sobre o tema, prevalecem as vozes que preconizam a rejeicio do pedido indemnizatdrio

deduzido pela prépria crianca cujas malformacdes apenas podiam ser evitadas com a

interrupcio da gravidez de sua m3e®*®.

Para tanto, invocam-se, nomeadamente, os seguintes argumentos:

a) Tal reparacdo de danos proprios da crianga pressuporia reconhecer-lhe um “direito a ndo
nascer” ou o “direito a ndo existéncia”, visto que a alternativa sé poderia ser ndo ter nascido;

b) Reclamar essa indemnizacdo seria pedir «ao Direito que considerasse a morte preferivel a

vida deficiente, o que é de todo impossivel, por contrariedade a qualquer sistema

9

civilizado»®*’, conquanto se admita que «este raciocinio, a ser coerentemente mantido, vai

8% ANTONIO PINTO MONTEIRO in Anotacéio [ao Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 19 de Junho de 2001]

Direito a Ndo Nascer?, publicada in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Ano 134.2 - 2001-2002, N.2 3933, pp.
377-384 [p. 379].

*37 ANTONIO PINTO MONTEIRO, ibidem.

638 Ctr, nomeadamente, ANTONIO PINTO MONTEIRO (in Anotagdo [ao Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 19
de Junho de 2001] Direito a Ndo Nascer?, publicada in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Ano 134.2 - 2001-
2002, N.2 3933, pp. 377-384 [pp. 382-384]); ANTONIO MENEZES CORDEIRO (in Tratado de Direito Civil Portugués, |
Parte Geral, Tomo Ill, Pessoas, 2004, pp. 287-288); e MANUEL CARNEIRO DA FRADA (in A prdpria vida como dano?
(publicado in REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS - ANO 68 N.2 1).

639 ANTONIO MENEZES CORDEIRO in ob., vol. e tomo cit., p. 288.
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vitimar, também, as pretensdes [indemnizatérias] dos pais» («Sendo a vida do filho inviolavel,

como podem [os pais] ser indemnizados por ele estar vivo?»)%;

¢) Ainda que um tal direito fosse reconhecido, ndo poderia ser exercido pelos pais (s6 a
crianga, quando atingir a maioridade, poderd, eventualmente, concluir se devia ou ndo existir e
s6 entdo poderda ser avaliado se tal é merecedor de tutela juridica e de possivel

indemnizagdo®").

Todavia, PAULO MOTA PINTO®*? rebate e refuta todos e cada um destes argumentos,
preconizando que, «nos casos de nascimento de uma criangca com uma deficiéncia, deve

também aceitar-se o ressarcimento da propria crianga, pelas suas necessidades acrescidas e
até por danos ndo patrimoniais».

Assim:

i) Verificando-se, em consequéncia de erro médico, o nascimento duma crianga deficiente, «o
primeiro e mais directo visado é a propria crian¢a (pelo menos pelas suas necessidades
acrescidas»; «Isto é, o primeiro lesado ndo sdo os pais (que sé sdo lesados enquanto puderem
e deverem ocupar-se da crianga), mas antes a propria pessoa que nasceu com uma deficiéncia
severa, e que tem despesas acrescidas para ser sustentada e ajudada, eventualmente toda a
vida»®*;

ii) «Existe uma contradigdo interna entre reparar os danos aos pais mas rejeitar reparar os do
filho, quando uns e outros resultam do mesmo comportamento culposo, sendo certo que a
indemnizac¢do aos pais poderia suscitar uma objec¢ao semelhante, pois a alternativa a vida do
filho deficiente seria uma n3o-vida»®*;

iii) A pretensdo indemnizatéria da crianga ndo tem se fundamentar necessariamente num
pretenso “direito a ndo nascer” ou num “direito a ndo existéncia”, porquanto ndo é a vida, em
si, que consubstancia o dano a indemnizar, mas sim a vida com deficiéncia645 ;

iv) Apesar de o nascituro nao ser parte no contrato celebrado entre a sua mae e o médico (ou
outro profissional responsavel, v.g. a clinica de radiologia que realizou os exames ecograficos),
é claro que a mae o inclui (tal como ao pai) no ambito de protec¢ao do contrato de prestagao
de servicos médicos, ndo sendo de excluir que se possa fazer aqui apelo a figura do contrato
com eficacia de proteccdo para terceiros para sustentar que o filho terd assim um direito
proprio a ser indemnizado pelo ndo cumprimento ou pelo cumprimento defeituoso do referido

%% ANTONIO MENEZES CORDEIRO in ob., vol. e tomo cit., p. 289.

