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Resumo

A realizacdo de qualquer intervencdo meédica deve ser necessariamente
precedida de um consentimento informado por parte do paciente, sob pena
da pratica de um facto ilicito, gerador de responsabilidade civil e criminal. O
principal objectivo da imposi¢cdo do dever de informacdo é o de permitir que
0 paciente faca a sua opcdo de forma consciente. O tema da
responsabilidade por erro médico coloca-se com cada vez maior acuidade no
contexto mundial. Em Portugal ndo existe um regime legal especifico sobre
responsabilidade por actos médicos. Serdo aplicaveis, deste modo, as
disposi¢cBes gerais do Cddigo Civil sobre responsabilidade civil, de natureza
subjectiva. Este artigo analisa algumas questdes centrais na disciplina da
responsabilidade civil médica: a natureza contratual ou extracontratual da
relacdo que se estabelece entre médico e paciente; que tipo de obrigacéo é
assumida pelo médico; e a qual das partes cabe fazer a prova de violacédo
das regras da ciéncia médica.

Palavras chave: Consentimento informado, dever de informacao,
responsabilidade civil médica, obrigacdo de meios, 6nus da prova.

Abstract

Any medical intervention must necessarily be preceded by informed consent
by the patient; otherwise an illicit fact may take place, generating civil and
criminal liability. The main purpose of the imposition of the duty of disclosure
is to allow the patient to make a conscious decision, knowing its costs,
consequences and risks. The issue of medical malpractice arises with
increasing acuity in the global context. In Portugal there are no specific legal
rules on liability for medical malpractice. The general provisions of the Civil
Code concerning civil liability, of subjective nature, are therefore applicable.
This article examines some Kkey issues in the regulation of medical
malpractice: the contractual or non-contractual nature of the relationship
established between physician and patient; what kind of obligation is
assumed by the physician; and which party has the burden of proof of the
breach of medical science rules.
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1. CONSENTIMENTO ESCLARECIDO
1.1. Direito a autodeterminacao do paciente

A realizacdo de qualquer acto médico deve ser necessariamente
precedida de um consentimento informado (informed consent) por parte do
paciente, sob pena da pratica de um facto ilicito, gerador de responsabilidade
civil e criminal. O exercicio da actividade médica ja nao se funda, nos nossos
dias, na arcaica tradicdo hipocratica que configurava o paciente como um
incapaz, um ente sem firmeza de julgamento e de vontade. A tomada de
consciéncia sobre a necessidade de elevar o estatuto do paciente permitiu a
afirmacdo deste como um parceiro visivel, livre e consciente no ambito da
prestacdo de cuidados de saude. O “paternalismo clinico” deu lugar ao
respeito pela autonomia do doente: a Medicina deixou de ser vista como uma
“arte silenciosa™.

O ponto de partida para este processo de valorizagcdo da autonomia do
paciente foi dado em 1957, quando um tribunal da Califérnia utilizou pela
primeira vez a expressdo informed consent’. Em 1981 a Associacdo Médica
Mundial, na “Declaragado de Lisboa”, afirmou que o doente tem o direito de

1G. FALCAO DE OLIVEIRA, Temas de Direito da Medicina, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp.
105 e ss.

2A. DIAS PEREIRA, O dever de esclarecimento e a responsabilidade médica, Responsabilidade
Civil dos Médicos, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 436.
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aceitar ou recusar tratamento apds ter recebido informacdo adequada®. A
Carta Europeia dos Direitos do Paciente, redigida em 2002 pela Rede de
Cidadania Activa (Active Citizenship Network), proclama catorze direitos
fundamentais do paciente, entre 0s quais se encontram os direitos a
informacdo e ao consentimento livre e esclarecido®. Mais recentemente, o
Parecer do Comité Econdmico e Social Europeu sobre “os direitos do
paciente” afirmou o direito ao consentimento livre e esclarecido como “direito
a participacdo dos pacientes nas decisbes que lhes dizem respeito”. De
acordo com o Comité, “isto ndo significa que a responsabilidade do médico é
transferida para o paciente, significa antes que deve ser considerada a
interaccdo entre ambos numa perspectiva de alianca terapéutica, mantendo
cada um o seu papel, com os seus direitos e 0 seu perimetro de
responsabilidade™.

A exigéncia de um consentimento livre e esclarecido é hoje um postulado
axiolégico e normativo vigente em varios ordenamentos juridicos,
apresentando fortes alicerces no Direito positivo portugués.

Desde logo, o n.° 1 do art. 25° da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP) estabelece que “a integridade moral e fisica das pessoas € inviolavel”.
Este direito, guindado a natureza de direito fundamental, possui eficacia
imediata, seja qual for o tipo de relacédo juridica em causa, nos termos do
art. 18° da Lei fundamental (“os preceitos constitucionais respeitantes aos
direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as
entidades publicas e privadas™). O dever do médico obter o consentimento
do paciente ndo se funda, deste modo, na existéncia de uma eventual
relacdo contratual entre as partes mas sim no direito a integridade fisica e
moral do individuo. Estamos perante um direito inato de personalidade e nao
um direito que resulte de qualquer contrato®.

O direito a informacdo encontra-se consagrado no art. 37° da CRP. De
acordo com o n.© 1 deste preceito, “todos tém o direito de exprimir e
divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por
qualquer outro meio, bem como o direito de informar, de se informar e de
ser informados, sem impedimentos nem discriminagdes”. O n.© 2 do mesmo
art. prescreve que “o exercicio destes direitos ndo pode ser impedido ou
limitado por qualquer tipo ou forma de censura”. As infraccbes cometidas no
exercicio deste direito ficam submetidas aos principios gerais de direito
criminal ou do ilicito de mera ordenacdo social, sendo a sua apreciacao

®Disponivel no sitio http://www.wma.net/en/30publications/10policies/I4/index.html (versdo
inglesa).

‘A Carta pode ser acedida, na sua versao em lingua inglesa, no site
http://www .activecitizenship.net/images/stories/media/EuropeanCharter/europeancharter_i
ntegrale_ing.pdf

SParecer 2008/C 10/18, ponto 3.3.1, Jornal Oficial das Comunidades Europeias C 10, de 15
de Janeiro de 2008, p. 69.

®FALCAO DE OLIVEIRA: Op. Cit., p. 63.
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respectivamente da competéncia dos tribunais judiciais ou de entidade
administrativa independente, nos termos da lei (n.© 3 da mesma norma).

Ao nivel do Direito Civil, o consentimento informado encontra o seu
fundamento no n.° 1 do art. 70° do Cddigo Civil portugués (CC), que
consagra a tutela geral da personalidade: “a lei protege os individuos contra
qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou
moral”. Note-se, no entanto, que existem no ordenamento juridico portugués
diplomas especificos que disciplinam aspectos especificos do consentimento.
E o que acontece, por exemplo, com a realizacdo de ensaios clinicos com
medicamentos de uso humano (Lei n.© 46/2004, de 19 de Agosto), com o
regime da esterilizacdo (Lei n.°© 3/84, de 24 de Marc¢o) e com a colheita e
transplante de 6rgaos e tecidos (Lei n.© 12/93, de 22 de Abril).

No ambito penal, o legislador portugués introduziu, em 1982, um novo
tipo legal de crime: o crime de intervencdes e tratamentos médico-cirurgicos
arbitrarios, previsto no art. 156° do Cdédigo Penal (CP). De acordo com o seu
n.© 1, “as pessoas indicadas no artigo 150° que, em vista das finalidades
nele apontadas, realizarem intervencdes ou tratamentos sem consentimento
do paciente sdo punidas com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de
multa”’. O n.°© 2 da mesma norma estabelece algumas causas de exclusdo da
ilicitude. Assim, “o facto ndo é punivel quando o consentimento:

a) SO puder ser obtido com adiamento que implique perigo para a vida ou
perigo grave para 0 cOrpo ou para a saude; ou

b) Tiver sido dado para certa intervencdo ou tratamento, tendo vindo a
realizar-se outro diferente por se ter revelado imposto pelo estado dos
conhecimentos e da experiéncia da medicina como meio para evitar um
perigo para a vida, o corpo ou a saude;

e nao se verificarem circunstancias que permitam concluir com seguranca
que o consentimento seria recusado”.

O bem juridico protegido no crime de interven¢gdes médico-cirurgicas
arbitrarias é a liberdade, como se confirma pela proépria insercao sistematica
deste tipo legal de crime (Capitulo IV, relativo aos “Crimes contra a
Liberdade Pessoal”, do Titulo | da Parte Especial do Cdédigo Penal). O bem
juridico tutelado ndo é o corpo, a saude ou a vida do paciente, pelo que a
sua violacdo nao integra um crime de ofensas a integridade fisica ou de
homicidio. Diversamente, a incriminacdo protege uma especifica dimensao
da liberdade pessoal, que pode ser definida como “o livre direito de

‘De acordo com o n.° 1 do art. 150° do CP (“intervencdes e tratamentos médico-
cirdrgicos™), “as intervencdes 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 intencéo de
prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doencga, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou
perturbacdo mental, ndo se consideram ofensa a integridade fisica”.
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autodeterminacdo da pessoa sobre o seu corpo™. A intervencdo médico-
cirargica realizada nos termos do art. 150° do CP n&o lesa o bem juridico
integridade fisica. No entanto, quando esta for realizada sem o
consentimento do paciente estamos perante um crime contra a liberdade do
paciente, uma vez que viola o seu direito a autodeterminacdo. E isto
independentemente do resultado final: mesmo que agrave o estado de saude
do paciente ou provoque a sua morte®.

Deste modo, o médico pode ser punido a dois titulos diferentes: por
ofensa a integridade fisica, no caso de ter havido violacdo das leges artis
(art. 150° do CP), ou por ofensa a liberdade (direito de autodeterminacao
nos cuidados de saude) no caso de, tendo agido de acordo com as regras da
profissdo, ndo ter esclarecido devidamente o paciente e obtido o seu
consentimento informado (art. 156° do mesmo Cdédigo).

No ambito do direito a integridade fisica e a saude o direito a informacéo
deve considerar-se um direito reforcado, fazendo parte da estrutura do acto
médico e da consequente responsabilidade médica. Os médicos estao
vinculados a informar os seus pacientes sobre o seu estado de sadde e sobre
0Ss meios que de harmonia com a leges artis entendem ser os adequados,
esclarecendo-os das terapéuticas, dos riscos e das expectativas de cura. O
médico deve obter do paciente o consentimento informado e a partir dai
encetar a sua accao clinica. Este dever funda-se no direito a integridade
fisica e moral de cada individuo, constituindo uma das facetas mais
relevantes da sua proteccéo.

