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RESUMO: A PROVA DA RESPONSABILIDADE MEDICA

Neste trabalho procurou-se identificar o regime probatério aplicavel as a¢des de
responsabilidade civil médica, uma matéria revestida de alguma complexidade,
derivada da especificidade técnico-cientifica associada aos temas da prova.
Inicia-se por uma breve analise histérica da forma como a medicina foi sendo
percecionada pela sociedade ao longo dos tempos e de quais as consequéncias para
o desenvolvimento da tutela juridica da relacao médico-paciente.

Identifica-se o regime de direito material aplicavel: concretizando a diferenca entre
responsabilidade por ma pratica médica e responsabilidade por violacdo do
consentimento informado; os conceitos especificos de ilicitude, culpa e dano na
responsabilidade civil médica; a aplicagdo de regimes de responsabilidade objetiva;
e a possibilidade desta acdo ser tratada no ambito da jurisdicdo administrativa ou
ainda da jurisdi¢do penal.

Tendo por base esta andlise, apresenta-se o regime de distribuicdo do onus probandi,
com especial consideracdo sobre: os casos em que se admite a sua inversao; a
reparticdo do dnus da prova nas agdes por violagdo do consentimento informado; e
a aplicacao destas regras aos pedidos de indemnizacdo civel enxertados em
processo penal.

Expdem-se as solugdes doutrindrias e jurisprudenciais para que, de acordo com o
quadro legal vigente, se ultrapassem as dificuldades de prova sentidas por médicos,
pacientes e até pelos proprios agentes jurisdicionais, nomeadamente, através do
recurso a presuncoes judiciais e a métodos menos exigentes na valorac¢do de prova.
Faz-se referéncia aos meios de prova sobre os quais incide legislagcdo especial na
matéria (a prova testemunhal, documental e pericial) e ainda uma breve referéncia
a possibilidade de aproveitamento da prova produzida noutros processos no
processo civel.

Conclui-se pela analise critica do quadro legal vigente, apresentando-se sugestdes

de implementagdo de regimes complementares para tutela do dano.

Palavras-chave: responsabilidade civil médica, 6nus da prova, presungdes judiciais,

meios de prova, valor extraprocessual das provas.



ABSTRACT: PROOF IN MEDICAL MALPRACTICE CASES

This paper aims to identify the rules of evidence applicable to medical malpractice
lawsuits. It is a somewhat complex subject due to the technical scientific specificity
associated with the themes covered.

It begins with a brief historical analysis concerning the way in which medicine has
been perceived by society throughout the ages as well as the consequences for the
development of legal protection for the doctor-patient relationship.

The applicable substantive law is identified, emphasizing: the difference between
responsibility for medical malpractice and responsibility for violation of informed
consent; the specific concepts of unlawfulness, guilt and damage in medical liability;
the application of strict liability; and the possibility of this lawsuit taking place in an
administrative court or even a criminal court.

Based on this analysis, the burden of proof is presented, with special focus on the
cases in which its reversal is admitted; the burden of proof in actions for violation
of informed consent; and the application of these rules to claims for compensation
made to criminal courts.

The legal literature and case law solutions are presented so that, in accordance with
the current legal framework, the difficulties related to evidence felt by doctors,
patients and even by the courts themselves are overcome by judicial presumptions
and less demanding methods in the assessment of evidence.

It is also made a reference to the evidence on which special legislation in this field
applies (witness, documentary and expert evidence) and a brief reference to the use
of evidence from other proceedings.

As a conclusion, this paper produces a critical analysis of the current legal
framework, presenting suggestions for the implementation

of supplementary systems to compensate for damage.

Keywords: medical civil liability, burden of proof, judicial presumptions, evidence,

use of evidence from other proceedings.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como pendéncia central da sua elaboragao (thema)
a andlise e observa¢do da prova relativamente aos atos que fazem depender a
responsabilidade civil médica. O profundo interesse nesta matéria prende-se com a
nocao clara que existe, ndo apenas no universo juridico mas também na sociedade
em geral, da manifesta improcedéncia que assiste a grande maioria das a¢des de
responsabilidade civil por atos praticados no exercicio da medicina; e cuja a causa
que mais frequentemente se aponta para este fenémeno é a falta de prova dos seus
pressupostos, que pode ser ligada ao facto de o dnus da prova recair quase sempre
sobre o paciente, que apresenta pouca ou nenhuma preparacdo técnico-cientifica na

matéria.

Pelo que o que se busca nesta investigacao é a elaboracdo de um estudo
sobre de lege lata como sdo apreciadas estas acoes, designadamente, quer em
relacdo a distribuicao do onus probandi e quais as consequéncias e dificuldades que
pode gerar para as partes; quer em relacdo a tematica concernente a produgdo de
prova e sua valoracdo; o que leva a andlise dos meios de prova com particular
incidéncia nestas a¢des, como a prova testemunhal, a prova documental e a prova

pericial.