Cfr. o cit. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 19 de Junho de 2001.

In Indemnizagdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful Birth” e “Wrongful Life”) cit.,
loc. cit., p. 13.

&3 PAULO MOTA PINTO in Indemnizagdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful Birth” e
“Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 14.

%44 PAULO MOTA PINTO in Indemnizag¢do em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful Birth” e
“Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 15.

645 PAULO MOTA PINTO in Indemnizagdo em Caso de “Nascimento Indevido” e de “Vida Indevida” (“Wrongful Birth” e
“Wrongful Life”) cit., loc. cit., p. 16.

641
642
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contrato, designadamente por nao ter sido prestado aos pais o esclarecimento exigivel quanto

a malformacdes do feto®;

v) O contra-argumento da alegada impossibilidade de se configurar um dano — o qual exigiria
uma (impossivel) comparacdo “contrafactual” da situacdo do concreto lesado ou pressuporia
que se considerasse preferivel a morte (ou o ndo nascimento) a uma vida com deficiéncia — é
ultrapassdvel, porquanto é ébvio que afinal existe um padrao contrafactual de comparagao —

o0 da pessoa sem malformagdes e regularmente funcional — e é a ele que se deve recorrer®”’;

vi) O argumento da auto-contradi¢dao — segundo o qual, nos casos de “wrongful life”, a crianca
ndo tem uma pretensdo indemnizatdria contra aquele sem cujo comportamento errado ela
nao teria de todo chegado a vir ao mundo, quer porque tal esbarraria com um problema de
nao-identidade entre a vitima que formula a pretensdo e a ndo existéncia da vitima, que sem o
evento lesivo nao teria sequer sido criada, quer porque isso envolveria uma auto-contradicao
“pragmatica” ou mesmo “performativa” (pela qual se poria em causa retroactivamente a base
sobre a qual assenta a possibilidade de invocar a pretensdo) — é rebativel, pois a existéncia da

crianca é um dado real, que n3o é logicamente afectado pela formulag3o do pedido®*;

vii) A objeccdo ético-juridica assente na indisponibilidade da vida humana é de rejeitar,
porquanto, ndo estando aqui em causa qualquer reconstituicdo natural consistente na
eliminagdo da crianca deficiente ou o sancionamento da eficacia juridica dum acto tendente a
essa disposicdo, ndo se vé como poderia a indisponibilidade da vida humana ser posta em crise

por se reconhecer uma indemnizagdo a prépria crianca (ou aos seus pais)®*;

viii) Ao atribuir-se uma indemniza¢do a prépria crianca que nasceu deficiente em consequéncia
de um erro ilicito esta-se justamente a promover a dignidade da crianca, possibilitando-lhe
levar uma existéncia, na medida do possivel, de acordo com a dignidade humana®®;

ix) A dificuldade inerente ao célculo do dano ndo é de molde, sé por si, a afastar o
ressarcimento, ja que o que estd em causa ndo é a aprecia¢do da vida como valor ou desvalor,

mas antes os sofrimentos e as necessidades que foram causados antes do nascimento®;

x) Se for impossivel averiguar com exactiddo o montante dos danos patrimoniais, o juiz sempre
podera e devera avalia-los equitativamente, nos termos do artigo 566.2, n.2 3, do Céd. Civil, o
mesmo valendo para os danos ndo patrimoniais resultantes dos sofrimentos ligados a
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deficiéncia da crianga, para os quais, de resto, a fixacdo equitativa é a regra (artigo 496.2, n.2 3,
do Céd. Civil®>.
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12h15 Debate

Moderagéo: Rui Cardoso, Procurador da Republica e docente do
CEJ
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14h30 Autoria em contexto organizacional
Henrique Salinas, Professor na Universidade Catélica
Portuguesa

15h15 Protegao de Dados Pessoais e a Diretiva n.® 2016/680

Raquel Alexandra Castro, Professora na Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa

16h00 Debate

Moderagdo: Susana Figueiredo, Procuradora da Republica e
docente do CEJ
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Porto = 8 e 15 de margo de 2019 = Tribunal da Relagdo do Porto, 42 Piso - Sala do Pintor Augusto Gomes -

Palacio da Justica, Campo Martires da Patria

Destinatarios: Juizes/as e Magistrados/as do Ministério Publico. Advogados/as e outros/as profissionais da area forense.