O principal objectivo da imposicao do dever de informacéo € o de permitir
que o paciente faca a sua opcao de forma consciente, com responsabilidade
propria face a intervencdo, conhecendo o0s seus custos, consequéncias e
riscos, assumindo-se como senhor do seu proprio corpo. E o “direito a
autodeterminacdo do paciente nos cuidados de saude”®. S6 a existéncia de
um acordo eficaz retira ao tratamento a qualificacdo de arbitrario. O
consentimento devidamente esclarecido permite transferir para o paciente os
riscos que de outro modo serdo suportados pelo médico. Assim, o
cumprimento do dever de esclarecimento é condicdo necessaria para a
obtencdo de um consentimento valido e eficaz.

1.2. Conteudo do dever de informacéao

Para tracarmos os contornos do dever de informagdo, cujo cumprimento
€ condicdo necessaria a obtencdo de um consentimento esclarecido,
podemos lancar méo de diversos normativos.

8M. CosTA ANDRADE, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I,
Coimbra Editora, Coimbra, 1999, p. 380.

°M. CosTA ANDRADE, Consentimento e acordo em Direito Penal, Coimbra Editora, Coimbra,
1991, p. 450.

19G. FALCAO DE OLIVEIRA: Op. cit., p. 113.
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O art. 5° da Convencéao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina do
Conselho da Europa dispde: “qualquer intervencdo no dominio da saude so6
pode ser efectuada apds ter sido prestado pela pessoa em causa 0 seu
consentimento livre e esclarecido. Esta pessoa deve receber previamente a
informacdo adequada quanto ao objectivo e a natureza da intervencédo, bem
COmoO as suas consequéncias e riscos. A pessoa em questdao pode, em
gualguer momento, revogar livremente o seu consentimento™*.

O art. 157° do CP portugués estabelece: “(...) o consentimento sé é eficaz
quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagndstico e a
indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da intervencdo ou do
tratamento, salvo se isso implicar a comunicacdo de circunstancias que, a
serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam
susceptiveis de lhe causar grave dano a saude, fisica ou psiquica”.

O Cddigo Deontolégico da Ordem dos Médicos (CDOM) possui varias
disposicdes em matéria de consentimento'?. Embora seja discutivel o valor
juridico-normativo das normas deontoldgicas, entendemos que estas podem
ser de grande valia, nomeadamente aduzindo importantes subsidios para a
concretizacdo dos critérios de apreciacdo da culpa e da ilicitude da conduta
do médico*®.

O art. 44° do CDOM prescreve que o doente tem o direito a receber e o
médico o dever de prestar o esclarecimento sobre o diagndstico, a
terapéutica e o prognodstico da sua doenca (n.© 1). O esclarecimento deve
ser prestado previamente e incidir sobre os aspectos relevantes de actos e
praticas, dos seus objectivos e consequéncias funcionais, permitindo que o
doente possa consentir em consciéncia (n.© 2). O esclarecimento deve ser
prestado pelo médico com palavras adequadas, em termos compreensiveis,
adaptados a cada doente, realcando o que tem importancia ou o que, sendo
menos importante, preocupa o doente (n.° 3) tendo em conta o estado
emocional do doente, a sua capacidade de compreensdao € O seu nivel
cultural (n.© 4). O esclarecimento deve ser feito, sempre que possivel, em
funcdo dos dados probabilisticos e dando ao doente as informacdes
necessarias para que possa ter uma visao clara da situacéo clinica e optar
com decisdo consciente (n.°© 5).

O art. 45° do mesmo diploma trata do consentimento do doente. De
acordo com o n.° 1, o consentimento do doente s6 é valido se este tiver
capacidade de decidir livremente, se estiver na posse da informacéo

"Esta Convencdo, aberta a assinatura em Oviedo a 4 de Abril de 1997, foi ratificada pelo
Decreto do Presidente da Republica n.© 1/2001, publicado no Diario da Republica, | Série-A,
n.° 2/2001, de 3 de Janeiro, tendo entrado em vigor na ordem juridica portuguesa no dia 1
de Dezembro de 2001.

?Regulamento n.° 14/2009, publicado no Diario da Republica, 22 série, n.° 8, de 13 de
Janeiro de 2009.

3Sobre o valor das normas deontolégicas em matéria médica vide A. DIAS PEREIRA, O
consentimento informado na relacdo médico-paciente. Estudo de Direito Civil, Coimbra
Editora, Coimbra, 2004, pp. 101 s.
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relevante e se for dado na auséncia de coaccles fisicas ou morais. Sempre
que possivel, entre o esclarecimento e o consentimento devera existir
intervalo de tempo que permita ao doente reflectir e aconselhar-se (n.© 2). O
médico deve aceitar e pode sugerir que o doente procure outra opinido
médica, particularmente se a decisao envolver grandes riscos ou graves
consequéncias (n.° 3).

Quanto as formas de consentimento, o art. 48° estabelece o principio da
liberdade de forma, podendo assumir a forma oral ou escrita. O
consentimento escrito e ou testemunhado ¢é exigivel em casos
expressamente determinados pela lei ou regulamento deontolégico (n.°© 2).
No caso de menores ou incapazes, 0 consentimento sera dado pelos pais ou
representantes legais, mas o médico nao fica dispensado de tentar obter a
concordancia do doente (n.°© 3).

Em nome do principio da autonomia da pessoa humana, o Direito exige o
consentimento do paciente sempre que este tenha capacidade de
entendimento sobre as alternativas propostas. No caso dos maiores de idade
que estejam na posse das suas faculdades intelectuais, devem ser o0s
proprios a exercer o seu direito ao consentimento. No caso dos menores e
dos adultos incapazes devera ser feita uma andlise casuistica da situacao,
tendo em conta o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, previsto
no n.° 1 do art. 26° da CRP*.

O art. 46° do CDOM prescreve que no caso de menores ou de doentes
com alteragcdes cognitivas que o0s torne incapazes, temporéaria ou
definitivamente, de dar o seu consentimento, este deve ser solicitado ao seu
representante legal, se possivel (n.° 1). Se houver uma directiva escrita pelo
doente exprimindo a sua vontade, o médico deve té-la em conta quando
aplicavel a situacdo em causa (n.© 2). A opinido dos menores deve ser
tomada em consideracdo, de acordo com a sua maturidade, mas o médico
nao fica desobrigado de pedir o consentimento aos representantes legais
daqueles (n.© 3). A actuacdo dos médicos deve ter sempre como finalidade a
defesa dos melhores interesses dos doentes, com especial cuidado
relativamente aos doentes incapazes de comunicarem a sua opiniao,
entendendo-se como melhor interesse do doente a decisdo que este tomaria
de forma livre e esclarecida caso o pudesse fazer (n.© 4). Os representantes
legais ou os familiares podem ajudar a esclarecer o que os doentes
quereriam para eles proprios se pudessem manifestar a sua vontade (n.°© 5).
Quando se considerar que as decisbes dos representantes legais ou dos
familiares sdo contrarias aos melhores interesses do doente, os médicos
devem requerer o suprimento judicial de consentimento para salvaguardar
os interesses e defender o doente (n.° 6).

1Cfr. A. DiAs PEREIRA: Ult. op. cit., pp. 214 e ss.
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Ndo existe uma resposta univoca quanto a amplitude do dever de
informac&o®. E hoje consensual que o médico deve informar acerca dos
riscos frequentes e dos riscos graves previsiveis. Graves sao 0S riscos que
afectam de forma séria e duradoura a vida do paciente, nomeadamente a
paralisia e no limite a morte. De acordo com a teoria dos riscos significativos,
quanto mais necessaria for a intervencdo, mais flexivel pode ser a
informac&o a propdsito dos riscos.

A informacdo deve ser prestada pelo médico responsavel pela
intervencdo meédico-cirurgica, nao podendo ser delegada noutros
profissionais de saude que ndo sejam meédicos (enfermeiros, paramédicos,
pessoal auxiliar). No entanto, a doutrina aceita que, no ambito do exercicio
em equipa da medicina, seja um assistente ou um médico menos graduado
que o chefe de equipa a acompanhar o processo de informacdo e
esclarecimento. De qualquer modo, o médico deve certificar-se de que o
paciente estad devidamente informado antes de iniciar a intervencao.

O titular do direito a informac&o é o paciente. E a este que compete o
exercicio do direito ao esclarecimento, e ndo a sua familia. Isto ndo impede
que o0s pacientes autorizem a revelacdo de informacdes pelo médico aos
familiares ou que, sendo a familia quem acompanha o tratamento, esta deva
ser informada no ambito do chamado esclarecimento terapéutico. As
informacgbes e esclarecimentos devem ser transmitidos na consulta e,
tratando-se de cirurgia electiva (ou seja, nao se tratando de uma
emergéncia) com uma antecedéncia adequada, para que 0 paciente possa
ponderar as vantagens e riscos da intervencédo®®. O n.° 4 do art. 50° do
CDOM estabelece que o diagnoéstico e progndstico s6 podem ser dados a
conhecer a terceiros, nomeadamente familiares, com o0 consentimento
expresso do doente, a menos que este seja menor ou coghitivamente
incompetente, sem prejuizo do disposto no art. 89° (precau¢des que nao
violam o segredo médico).

O conteddo da informacdo a prestar ndo é idéntico para todos os
pacientes e em todas as situacdes. A sua amplitude pode variar em funcao
da capacidade de compreenséao e da cultura médica do paciente, do risco que
envolve o tratamento, dos efeitos que pode ter e da propria necessidade de
tratamento. Por outro lado, embora a informacédo deva ser compreensivel
para o paciente, a linguagem ou o0s termos utilizados nao serao
necessariamente iguais para todos os pacientes.

Na hipotese de existir uma informacédo insuficiente, ndo se deve concluir
automaticamente pela responsabilidade do médico pelas consequéncias
negativas da intervencdo. Isso corresponderia a transformar a

®V/id. G. FALCAO DE OLIVEIRA, Op. Cit., pp. 66 ss.
®seguimos aqui de perto A. DIAS PEREIRA, “Novos Desafios da Responsabilidade Médica: Uma

proposta para o] Ministério Publico”, disponivel online em
https://estudogeral.sib.uc.pt/dspace/handle/10316/2525, pp. 6 e ss.
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responsabilidade pela violagdo do consentimento informado numa forma de
responsabilidade objectiva pelo dano. O juiz devera ter em conta o ambito de
proteccdo da norma, a existéncia de um consentimento hipotético e a
causalidade hipotética’’.

Existem basicamente trés excepcdes ao dever de esclarecimento: o caso
da emergéncia, o chamado privilégio terapéutico e o direito a nao saber.

A emergéncia verifica-se nos casos em que o consentimento s6 pode ser
obtido com adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para
O corpo ou para a saude. A este propoésito, a al. a) do 47° do CDOM
considera como casos de consentimento implicito, em que o médico deve
presumir o consentimento do doente, as situa¢cdes de urgéncia, quando nao
for possivel obter o consentimento do doente e desde que nao haja qualquer
indicagcdo segura de que o doente recusaria a intervencdo se tivesse a
possibilidade de manifestar a sua vontade.

Quanto ao privilégio terapéutico, a parte final do artigo 157° do CP afasta
o dever de comunicar factos ou circunstancias que, a serem conhecidas pelo
paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam susceptiveis de lhe causar
grave dano a saude, fisica ou psiquica. Seria mais correcto falar num
principio humanitario, jA que mais que um privilégio para o0 médico é um
dever de humanidade de néo prestar informacdes ao paciente quando estas,
em si mesmas, lhe possam causar graves danos a saude ou conduzi-lo ao
suicidio. O principio humanitario nao justifica porém a mentira ou que se
omitam esclarecimentos para que o paciente ndo se afaste do tratamento
proposto™®.

O direito a nao saber encontra-se consagrado no n.© 2 do art. 10° da
Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina do Conselho da
Europa: *“qualquer pessoa tem o direito de conhecer toda a informacao
recolhida sobre a sua saude. Todavia, a vontade expressa por uma pessoa
de ndo ser informada deve ser respeitada”®. O art. 50° do CDOM refere, no
seu n.© 1, que o diagndstico e o prognoéstico devem, por regra, ser sempre
revelados ao doente, em respeito pela sua dignidade e autonomia. A
revelacdo exige prudéncia e delicadeza, devendo ser efectuada em toda a
extensao e no ritmo requerido pelo doente, ponderados os eventuais danos
que esta lhe possa causar (n.© 2). No entanto, a revelacdo nao pode ser
imposta ao doente, pelo que ndo deve ser feita se este ndo a desejar (n.° 3).

O médico também poderd estar dispensado da obrigacdo de obter o
consentimento do paciente quando exista uma autorizacao legal. As
autorizacdes legais sdo normas que podem justificar as ac¢cdes médicas que,

"vid. A. Dias PEREIRA, O dever de esclarecimento e a responsabilidade médica, cit., pp. 458 e
S.

18N, DIas PEREIRA: O consentimento informado na relacdo médico-paciente. Estudo de Direito
Civil, Op. cit., pp. 460 e ss.

®1dem, 467 e ss.
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embora portadoras de uma finalidade mais ou menos directa de terapia ou
diagnéstico, estdo primordialmente pré-ordenadas a promocao de interesses
juridicos supra-individuais®. Nesta hip6tese a lesédo da liberdade do paciente
€ excepcionalmente justificada em nome da dimensdo social dos direitos
fundamentais. Como exemplos podem ser apresentados o0s casos de
vacinacao obrigatéria, o internamento compulsivo ou a realizacdo de exames
meédicos em medicina do trabalho.

A jurisprudéncia portuguesa, embora fértil em casos de responsabilidade
civil médica, é parca na analise dos requisitos do “consentimento informado”.
A este propédsito, o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 15 de
Outubro de 2009%' lembrou que o Estatuto do Paciente se consolidou, nos
ultimos anos, “nas vertentes de dignidade, visibilidade e parceiro total e
igual, no bindmio paciente - médico, sobretudo apds o estabelecimento da
doutrina do consentimento informado ou informed consent, donde resultou a
vinculagdo do paciente ao dever de colaboracdo com o médico e o direito de
obter deste o dever de prestar toda a informagdo sobre a natureza,
caracteristicas, técnicas a usar no exercicio do acto médico, alternativas e
riscos”. O acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 18 de Marco de 2010%
sublinhou que “o consentimento s6 € valido se for livre e esclarecido, isto &,
se forem fornecidos ao doente todos os elementos que determinaram a
consentir na intervencdo médica que contratou”. No caso em analise
estdvamos perante a prestacao de servigos médicos por uma clinica privada.
O aresto considerou que tal circunstancia introduzia uma nuance com relevo
na determinagcdo da amplitude do consentimento: “tendo a autora escolhido
livremente a clinica ré, estamos num dominio inteiramente privado, sendo
que esta livre escolha induz uma tacita aceitacdo da orientacdo médica que
na clinica receba: isto é, alguém que escolhe previamente um determinado
meédico ou clinica privada porque confia nele, exigira dele uma «informacgéo
menos informada», predispondo-se a aceitar as indicacdbes meédicas que
receba nos mesmos termos, com 0 mesmo crédito de confianca com que
firmou a sua escolha”. Este entendimento parece-nos algo criticavel. Com
efeito, ndo nos parece que o conteudo e amplitude do dever de informacéao
varie em funcdo da natureza publica ou privada do prestador do servigo, ou
de o prestador ser ou nao livremente escolhido pelo paciente. Nao é
aceitavel que se infira qualquer aceitacao tacita de uma orientacdo ou opcao
médica apenas porque o paciente escolheu o médico. Caso assim fosse,
estariamos a fazer depender o direito a autodeterminacdo informativa do
paciente de este ter seleccionado o médico de forma aleatéria (porque este
Ihe foi atribuido), e a comprimir este direito quando tivesse sido objecto de
uma escolha ponderada (por exemplo, com base no historial ou reputacédo do
médico). Nao nos parece que este seja um entendimento defensavel. O

2OM. CosTA ANDRADE, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, cit., pp. 391 s.
2'Processo 08B1800, in www.dgsi.pt.
22Processo 301/06.4TVPRT.P1.S1, in www.dgsi.pt.
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conteudo e amplitude do dever de informacao deve ser o mesmo em ambos
0S casos.

2. A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA
2.1. A responsabilidade por erro médico

A medicina é, como se sabe, uma actividade de risco. O tema da
responsabilidade por erro médico (malpractice) coloca-se com cada vez
maior acuidade no contexto portugués e mundial. Os médicos deixaram de
estar imunes a critica e encontram-se cada vez mais sujeitos a exposicao
mediatica e ao banco dos réus. No entanto, e apesar de ser tema recorrente
na imprensa, ndo sao muitos os casos de responsabilidade médica julgados
pelos tribunais portugueses, atendendo a dificuldade de prova da culpa do
agente e do nexo de causalidade entre a conduta e o resultado.

A responsabilidade civil médica € uma das matérias mais dificeis no
ambito da responsabilidade pelo exercicio de profissdes liberais. Em Portugal
nao existe um regime legal especifico sobre responsabilidade por actos
meédicos. Serdo aplicaveis, deste modo, as disposi¢cdes gerais do CC sobre
responsabilidade civil, de natureza subjectiva. Excepcionalmente, alguns
diplomas consagram casos de responsabilidade objectiva em algumas
matérias, como por exemplo na exposicdo a radiacdes (Decreto-Lei n.©
348/89, de 12 de Outubro), na colheita e transplante de 6rgaos e tecidos de
origem humana (Lei n.°© 12/93, de 22 de Abril) e na realizacdo de ensaios
clinicos com medicamentos de uso humano (Lei n.°© 46/2004, de 19 de
Agosto)®3.

No ambito penal, as intervencdes e tratamentos médico-cirurgicos nao
constituem ofensas a integridade fisica — ndo sendo, deste modo, puniveis —
desde que se preencham os requisitos previstos no n.° 1 do art. 150° do CP
portugués. De acordo com este preceito, “as interven¢gdes 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 intencao de
prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou
fadiga corporal, ou perturbacdo mental, ndo se consideram ofensa a

. . . [Tdocview jsposer .
integridade  fisica”.! “°"°"*P®*  Como resulta deste normativo, as

intervengdes e tratamentos médico-cirdrgicos nao constituem, em principio,
ofensas a integridade fisica. Para tanto, é necessario que se verifiguem dois
requisitos de natureza subjectiva e dois requisitos de natureza objectiva.

23C. GONCALVES, “A responsabilidade médica objectiva”, Responsabilidade civil dos médicos,
Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp. 371 ss. Incorreu por isso em lapso o acérdao do
Supremo Tribunal de Justica de 15 de Dezembro de 2011 (processo 209/06.3TVPRT.P1.S1,
in www.dgsi.pt) quando referiu que “no que toca a responsabilidade civil médica, ndo prevé
a lei casos de responsabilidade objectiva ou de responsabilidade por factos licitos danosos,
tdo s6 admite a responsabilidade contratual e a extracontratual ou aquiliana”.
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Quanto aos requisitos de natureza subjectiva, € necessario, por um lado,
que o agente seja um “médico ou outra pessoa legalmente autorizada”; e,
por outro, que o sujeito actue com finalidade terapéutica (isto é, que os
tratamentos sejam empreendidos “com intencdo de prevenir, diagnosticar,
debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou
perturbacdo mental”).

No que tange os requisitos de natureza objectiva, € necessario, em
primeiro lugar, que a intervencao seja realizada por indicacdo médica; e, em
segundo lugar, que seja realizada com o respeito pelas leges artis, isto €,
que se trate de intervencbes e tratamentos, que segundo o estado dos
conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostrem indicados e sejam
levados a cabo de acordo com as leges artis.

Conforme se extrai do enunciado do art. 150° do CP, as intervencdes
meédico-cirdrgicas realizadas por médico segundo as leges artis e com
animus curandi ndo preenchem a factualidade tipica das ofensas corporais. E
isto tanto é verdade nos casos em que a intervencao ou o tratamento sejam
bem sucedidos, como naqueles em gue ndo o sejam. Por outro lado, para a
exclusdo das intervencdes médico-cirurgicas da factualidade tipica das
ofensas corporais € irrelevante a existéncia ou ndo de consentimento do
paciente.

As leges artis (medical standard of care, na expressdo anglo-saxodnica)
podem ser definidas como “regras generalizadamente reconhecidas da
ciéncia médica” e como “gerais deveres de cuidado do trafego médico”®.
Traduzem o conjunto de saberes acumulados pela actividade médica, através
dos quais se define o modo usual e comprovado de realizar a actividade.
Deste modo, correspondem a um “complexo de regras e principios
profissionais, acatados genericamente pela ciéncia médica, num determinado
momento histdrico, para casos semelhantes, ajustaveis, todavia, as
concretas situagdes individuais”®. O art. 4° da Convencéo sobre os Direitos
do Homem e a Biomedicina refere: “qualquer intervencdo na area da saude,
incluindo a investigacao, deve ser efectuada na observéncia das normas e
obrigacdes profissionais, bem como das regras de conduta aplicaveis ao caso
concreto”. Este preceito, apesar de nao utilizar expressamente o conceito de
leges artis, pode contribuir para a sua definicdo.