Programa: 2.2 dia — 15 de fevereiro - Lisboa

10h00 A estrutura da rede diplomatica e consular e a sua
acdo no quadro do enquadramento juridico vigente,
nomeadamente em matéria de cooperagédo judiciaria
internacional

Julio Vilela, Embaixador, Diretor Geral dos Assuntos
Consulares e das Comunidades Portuguesas

Susana Vaz Patto, Diretora do Departamento de
Assuntos Juridicos.

10h45 Debate
11h00 Pausa

11h30 Principio da legalidade na jurisprudéncia penal do
Tribunal Constitucional - incidéncias praticas

Fatima Mata-Mouros, Juiza Conselheira do Tribunal
Constitucional

12h15 Debate

Moderagéo: Helena Bolieiro, Juiza Desembargadora no Tribunal
da Relagéo de Coimbra
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NUCLEOS:
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14h30 O Estatuto da Vitima e a Jurisprudéncia do TEDH
Paulo Pinto de Albuquerque, Juiz do TEDH

15h15 Crimes e contra-ordenagdes fiscais

Rui Marques, Procurador da Republica
16h00 Debate

Moderagédo: José Quaresma, Juiz de Desembargador e docente do
CEJ
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Porto = 8 e 15 de margo de 2019 = Tribunal da Relagdo do Porto, 42 Piso - Sala do Pintor Augusto Gomes -
Palacio da Justica, Campo Martires da Patria

Destinatarios: Juizes/as e Magistrados/as do Ministério Publico. Advogados/as e outros/as profissionais da area forense.

Programa: 3.2 dia — 8 de margo — Porto

10h00 Dosimetria da pena: liberdade decisoéria e critérios de 14h30 Do prazo de 48h a que se alude no n° 1, do art.® 28.°, da

harmonizagao CRP, e no art.® 141.°, do CPP, e dos limites que o MP

. ) . deve observar quando ordena a detengdo para
Simas-Santos, Juiz Conselheiro interrogatério

10h45 Debate Cruz Bucho, Juiz Desembargador no Tribunal da Relagéo

de Guimaraes
11h00 Pausa
15h15 Juiz de instrugdoljuiz de garantias: dificuldades na

11h30 Anomalia psiquica e inimputabilidade identificagdo de um sujeito processual
Silvia Alves, Juiza de Direito, Assessora do Tribunal Mouraz Lopes, Juiz Conselheiro do Tribunal de Contas
Constitucional

16h00 Debate
12h15 Debate
Moderagéo: Luis Silva Pereira, Procurador-Geral Adjunto e Diretor-

Moderagéo: Raquel Desterro, Procuradora-Geral Distrital do Porto Adjunto do CEJ
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Destinatarios: Juizes/as e Magistrados/as do Ministério Publico. Advogados/as e outros/as profissionais da area forense.

Programa: 4.2 dia — 15 de margo — Porto

10h00 Vicios das sentencas e vicios do julgamento 14h30 Medicina legal e identificagdo biologica
Francisco Mota Ribeiro, Juiz Desembargador no Tribunal Francisco Corte Real, Professor na Faculdade de Medicina
da Relagéo do Porto da Universidade de Coimbra

10h45 Debate 15h15 Intervengdes médicas e consentimento

11h00 Pausa André Dias Pereira, Professor na Faculdade de Direito

da Universidade de Coimbra
11h30 Gestao processual de processos penais

Filipe Preces, Procurador da Republica 16h00 Debate

Anténio Gomes, Juiz de Direito

Raul Cordeiro, Juiz de Direito Moderagéo: Patricia Naré Agostinho, Procuradora da Republica e
docente do CEJ

12h15 Debate

Moderagéo: Alexandre Oliveira, Juiz de Direito e Docente do CEJ
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