O art. 5° do CDOM estabelece, no seu n.© 1, um principio geral segundo
o0 qual “o médico deve exercer a sua profissdo com o maior respeito pelo
direito a proteccdo da saude das pessoas e da comunidade”. O art. 9°
estabelece um dever de actualizacdo e preparacéo cientifica: “o médico deve
cuidar da permanente actualizagdo da sua cultura cientifica e da sua
preparacao técnica, sendo dever ético fundamental o exercicio profissional
diligente e tecnicamente adequado as regras da arte médica (leges artis)”.

2%M. CosTA ANDRADE, Ult. op. cit., p. 312.
25A. GOMES RODRIGUES, Responsabilidade Médica em Direito Penal — estudo dos pressupostos
sistematicos, Almedina, Coimbra, 2007, p. 54.
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O principio geral disciplinador das relacfes entre o médico e o paciente é
fixado no art. 31°: “0 médico que aceite o0 encargo ou tenha o dever de
atender um doente obriga-se a prestacdo dos melhores cuidados ao seu
alcance, agindo sempre com correccdo 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 esperanca de cura ou em
fase terminal, no pleno respeito pela dignidade do ser humano”. De acordo
com o art. seguinte, o médico s6 deve tomar decisdes ditadas pela ciéncia e
pela sua consciéncia (n.°© 1), tendo liberdade de escolha de meios de
diagndstico e terapéutica mas devendo abster-se de prescrever
desnecessariamente exames ou tratamentos onerosos ou de realizar actos
meédicos supérfluos (n.° 2).

Nos termos do art. 34°, o médico é responsavel pelos seus actos e pelos
praticados por profissionais sob a sua orientacdo, desde que estes nao se
afastem das suas instrucdes, nem excedam os limites da sua competéncia
(n.° 1). Nas equipas multidisciplinares, a responsabilidade de cada médico
deve ser apreciada individualmente (n.° 2).

Por fim, o art. 35° estabelece que o médico deve abster-se de quaisquer
actos gue nao estejam de acordo com as leges artis (n.° 1). Exceptuam-se
desta proibicdo os actos nao reconhecidos pelas leges artis mas sobre os
quais se disponha de dados promissores, em situagcdes em que nao haja
alternativa, desde que com consentimento do doente ou do seu
representante legal, no caso daquele o nao poder fazer, e ainda os actos que
se integram em protocolos de investigacdo, cumpridas as regras que
condicionam a experimentacdo em e com pessoas humanas.

2.2. Responsabilidade contratual ou extracontratual?

Na maior parte das vezes a relacdo que se estabelece entre médico e
paciente correspondera a um contrato celebrado entre as partes, podendo o
incumprimento ou cumprimento defeituoso do mesmo gerar responsabilidade
contratual. Este contrato, através do qual o paciente solicita ao profissional a
realizagdo de um acto médico, podera ser meramente consensual, ndo se
exigindo qualquer forma especial. A realizacdo de qualquer acto médico,
mediante pagamento de um preco, sera subsumivel, em principio, a
definicho que consta do art. 1154° do CC — contrato de prestacdo de
servigos. Por outro lado, é necesséario ter em conta que cada vez mais a
prestacdo de servicos médicos assume caracteres mais complexos, uma vez
que a pratica quotidiana envolve frequentemente varios intervenientes —
clinicas, consultérios, sociedades de médicos, companhias de seguros,
entidades empregadoras, etc®®.

26N proposito dos contratos de prestacdo de servicos médicos celebrados entre clinicas
privadas e pacientes, C. FERREIRA DE ALMEIDA distingue trés tipos de contratos: o “contrato
total”, em que a clinica assume directa e globalmente as obrigacdes correspondentes ao
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A responsabilidade civil médica terd natureza contratual quando assente
na existéncia de um contrato de prestacdo de servi¢cos. Sera o caso mais
frequente?’. TEIXEIRA DE SOUSA sustenta que a responsabilidade civil
médica sera contratual quando existe um contrato, correspondendo a
violacdo dos deveres médicos gerais simultaneamente a um incumprimento
dos deveres contratuais. Diversamente, a responsabilidade sera
extracontratual quando ndo existe qualquer contrato entre o médico ou a
clinica e o paciente, ndo podendo, deste modo, falar-se de qualquer
incumprimento contratual mas apenas da violagcdo de direitos ou interesses
alheios, como o direito a vida e a saude®®.

Existem situacfes em que teremos de recorrer aos quadros da
responsabilidade extracontratual, porque nao existe consentimento nem
concurso de vontades prestado por uma das partes, nem directamente, nem
através de um representante seu. Isto acontece na auséncia de contrato
(paciente inanimado ou incapaz sem representante legal), nos casos de
nulidade do contrato (por exemplo, pratica de aborto ilicito) e nos casos de
responsabilidade do médico perante terceiros (por exemplo, a emissao de
um atestado falso)?°.

Neste sentido, o acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 5 de Julho de
2001 subscreveu a concepcao dualista (ou pluralista) de responsabilidade
civil dos médicos, entendendo que esta responsabilidade nao é unitaria e
que, ao lado de um quadro contratual, que constitui a regra, deparamos com
situacfes multiplas, em que a natureza extracontratual da responsabilidade é

contrato de internamento e ao contrato de prestacdo de servicos médicos; o “contrato
dividido”, em que a clinica s6 assume as obriga¢des correspondentes ao contrato de
internamento; e o “contrato cujo objecto exclusivo é a prestacdo de servicos médicos”, em
que a clinica assume, e s6 assume, as obrigacdes correspondentes ao contrato de prestacao
de servigos médicos (sem internamento). Nestas situagdes, o servico médico é realizado na
clinica em regime ambulatério e consiste em consultas, cuidados de saude simples e/ou
exames complementares de diagndéstico. Enquanto o “contrato dividido” exige uma relagéao
contratual directa entre médico e paciente, o “contrato total” e o “contrato cujo objecto
exclusivo é a prestacdo de servicos médicos” ndo a exigem: o médico, ndo sendo parte no
contrato, ndo se obriga directamente perante o paciente. Vide C. FERREIRA DE ALMEIDA, “Os
contratos civis de prestacdo de servico médico”, Direito da Saude e Bioética,
Associacdo Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa,
1996, pp. 90 ss. Quanto a qualificagdo da responsabilidade do médico auxiliar da clinica
como responsabilidade contratual ou extracontratual, vide N. PINTO OLIVEIRA,
“Responsabilidade civil em instituicbes privadas de saude: problemas de ilicitude e de
culpa”, Responsabilidade civil dos médicos, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp. 135 ss.
?'Veja-se, por exemplo, os acérddos do Supremo Tribunal de Justica de 17 de Janeiro de
2013 (processo 9434/06.6TBMTS.P1.S1), de 15 de Novembro de 2012 (processo
117/2000.L1.S1) disponivel online in www.dgsi.pt.

28M. TEIXEIRA DE SOUSA, “O Onus da Prova nas AccBes de Responsabilidade Civil Médica”,
Direito da Saude e Bioética, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa,
Lisboa, 1996, p. 127.

29A. DIAS PEREIRA, O consentimento informado na relagdo médico-paciente. Estudo de Direito
Civil, cit., pp. 39 ss.
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absolutamente indiscutivel®*. O acérddo do mesmo tribunal de 27 de
Novembro de 2007 recordou que, embora a responsabilidade civil decorrente
de actos médicos possa ter natureza contratual, também pode apresentar
natureza extracontratual, nomeadamente quando ndo ha contrato e houve
violagcdo de um direito subjectivo, podendo ainda a actuacdo do médico ser
causa simultanea das duas modalidades de responsabilidade civil®**. Mais
recentemente, o mesmo tribunal referiu que, em regra, a responsabilidade
contratual e a responsabilidade extracontratual preenchem integralmente o
campo da responsabilidade civil do médico no exercicio da sua profisséo,
sendo irrelevante que o mesmo tenha a seu cargo uma obrigacdo de meios
ou de resultado. Este acérdao reconhece que na actividade médica, como em
tantas outras situacfes da vida, pode ou ndo haver um contrato prévio e
que, por isso o acto médico pode ser exercido sob responsabilidade de
natureza contratual ou extra contratual®*. FERREIRA DE ALMEIDA conclui:
“ndo merece (...) contestacao séria, pelo menos nos paises de civil law, que a
responsabilidade por danos causados no exercicio da medicina se funda
numa dualidade de fontes: o delito e o contrato”.

Relativamente as relacdes que se estabelecem no ambito dos hospitais
publicos, a doutrina e a jurisprudéncia dominantes entendem que estamos
perante uma relacdo de servico publico, ndo se podendo falar de um
verdadeiro contrato entre as partes®’. N&do existe uma relacdo contratual
entre médico e paciente uma vez que o médico faz parte do Servigco Nacional
de Saude, cumprindo uma funcdo do Estado Social. A prestacdo de cuidados
de saude a populacdo assume a natureza de atribuicdo do Estado, nos
termos do disposto no art. 64° da CRP. O Servico Nacional de Saude
corresponde a um servico publico de assisténcia, de amparo da colectividade
a cada um dos seus membros quando este ndo possa, pelos seus proprios
meios, ocorrer a dificuldades temporéarias ou permanentes®°.

O médico, quando exerce a sua profissdo num hospital publico, € um
funcionario publico e exerce uma actividade de gestdo publica®®. Estamos
perante actos materiais que correspondem ao exercicio da chamada “funcéao
técnica do Estado”, isto é, ao conjunto de actividades que, correspondendo
ao exercicio da funcdo administrativa enquanto dirigidas a prossecucao do

%%Colectanea de Jurisprudéncia — Acérddos do Supremo Tribunal de Justica, 2001, tomo II,
pp. 166 ss.

3'Processo 07A3426. Disponivel online in www.dgsi.pt.

%2Acordao de 15 de Outubro de 2009, processo 08B1800. Disponivel in www.dgsi.pt.

*30p. cit., pp. 81 s.

34G. FALCAO DE OLIVEIRA: Op. cit., pp. 61 s.

%M. CaEeTANO: Principios fundamentais do Direito Administrativo, Almedina, Coimbra, 2003,
p. 219.

%évide R. VALE E REls, “Responsabilidade civil dos médicos nos estabelecimentos publicos de
salude — origens histdricas”, Responsabilidade civil dos médicos, Coimbra, Coimbra Editora,
2005, pp. 292 ss.
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interesse publico, tem por nucleo a realizacdo de actividades materiais®’. A
relacdo em causa € uma relacdo especial de Direito administrativo, uma
relacdo de servico publico que investe o doente (o utente) numa posicdo
estatutaria, com os inerentes direitos e deveres especificos®®. O utente néo
estd sujeito ao pagamento de uma contraprestacdo mas sim de uma taxa.
Deste modo, estamos perante um acto de gestdo publica, regulado pelo
Regime da Responsabilidade Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas, aprovado pela Lei n.°© 67/2007, de 31 de Dezembro.

Refira-se, por outro lado, que a prestacdo de servicos médicos no ambito
de hospitais publicos também pode gerar a aplicagdo de um regime de
responsabilidade semi-objectiva, como resulta do n.° 1 do art. 11° do
Regime da Responsabilidade Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas: “o0 Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico
respondem pelos danos decorrentes de actividades, coisas ou servigcos
administrativos especialmente perigosos, salvo quando, nos termos gerais,
se prove que houve forca maior ou concorréncia de culpa do lesado, podendo
o tribunal, neste ultimo caso, tendo em conta todas as circunstancias,
reduzir ou excluir a indemnizacdo”. Em qualquer caso, o0s tribunais
competentes serdo os tribunais administrativos, de acordo com as als. g), h)
e i) do n.° 1 do art. 4° do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais,
aprovado pela Lei n.© 13/2002, de 19 de Fevereiro.

Outra corrente, embora minoritaria, defende a tese da responsabilidade
contratual dos hospitais publicos. Ha quem fale na existéncia de um contrato
de adesdo, enquanto outros consideram que estamos perante relacdes
contratuais de facto, na sua vertente de relacbes de massas, resultantes de
um comportamento social tipico®°.

3’M. REBELO DE SOUSA, A. SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo Ill. Actividade
administrativa, Dom Quixote, Lisboa, 2007, p. 379; M. CaAetaNnOo, Manual de Direito
Administrativo, vol. I, Coimbra, Almedina, 1999, p. 10.

38)J. SERVULO CORREIA: “As relacBes juridicas de prestacdo de cuidados pelas unidades de
salude do Servico Nacional de Saude”, Direito da Saude e Bioética, Associacdo Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1996, pp. 21 ss.

**Neste sentido, entre outros, o acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 22 de Abril
de 1999, processo n.© 044467, disponivel in www.dgsi.pt. Vide M. CorTEz, “Responsabilidade
civil das instituicdes publicas de saude”, Responsabilidade civil dos médicos, Coimbra
Editora, Coimbra, 2005, pp. 263 ss. O regime sera o mesmo ainda que o hospital em causa
adopte uma gestdo empresarial — vide A. GONGCALVES MoNIz, “Aspectos processuais da
responsabilidade médica: as questdes colocadas pelos Hospitais S.A. quanto ao ambito da
justica administrativa”, Responsabilidade civil dos médicos, Coimbra Editora, Coimbra, 2005,
pp. 317 ss.

%), FIGUEIREDO DIAS, J. SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade médica em Portugal”, Revista de
Legislagdo e Jurisprudéncia, Separata, n.© 332, Janeiro de 1984, p. 33; J. ALVARO DIAS,
“Procriacdo assistida e Responsabilidade Médica”, Studia luridica, n.© 21, Coimbra Editora,
Coimbra, 1996, pp. 238 ss. Neste sentido, o acordao do Supremo Tribunal de Justica de 27
de Julho de 1985, Revista da Ordem dos Advogados, ano 48, 1988, pp. 529 ss.
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Embora o regime contratual seja relevante para regular tipicamente a
relacdo que se estabelece entre médico e paciente, nao podemos prescindir
do regime extracontratual, desde logo atendendo ao peso decisivo que o
Servico Nacional de Saude tem na prestacdo de cuidados médicos em
Portugal.

Os elementos constitutivos da responsabilidade civil sdo os mesmos, quer
esta derive da pratica de um facto ilicito ou da violacdo de um contrato: o
facto (controlavel pela vontade do homem), a ilicitude, a culpa, o dano e o
nexo de causalidade entre o facto e o dano. A responsabilidade civil, seja ela
contratual ou extracontratual, tem sempre subjacente a ilicitude de um acto
praticado, consistindo esta na infraccdo de um dever juridico.

Na pratica do acto médico, tenha ele natureza contratual ou
extracontratual, existe um denominador comum incontornavel — a exigéncia
de uma actuacédo que observe os deveres gerais de cuidado. De uma forma
frugal podemos dizer que para o juizo a fazer acerca da violagcdo das leges
artis ha que confrontar a conduta e os procedimentos seguidos pelo médico
com a conduta e os procedimentos que ele devia ter tido. Este deve ser o
critério valorativo da correccdo do acto clinico. Como sublinhou o acérdéo do
Supremo Tribunal de Justica de 2 de Outubro de 2008, “o servico médico,
pela sua natureza de meio de prevencédo da doenca ou da recuperacao da
saude das pessoas deve pautar-se pela diligéncia, atencdo e cautela, na
envolvéncia das boas praticas da profissdo e dos conhecimentos cientificos
existentes. A inobservancia de quaisquer deveres objectivos de cuidado é
susceptivel de implicar a ilicitude dos actos médicos envolventes e a censura
ético-juridica dos seus agentes, ou seja, a ilicitude e a culpa conexas com o
dano decorrente para os pacientes. A utilizacdo da técnica incorrecta dentro
dos padrdes cientificos actuais traduz a chamada impericia do meédico,
susceptivel de fundar a sua obrigacdo de indemnizacdo do dano causado ao
paciente™.

Quer tenha natureza contratual quer extracontratual, a responsabilidade
civil assenta na culpa, a qual é apreciada, na falta de outro critério legal,
pela diligéncia de um bom pai de familia, em face das circunstancias de cada
caso, conforme preceitua o n.° 2 do art. 487°, aplicavel a responsabilidade
contratual ex vi n.° 2 do art. 799°, ambos do CC. No que se refere a
responsabilidade civil do médico, diversamente, deve atender-se a um
sujeito suficientemente dotado de conhecimentos, experiéncia e capacidade
— aquilo que os autores anglo-saxonicos apelidam de reasonable doctor. O
médico deve estar para os outros profissionais como o bom pai de familia
para a sociedade indiferenciada**. Deste modo, o médico deve actuar de
acordo com o cuidado, a pericia e 0os conhecimentos compativeis com o0s

“'Processo n.© 08B2654. Acérdao disponivel online in www.dgsi.pt.
42). MOITINHO DE ALMEIDA, “A responsabilidade civil do médico e o seu seguro”, Scientia
Jvridica, Tomo XXI, n.© 116/117, p. 332.
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padrdes por que se regem os médicos sensatos, razoaveis e competentes do
seu tempo, exigindo-se-lhe que actue com aquele grau de cuidado e
competéncia que é razoavel esperar de um profissional do mesmo “oficio”,
agindo em circunstancias semelhantes®3.

Por outro lado, o0s regimes da responsabilidade contratual e
extracontratual apresentam varios pontos de divergéncia. Desde logo,
cumpre notar as diferencas relativas ao 6nus da prova. Enquanto na
responsabilidade civil contratual incumbe ao devedor provar que a falta de
cumprimento ou o cumprimento defeituoso da obrigacdo nao procede de
culpa sua (n.° 1 do art. 799° do CC), na responsabilidade civil
extracontratual é ao lesado que incumbe provar a culpa do autor da lesao,
salvo havendo presuncéo legal de culpa (n.© 1 do art. 487° do CC).

Alguns Autores sustentam que em alguns casos pode coexistir a
responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual. O mesmo
facto podera, deste modo, constituir uma violagcdo do contrato e um facto
ilicito**. PINTO MONTEIRO, embora reconhecendo que a questédo é “delicada
e controversa nao tendo sido objecto entre nés (tal como de resto, na
generalidade dos sistemas) de regulamentacao especifica”, entende que “a
solucdo mais razoavel, dentro do espirito que enforma a ordem juridica
portuguesa, € a que Vaz Serra propunha, devendo permitir-se ao lesado, em
principio, a faculdade de optar por uma ou outra espécie de
responsabilidade, de cumular, na mesma acc¢éo, regras de uma e outra, a
sua escolha™®. A jurisprudéncia tem aceite a tese da admissibilidade do
concurso de responsabilidades, embora ndo de forma declarada, como
resulta de algumas decisbes em que, apesar da natureza contratual da
responsabilidade, sdo invocados principios e normas da responsabilidade
extracontratual®®.

2.3. Obrigacao de meios ou de resultado?

O acto médico é geralmente definido como um acto executado por um
profissional de saude que consiste numa avaliacdo diagndstica, progndstica
ou de prescricdo e execucdo de medidas terapéuticas. A prestacdo de
servicos médicos pode envolver para o médico uma obrigacdo de meios ou

uma obrigacdo de resultado. Para distinguir as duas figuras & importante
ponderar a natureza e escopo do acto médico. Deve atentar-se, caso a caso,

43). ALvARO DIAS, “O problema da avaliacéo dos danos corporais resultantes de intervencées e
tratamentos meédico-cirdrgicos”, Responsabilidade civil dos médicos, Coimbra Editora,
Coimbra, 2005, pp. 393 ss.

“Neste sentido, J. FIGUEIREDO DIAS, J. SINDE MONTEIRO, Op. Cit., pp. 322 s.

“SA. PINTO MoNTEIRO, Clausulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil,
Almedina, Coimbra, 2003, pp. 430 s. Contra, M. ALMEIDA cOsSTA, Direito das Obrigacoes,
Almedina, Coimbra, 2008, pp. 546 ss.

“éVide, por exemplo, o acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 26 de Novembro de
1980, Boletim do Ministério da Justica, n.°© 301, p. 404.
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ao objecto da prestacdo solicitada pelo paciente, para saber se estamos
perante uma obrigacdo de meios — que exige apenas uma actuacao prudente
e diligente segundo as regras da arte — ou perante uma obrigacdo de
resultado — em que o médico se compromete a garantir a producao de certo
resultado em beneficio do paciente.

E comum considerar-se que a pratica de um acto médico envolve da
parte do médico apenas a assuncdo de uma obrigacdo de meios. Neste
sentido, referia ANTUNES VARELA: “quando o médico se obriga a tratar do
enfermo ou o advogado a patrocinar certa causa, nem o0 médico se
compromete a curar o cliente, nem o advogado a ganhar a questao: um e
outro se obrigam apenas a empregar a diligéncia requerida para obter a cura
do doente ou defender os legitimos interesses do mandante™’. A obrigacéo a
que o médico se vincula consiste, deste modo, em proporcionar ao paciente
os melhores e mais adequados cuidados ao seu alcance, de acordo com a
sua aptidao profissional, em conformidade com as leges artis e o0s
conhecimentos cientificos actualizados e comprovados ao tempo da
prestacédo®®.

No sentido da qualificacdo dos deveres contratuais dos médicos como
obrigacdes de meios, o acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 27 de
Outubro de 1998 entendeu que um mau resultado ndo prova, sem mais, um
mau tratamento. O médico pode nao obter o resultado pretendido. Isso nao
Ihe é censuravel, se actuou segundo a normalidade da pratica clinica ou
cirurgica®®. Neste sentido, o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 5 de
Julho de 2001 refere que o médico ndo se obriga a curar o doente, apenas se
comprometendo a proporcionar-lhe cuidados conforme as leges artis e 0s
conhecimentos cientificos. Deste modo, trata-se de uma mera obrigacdo de
meios, e ndo de uma obrigacdo de resultado; incumbindo ao doente o
burden of proof da invocada inexecucdo desse contrato por parte do
profissional médico®®. Mais recentemente, o acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 15 de Dezembro de 2011°! lembrou que “se é inquestionavel que
a execucgdo de um contrato de prestacdo de servicos médicos pode implicar
para o médico uma obrigacdo de meios ou uma obrigacdo de resultado, o
corrente na pratica é o acto médico envolver da parte do médico, enquanto
prestador de servigos que apelam a sua diligéncia e ciéncia profissionais, a
assuncao de obrigacdo de meios. Em regra, o médico a s6 isto se obriga,

47). ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em geral, vol. I, Almedina, Coimbra, 2000, p. 86, nota
2.

“8Neste sentido, vide o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 11 de Julho de 20086,
processo 06A1503, disponivel online in www.dgsi.pt.

“Colectanea de Jurisprudéncia, 1998, tomo IlI, pp. 130 s.

S9Colectanea de Jurisprudéncia — Supremo Tribunal de Justica, 2001, tomo I, pp. 166 ss.
Também no sentido da qualificacdo da obrigacdo do médico como obrigacdo de meios, vide
0 acordao do Supremo Tribunal de Justica de 17 de Janeiro de 2013 (ja citado).

51J4 citado.
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apenas se compromete a proporcionar cuidados conforme as leges artis e o0s
seus conhecimentos pessoais, somente se vincula a prestar assisténcia
mediante uma série de cuidados ou tratamentos normalmente exigiveis com
O intuito de curar”., Assim, “importa ponderar a natureza e objectivo do acto
meédico para, casuisticamente, saber se se esta perante uma obrigacdo de
meios ou perante uma obrigacdo de resultado”.

FERREIRA DE ALMEIDA opde-se a qualificacdo dos deveres contratuais
dos médicos como obrigacdes de meios, apresentando dois argumentos.

Em primeiro lugar, a qualificacdo do dever de prestacdo do médico como
“obrigacdo de meios” conflituaria com a qualificagdo do contrato entre
meédico e paciente como contrato de prestacdo de servigcos. O art. 1154° do
CC define o contrato de prestacdo de servicos como aquele “em que uma das
partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho, inte-
lectual ou manual, com ou sem retribuicdo”. O Autor coloca as duas
qualificagbes em alternativa: ou se qualifica o contrato como contrato de
prestacdo de servigcos, ou se qualifica o dever contratual do médico como
uma obrigacdo de meios. Quem afirmasse que o contrato entre médico e
paciente € um contrato de prestacdo de servigcos deveria afirmar que o
médico se obriga “a proporcionar ao paciente certo resultado do seu
trabalho, intelectual ou manual” e deveria negar que o dever contratual do
médico € uma obrigacdo de meios; quem afirmasse que o dever contratual
do médico é uma obrigacdo de meios deveria por imperativos de coeréncia
negar que o médico se obrigasse “a proporcionar ao paciente certo resultado
do seu trabalho, intelectual ou manual”. Ou seja: deveria negar que O
contrato entre médico e paciente fosse um contrato de prestacdo de
servigos®?.

Em segundo lugar, essa (eventual) qualificacdo do dever de prestacdo do
médico como “obrigacdo de meios” ndo alteraria o critério de distribuicdo do
6nus da prova da culpa do art. 799° do CC. Ainda que se aceitasse a
distincdo entre obrigacOes de meios e obrigagcdes de resultado, ndo se
evitaria o seguinte dilema: “ou se considera que o tratamento defeituoso é
desconforme com o0s ‘meios’ que deveriam ter sido usados, competindo ao
médico provar que nao poderia ter empregue os adequados; ou se faz recair
0 encargo da prova da culpa sobre o lesado, violando ostensivamente a
referida presuncéo legal de culpa™™®.

O acérddao do Supremo Tribunal de Justica de 4 de Marco de 2008
sublinhou, em nosso entender de forma bastante acertada, que a execucao
de um contrato de prestacdo de servicos meédicos pode implicar para o
médico uma obrigacdo de meios ou uma obrigacdo de resultado, importando
ponderar a natureza e objectivo do acto médico para ndo o catalogar a

520p. cit., p. 111.
530p. cit., p. 118. Uma critica a estes argumentos pode ser encontrada em N. PINTO OLIVEIRA,
op. cit., pp. 206 ss.
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prioristicamente®. Com efeito, existem situac6es em que se pode dizer que o
médico esta vinculado & obtencdo de um resultado concreto®. Ser&do os
casos da cirurgia estética em que o médico se obriga a um resultado
(cirurgia estética de embelezamento), da transfusdo sanguinea em que o
médico assume a nao existéncia de qualquer risco para o paciente, da
odontologia, da vasectomia, etc. Pelo contrario, a cirurgia estética
reconstrutiva é geralmente considerada com exemplo de uma simples
obrigacdo de meios.

O referido acérddao do Supremo Tribunal distingue dois tipos de
intervengbes cirargicas. Em primeiro lugar, aquelas em que o estado da
ciéncia nao permite, sequer, a cura mas apenas atenuar o sofrimento do
doente. Nesta hipdtese, impende sobre o médico apenas uma obrigacdo de
meios. Diferentemente, se o acto médico ndo comporta, no estado actual da
ciéncia, sendao uma infima margem de risco, deve entender-se, até por
razdes de justica distributiva, que assumiu um compromisso que implica a
obtencdo de um resultado. No entender deste aresto, as analises clinicas sdo
um dos casos de obrigacédo de resultado, atendendo ao avancado grau de
especializacdo técnica dos exames laboratoriais, uma vez que a margem de
incerteza é praticamente nula. Assim, se se vier a confirmar a posteriori que
0 médico analista forneceu ao seu cliente um resultado cientificamente
errado, entdo teremos de concluir que actuou culposamente, porquanto o
resultado transmitido apenas se deve a erro na analise.

O acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 17 de Dezembro de 2009
também se pronunciou sobre esta matéria®®. Do seu sumario retiram-se duas
conclusdes importantes. Primeiro, que “em cirurgia estética se a obrigacao
contratual do médico pode nao ser uma obrigacdo de resultado, com o
médico a comprometer-se “em absoluto” com a melhoria estética desejada,
prometida e acordada, € seguramente uma obrigacdo de quase resultado
porque € uma obrigacdo em que “s6 o resultado vale a pena”. Em segundo
lugar, que, em cirurgia estética, a auséncia de resultado ou um resultado
inteiramente desajustado sdo a evidéncia de um incumprimento ou de um
cumprimento defeituoso da prestacdo por parte do meédico devedor. No
entanto, como salienta ao voto de vencido do Conselheiro CUSTODIO
MONTES, se grande parte da doutrina ja contesta a classificacdo das
obrigacdes como obrigacdes de meios ou de resultado, muito mais o faria se
se admitisse um tertium genus — “obrigacdo de quase resultado” — como se
defende nos fundamentos do acérdao.

No mesmo sentido, o acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 13 de
Setembro de 2011 admitiu, ainda que em termos genéricos, que, traduzindo
a obrigacdo do médico, em regra, uma obrigacdo de meios e nédo de

>*Processo n.°© 08A183, disponivel online in www.dgsi.pt.
55Vide C. GONGALVES, op. cit., p. 363, nota 9.
>®Processo 544/09.9YFLSB, disponivel in www.dgsi.pt.
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resultado, tal ndo impede que dos contornos concretos do contrato de
prestacdo de servigos celebrado entre um doente e um médico ou clinica
médica, nomeadamente, no campo das especialidades clinicas, possa
resultar que o médico se obrigou em termos de garantir um resultado
concreto.

O acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 15 de Novembro de 2012°’
lembrou que a qualificacdo da obrigacdo contratual, como obrigacdo de
meios, € bastante vincada na generalidade dos contratos que envolvem a
prestacdes de servicos médicos e, de forma ainda mais acentuada, prestacao
de servicos médico-cirdrgicos. De acordo com este aresto, “é nos cuidados
de saude que relevam de vinculos contratuais que se encontram os exemplos
mais paradigmaticos de obrigacdo de meios, por oposicado a obrigacdes de
resultado”. No entanto, o mesmo ac6rddo sublinha que vem sendo
questionada a aplicabilidade da qualificacdo como obrigacdo de meios
quando se trate de intervencgdes cirurgicas ditadas unicamente por razdes de
ordem estética, designadamente operac¢fes de lifting ou de emagrecimento
ou intervencgfes cirurgicas de implantes mamaéarios por motivos de ordem
puramente estética. O aresto acabou por entender que, considerando a
especificidade da cirurgia estética, apesar de se situar na vertente da cirurgia
voluntaria, sem efeitos curativos necessarios, ndo nos deve desviar da
rigorosa qualificacdo da obrigacdo assumida como obrigacdo de meios
(prestacdo dos meios clinico-cirargicos) e nao de resultado (assegurar o
efeito concretamente pretendido).

Na doutrina portuguesa, Carla Gongalves refere um “forte movimento no
sentido de excluir qualquer tipo de procedimento cirurgico do campo das
obrigacdes de resultado, tendo em vista que todas as cirurgias envolvem
certos riscos que nem sempre poderdo ser controlados pelos especialistas™®.

2.4. O 6nus da prova

Da classificacdo da obrigacdo do médico como obrigacdo de meios ou de
resultado podem derivar diferentes posi¢des relativamente ao 6nus da prova.
A guestdo que se apresenta € a seguinte: a quem cabe fazer a prova nas
accOes de responsabilidade civil médica? No Direito portugués existem
diferentes posi¢cdes sobre o assunto.

2.4.1. Posicdo maioritaria: 6nus da prova do lesado

A generalidade da doutrina e da jurisprudéncia considera que a
presuncdo de culpa do devedor (art. 799°, n.° 1 do CC) n&o tem lugar no
dominio da responsabilidade civil médica, uma vez que nao recai sobre o
meédico, em regra, qualquer obrigacdo de resultado. Deste modo, o 6nus da
prova da culpa sera determinado exclusivamente pelo regime da

57J4 citado.
%A Responsabilidade Civil Médica, um Problema para além da Culpa, Coimbra Editora,
Coimbra, 2009, p. 29.
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responsabilidade extracontratual®®. Na responsabilidade aquiliana, como se
sabe, cabe ao lesado a prova da culpa do autor da lesdo (art. 487°, n.° 1 do
CO).

Esta posicdo arranca da distingdo entre obrigacdo de meios e de
resultado, considerando que o médico esta (apenas) adstrito a prestar ao
doente os melhores cuidados, em conformidade com as leges artis e 0s
conhecimentos cientificos actualizados e comprovados a data da intervencao,
ndo assegurando a cura. Assim, por forca desta especificidade, tal como na
responsabilidade extracontratual, seria o credor que teria de provar em juizo
a desconformidade entre a conduta do devedor e aquela que, em abstracto,
proporcionaria o resultado pretendido.

TEIXEIRA DE SOUSA defende a interpretacdo restritiva (ou a reducéo
teleoldgica) do critério de distribuicdo do 6nus da prova do n.° 1 do art.
799°. Apesar de a presuncdo de culpa do devedor se compreender
plenamente “na generalidade das obriga¢des”, ela nao se justificaria na area
da responsabilidade médica, dado que “a existéncia de uma relacédo
contratual entre o médico e 0 paciente ndo acrescenta, na area da
responsabilidade profissional, qualquer dever especifico aos deveres gerais
que incumbem a esse profissional, pelo que (..) ndo deve atribuir-se
qualquer relevancia, quanto ao o6nus da prova da culpa, a eventual
celebracdo de um contrato”. No entender do Autor “a posicdo do meédico néo
deve ser sobrecarregada através da reparticdo do 6nus da prova, com a
demonstracdo de resultados que ndo garantiu, nem poderia garantir”’. Deste
modo, o regime do 6nus da prova da culpa deve ser sempre o da
responsabilidade extracontratual. Verificando-se a existéncia de um concurso
entre a responsabilidade contratual e a responsabilidade aquiliana, a relacédo
entre as regras do n.° 1 do art. 487° e do n.° 1 do art. 799° do CC
configurar-se-ia como uma relacdo de consumpcdo: o O6nus da prova da
culpa do médico determinar-se-ia exclusivamente pelo regime da
responsabilidade delitual, pelo que este udltimo absorveria a inversao
caracteristica da responsabilidade contratual®®.

ALVARO DIAS coloca a questdo nos seguintes termos: “dispondo os
diversos sistemas juridicos que ‘incumbe ao devedor provar que a falta
de cumprimento ou o cumprimento defeituoso da obrigacdo néo
procede de culpa sua’, facilmente se compreende a delicadeza da
posicdo — sob o ponto de vista processual — em que o médico ficaria

59Assim, J. RIBEIRO DE FARIA, “Da prova na responsabilidade civil médica — Reflexdes em torno
do direito alem&o”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2004, pp. 115
ss; TEIXEIRA DE SOUSA, op. cit., p. 140. Vide também o Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 5 de Julho de 2001, Colectanea de Jurisprudéncia — Supremo Tribunal de Justica,
2001, tomo II, pp. 166-170.

®0p. cit., p. 137.
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colocado, vendo-se sistematicamente obrigado a elidir a presuncédo de
culpa que sobre ele, na qualidade de devedor, passaria a recair”®*.

A resolucdo do problema passaria pela distingdo entre as relacdes
obrigacionais em que o resultado tem “caracter aleatdrio”, em que o devedor
se vincula tdo-somente ao cuidado ou a diligéncia “que favorecam a sua
realizacdo” (obrigacdes de meios); e aquelas relagdes obrigacionais em que o
resultado tem caracter “rigorosamente determinado”, encontrando-se o
devedor adstrito a alcanca-lo (obrigacdes de resultados). Enquanto nas obri-
gacdes de meios o paciente teria o 6nus de alegar e provar que a actuacao
do devedor infringiu as regras de conduta “susceptiveis de, em abstracto,
virem a propiciar a producdo do resultado almejado”; nas obrigacOes de
resultado o paciente nado teria esse 6nus: “a simples constatacdo de que
certa finalidade nao foi alcancada (prova do incumprimento) [faria] presumir
a censurabilidade ético-juridica da conduta do devedor (podendo este toda-
via provar o contrario)”®.

Uma vez que o dever contratual do médico se situa entre as obrigacdes
de meios, o credor teria o encargo de demonstrar a existéncia de culpa do
médico. No entender do Autor, fazer recair sobre o médico a prova de que a
sua actuacdo n&o foi desconforme com certas regras de conduta
abstractamente idéneas a favorecer a producdo de um certo resultado
equivaleria a uma “quase auténtica impossibilidade, pois que se teria entao
de provar uma afirmacdo negativa indefinida”®.

A excepcdo a esta regra serd constituida pelos casos em que sejam
utilizados, no decurso do acto médico, coisas ou instrumentos perigosos, tais
como a aplicacdo de “raios x”, ondas curtas ou ressonancias magnéticas®.
Neste sentido, o acordao do Supremo Tribunal de Justica de 13 de Marco de
2007 entendeu que uma transfusdo de sangue é uma actividade perigosa por
sua propria natureza e pela natureza dos meios utilizados®. De acordo com o
n.© 2 do art. 493° do CC, “quem causar danos a outrem no exercicio de uma
actividade, perigosa por sua propria natureza ou pela natureza dos meios
utilizados, é obrigado a repara-los, excepto se mostrar que empregou todas
as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de os prevenir”.
Neste caso, incumbe ao médico que usou meios perigosos provar que
empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias. O médico sera
responsavel a nao ser que afaste a presuncdo de culpa que sobre si
impende. Nao estamos perante um caso de responsabilidade objectiva mas
sim de responsabilidade quase-objectiva, apoiada na inversdao do 6nus da
prova.

®procriacdo assistida e responsabilidade médica, cit., p. 223.

®20p. cit., p. 225.

%30p. cit., pp. 224 e ss.

64J. ANTUNES VARELA: Op. Cit., p. 595; M. ALMEIDA COSTA: 0Op. Cit., p. 587.
®pProcesso n.© 07A96, disponivel in www.dgsi.pt.
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2.4.2. Posicao minoritaria: presuncao de culpa do médico

Num sentido diverso, uma parte da doutrina e da jurisprudéncia entende
que, estabelecendo-se entre médico e paciente um contrato, sobre o médico
recai, por forca do regime da responsabilidade contratual, a presuncédo de
culpa do art. 799° do CC®®. O 6nus da prova da diligéncia recaira, deste
modo, sobre o médico, desde que o lesado faca prova da existéncia do
vinculo contratual e dos factos demonstrativos do seu incumprimento ou
cumprimento defeituoso. O médico presume-se culpado, mas para que haja
presuncado de culpa cabe ao lesado a prova do facto ilicito (ndo cumprimento
da prestacdo ou cumprimento defeituoso), como elemento constitutivo do
seu direito a indemnizacdo. Com isto em nada se estd a agravar a posicao
processual do médico, uma vez que este dispora, em principio, de excelentes
meios de prova no seu arquivo (ficha clinica), para além do seu acervo de
conhecimentos técnicos. A facilidade da prova neste dominio esta do lado do
médico®’.

HENRIQUES GASPAR entende que o critério de distribuicdo do 6nus da
prova da culpa da responsabilidade contratual deve ser convenientemente
entendido no campo da responsabilidade médica. A infraccdo dos deveres
contratuais do médico configurar-se-4 essencialmente como cumprimento
defeituoso ou imperfeito; o 6nus da prova da existéncia do defeito recaira
sobre o credor e o 6nus da prova da inexisténcia de culpa sobre o devedor.
No entender do Autor, o n.° 1 do art. 799° do CC apenas estabelece que se
presume que o defeituoso cumprimento procede de culpa do devedor. No
entanto, pressuposto desta presuncéo serd o proprio defeito do cumprimento
que tera, naturalmente, de ser provado por quem o invoca. Estando em
causa obrigacdes de meios, o paciente deverad demonstrar que o médico nao
empregou todos 0s meios, nao praticou todos o0s actos normalmente
necessarios para a prossecucdo daquela finalidade®®. FIGUEIREDO DIAS,
SINDE MONTEIRO e FERREIRA DE ALMEIDA concordam com este
entendimento: o paciente lesado devera demonstrar a tipicidade, alegando e

®®Neste sentido, A. VAz SErRrA, “Encargo da prova em matéria de impossibilidade ou de
cumprimento imperfeito e da sua imputabilidade a uma das partes”, Separata do Boletim do
Ministério da Justica, n.© 47, 1955, p. 99; A. HENRIQUES GASPAR, “Da Responsabilidade Civil
do Médico”, Colectanea de Jurisprudéncia, ano Ill, 1978, tomo I, pp. 344 s; J. FIGUEIREDO
DIAS e J. SINDE MONTEIRO, Op. Cit. p. 46; C. FERREIRA DE ALMEIDA, Op. Cit., p. 117; M. CARNEIRO
DA FRADA, “Contrato e deveres de proteccdo», Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra,
Separata do vol. XXXVIII do Suplemento, 1994, p. 193. Neste sentido, vide os acdrdaos do
Supremo Tribunal de Justica de 17 de Dezembro de 2002 (processo n.°© 02A4057), de 22 de
Maio de 2003 (processo n.© 03P912), de 18 de Setembro de 2007 (processo n.°© 07A2334) e
de 27 de Novembro de 2007 (processo n.© 07A3426), todos disponiveis in www.dgsi.pt.

7 Neste sentido, vide os acérddos do Supremo Tribunal de Justica de 17 de Dezembro de
2002 (processo n.° 02A4057) e do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 23 de Janeiro de 2007
(processo n.© 6307/2006-7), in www.dgsi.pt.

%8_oc cit.
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provando a desconformidade objectiva entre a conduta adoptada e as leis da
arte e da ciéncia médica; o médico lesante deverad demonstrar a inexisténcia
de culpa alegando e provando que, naquelas circunstancias, nao podia ou
ndo devia ter agido de outra forma®®.

DIAS PEREIRA adopta a distincdo entre obrigacdo de meios e de
resultado, mas separa na obrigacdo de meios entre a violagéo das leges artis
(ilicitude), cujo encargo probatério incumbira ao paciente e, por outro lado, o
juizo de censurabilidade (a culpa médica), que é presumida nos termos do
n.© 1 do art. 799° do CC. Operando deste modo, cabera ao médico o 6nus da
prova da culpa, ou seja, a prova de que, naquelas circunstancias, nao podia
nem devia ter agido de forma diferente’®. Esta posicdo reconhece as
dificuldades que se apresentam ao lesado, as mais das vezes
impossibilitados de fazer a prova cabal dos pressupostos da responsabilidade
civil, defendendo que, muito embora caiba ao demandante o 6nus da prova
da ilicitude, a culpa deve ser presumida, cabendo ao médico.

Quando se invoque o cumprimento defeituoso é necessario provar a
desconformidade objectiva entre o acto praticado e as leges artis, s6 depois
funcionando a presuncdo de culpa, a ilidir mediante prova de que a
desconformidade nédo se deveu a culpa do agente. Consequentemente,
quando se invoque tratamento defeituoso para efeito de obrigacdo de
indemnizar fundada em responsabilidade contratual é necessario provar a
desconformidade entre os actos praticados e as leges artis, bem como o
nexo de causalidade entre defeito e dano. Feita a prova da desconformidade,
entdo sim, funciona a presuncao de culpa, a impor ao médico, como
condicdo de libertacdo da responsabilidade, que prove que a falta de
conformidade ndo se deveu a culpa sua, por ter utilizado as técnicas e regras
de arte adequadas ou por nao ter podido empregar os meios adequados. O
médico esta dispensado de provar, diferentemente, que o evento danoso se
produziu por causa estranha a sua actuacdo. Por outras palavras, presume-
se a culpa do cumprimento defeituoso, mas ndo o cumprimento defeituoso
em si mesmo. E neste sentido que se tem pronunciado a jurisprudéncia mais
recente’*.

No entender de PINTO OLIVEIRA, o alcance da presuncao de culpa devera
ser diferente na responsabilidade contratual pelo ndo cumprimento de
obrigacdbes de resultado e na responsabilidade contratual pelo néo
cumprimento de obrigacdes de meios. Na primeira, o n.° 1 do art. 799° do
CC devera ser combinado com um critério de tipicidade/ilicitude referido ao
resultado, pelo que exonera o credor do 6nus de alegar e de provar a
omissao do cuidado (exterior ou interior); na segunda, ele combina-se com

%9). FIGUEIREDO DIAS e J. SINDE MONTEIRO, Op. Cit., p. 46; C. FERREIRA DE ALMEIDA, Op. Cit., p.
117.

°0 Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, cit., pp. 422 ss.

"vide, por exemplo, o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 18 de Setembro de 2007
(processo n.© 07A2334), in www.dgsi.pt.
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um critério de tipicidade/ilicitude referido a conduta, pelo que ndao exonera o
credor do 6nus de demonstrar a omissdo da mais elevada medida de cuidado
exterior’?.

O acdérddo do Supremo Tribunal de Justica de 15 de Outubro de 2009
expendeu importantes consideracdes sobre este tema’®. No entender dos
Conselheiros, deve aplicar-se a responsabilidade contratual médica a
presuncgédo de culpa contida no n.© 1 do art. 799° do CC, dado n&o existirem
nessa situacao razdes especificas que justifiguem o afastamento dessa regra.
E isto é assim, quer se entenda estar-se perante uma obrigacdo de meios ou
de resultado. No entanto, o aresto sublinha que a presuncédo se refere
somente a culpa. A prova da existéncia do vinculo contratual e da verificacdo
dos factos demonstrativos do incumprimento ou cumprimento defeituoso do
médico competirdA sempre ao Autor. A este cabera fazer prova dos
pressupostos da responsabilidade contratual, cabendo a prova da diligéncia
ao médico, por forca da presuncdo do art. 799° do CC. Pronunciando-se
sobre a natural dificuldade da prova por parte do paciente, o acoérdao
defende que o mais que pode acontecer é fazer-se uso da maxima iis quae
dificcillioris sunt probationis, levioris probationes admittuntur (para maiores
dificuldades na prova, menos exigéncia na sua aceitacéo).

2.4.3. Proposta: reparticao do 6nus da prova

Levando esta dltima posicdo um pouco mais longe, uma corrente
doutrinal propugna pelo recurso a mecanismos que, atentas as dificuldades
no dominio da prova, salvaguardem a posicao dos lesados, permitindo-se
uma apreciacado da prova produzida pelo paciente com ponderagcdo dessas
mesmas dificuldades. Assim, embora ndo seja possivel, de iure constituto,
inverter o 6nus da prova com o argumento da especial dificuldade na sua
realizacao, sera possivel compensar o formalismo da reparticao legal do 6nus
da prova imposta pelo art. 342° do CC através da liberdade de apreciacdo de
prova realizada pela parte (art. 656° do Cédigo de Processo Civil)’*. A este
proposito, CARNEIRO DA FRADA entende que, consoante os casos, serao de
admitir facilitacdes de prova (prova prima facie) e inversdes do 6nus de

20p. cit., p. 245.
"*pProcesso n.© 0881800, acessivel in www.dgsi.pt.
"“Recorde-se que de acordo com o n.© 1 do art. 342° do CC “aquele que invocar um direito

cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado”. “A prova dos factos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito invocado compete aquele contra quem a
invocacdo é feita” (n.° 2). “Em caso de duvida, os factos devem ser considerados como
constitutivos do direito” (n.© 3). Nos termos do n.© 1 do art. 655° do Cdédigo de Processo
Civil, “o tribunal colectivo aprecia livremente as provas, decidindo os juizes segundo a sua
prudente convicgdo acerca de cada facto”. “Mas quando a lei exija, para a existéncia ou
prova do facto juridico, qualquer formalidade especial, ndo pode esta ser dispensada” (n.°© 2
da mesma norma).
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prova em beneficio do lesado, susceptiveis de abranger a causalidade
fundamentante da responsabilidade, a ilicitude e a culpa, mas abarcando
ainda, em funcao do grau de elevagdo do perigo produzido, o préprio nexo
entre o facto responsabilizador e o dano sofrido pelo paciente’.

Esta posicdo, movida pela necessidade de suavizar a rigorosa exigéncia
de uma prova completa dos factos a cargo do demandante que, em regra, é
um paciente ndo dotado de conhecimentos médicos, defende que o julgador
na apreciacdo da prova deve levar em consideracdo as naturais dificuldades
da sua realizacdo e, nessas circunstancias, julgar suficiente uma prova que,
noutra situacdo, nédo seria bastante para a prova do facto’®. Neste sentido,
FIGUEIREDO DIAS e SINDE MONTEIRO defendem que, ao invés de fazer
recair a prova da culpa sobre o lesado, o juiz pode ter em conta na
apreciacdo da prova as chamadas presunc¢des judiciais, que se inspiram nas
maximas da experiéncia, nos juizos correntes de probabilidade, nos
principios da I6gica ou nos dados da intuicdo humana’”.

Esta posicdo pode ter consequéncias relevantes ndo sé ao nivel da culpa
mas também no que concerne ao preenchimento de um outro requisito da
responsabilidade civil: o nexo de causalidade. A chamada “prova de primeira
aparéncia” pode assumir importancia determinante nesta matéria, uma vez
que se o paciente sofre uma lesdo na sua saude apds a sujeicdo a um acto
meédico, serd de presumir que, em principio, a intervencdo foi adequada a
produzir aquele dano segundo “a normalidade das coisas” e a “experiéncia
comum”’8.

2.4.4. Proposta: inversao do 6nus da prova

Alguns Autores vdo mesmo mais longe, defendendo que as dificuldades
na realizacdo da prova deveréo, de iure constituendo, justificar a inverséo do
6nus da prova a favor do paciente. Esta é uma solucdo coincidente com a
adoptada na Proposta de Directiva comunitaria sobre a responsabilidade do
prestador de servicos, apresentada em 9 de Novembro de 1990°°. Esta em
causa a alteracdo do paradigma tradicional, escorado nas regras sobre a
distribuicdo do 6nus probatdrio fixadas no art. 342° do CC, radicando nas
dificuldades que se apresentam ao lesado.

O acordao do Supremo Tribunal de Justica de 15 de Outubro de 2009, a
que ja nos referimos, expds as principais debilidades desta tese. Para além
de carecer (por enquanto) de apoio legal, de ndo ter suporte na realidade
moderna do exercicio da medicina e no actual estado de elevacdo do
estatuto do paciente, a alteracédo das regras gerais da responsabilidade civil,

"*Direito Civil - Responsabilidade Civil. O método do caso, Almedina, Coimbra, 2006, p. 116.
"®Vide TEIXEIRA DE SOUSA, 0p. cit., p. 140 e M. RosARrIo NUNES, O Onus da Prova nas Acgdes de
Responsabilidade Civil por Actos Médicos, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 69 ss.

""Op. cit., pp. 21 ss.

"®R0OsARIO NUNES, op. cit., pp. 58 ss.

®COM (90) 482 final. Vide RosARIO NUNES, op. cit., pp. 79 ss.
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nomeadamente ao nivel da reparticdo do 6nus da prova, poderia provocar
um forte abalo na confianca e certeza do Direito, com uma consequente e
quase inevitavel pratica da medicina defensiva.

A nossa sociedade — formada por homens que, por muito que a ciéncia e
a técnica evoluam, serao sempre faliveis e nunca entes perfeitos ou divinos —
€, por natureza, uma sociedade do erro. Num tempo em que 0s pacientes
deixaram de imputar os danos sofridos a Divina Providéncia ou ao seu “triste
fado”, clamando por Justica, terdo de ser repensados 0s esquemas
oferecidos pela Ordem Juridica para tutela do lesado, dando razdao aqueles
que prenunciavam que o Direito do século XXI seria o “Direito da vitima”.
Deste modo, a responsabilidade civil por acto médico continuara a ocupar
um lugar de destaque, preocupando legisladores, juristas e médicos e
interessando a todos.
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