Embora a vertente adjetiva desta questao, nomeadamente quanto a prova,
seja o objeto central deste trabalho, ndo seria possivel dissertar-se sobre a mesma
sem antes fazer-se uma incursao, ainda que breve, relativamente a evolucao da
litigiosidade em matérias diretamente relacionadas com a medicina e a
determinacdo de algumas das suas consequéncias para a sociedade civil; sabendo-
se de antemdo que a sociedade e a justica evoluem frequentemente lado a lado,
numa ldgica dialética, talvez indique algumas pistas para a compreensao da origem

dos contornos da problematica em causa.

Por outro lado, ndo poderia deixar de ser feita uma analise relativa ao
regime substantivo aplicavel, ou potencialmente aplicavel, a responsabilidade civil
decorrente de atos médicos, pois é sobre estes regimes e sob os seus pressupostos

de aplicacdo, previsao das normas, que deve ser feita a prova.



Pretendendo-se a final: a analise dos regimes substantivo e adjetivo que
podem fazer depender a verificacio da responsabilidade civil médica,
fundamentada pela pesquisa, posicdes doutrinarias e jurisprudenciais; e percecao
se a estrutura da responsabilidade genérica prevista na lei, no que diz respeito ao
direito subjetivo e ainda ao adjetivo, é estrutural e casuisticamente suficiente para

protecao dos cidadaos, da evolug¢ao da medicina e da realizacao da justiga.

I.  EVOLUCAO DO PROBLEMA: DA MITIFICACAO DA MEDICINA, ATE A
INADMISSIBILIDADE DO ERRO - DO PATERNALISMO CLiNICO A AUTONOMIA
DO PACIENTE

Hoje em dia, reconhece-se que a medicina enquanto estudo da forma de
estender a vida humana e subtrair o sofrimento, sempre esteve presente por fruto
da condi¢ao humana nas mais diversas civilizacdes, apresentando os mais variados
contornos, sendo que algumas das suas vertentes tradicionais e mais remotas sao
até hoje alvo de investigacdo, por exemplo, a medicina chinesa, ou medicina
tradicional africana, cujos métodos utilizados na cura, diagndstico e intervencao

continuam a ser alvo de investigacao e aplicacao.

Contudo, procura-se com este trabalho tao-s6 abordar a perspetiva juridica
do problema do ato médico que provoca dano e pode originar responsabilidade do
agente perante o lesado, por isso, restringir-se-a a nossa analise a medicina
ocidental; aquela que é praticada nos nossos hospitais, reconhecida pelo Servico
Nacional de Saude, e cujas origens remontam a idade classica e as antigas

civilizagdes pan-europeias.

Para a compreensao do problema juridico que envolve a responsabiliza¢do
do médico por danos provocados no paciente, desde as dificuldades de prova, ao
diminuto nimero de a¢bes propostas face aos erros médicos que se verificam e
ainda, o acentuadamente menor, nimero de decisdes favoraveis ao paciente, ha que
ter em conta a evolucdo histérica da medicina e, mais relevante, do modo como os
atos meédicos eram percecionados pela sociedade ao longo dos tempos; pois nisto se

encontra uma das faces do problema.



Poder-se-a tragar a evolucdo da medicina desde a antiguidade até a

atualidade nos mesmos periodos em que a histéria traca a evolucao da civilizagao.

Nos primdrdios da histéria ndo era possivel identificar o estudo ou a
aplicagdo daquilo que conhecemos como ciéncia médica, todos os males eram
atribuidos a causas sobrenaturais, inexplicaveis pelas regras da légica e da
experiéncia, e os tratamentos levados a cabo através da pratica de rituais magicos e

tradicionais?.

Durante a Idade Antiga, inicialmente nas cidades-estado da Antiga Grécia e
depois no Império Romano, que herdou este conhecimento, surgem os primeiros
cuidados de sadde e o estabelecimento da relacdo destes com o bem-estar fisico do
sujeito, comummente relacionados com a alimentacdo, higiene e exercicio fisico?,
prosseguindo-se o estudo da medicina como uma ciéncia fruto da evidéncia
cientifica, isto é, perspetivando-a através da “produgdo racional de leis gerais
explicativas dos fendmenos baseada na observagdo sistemdtica de casos individuais
acompanhada de principios e métodos de investigagdo”3. Acolhe-se assim a tese de
Hipdcrates, médico da Grécia Antiga, que tera vivido entre 460 a.C. e 370 a.C,,
considerado “pai” da medicina ocidental, fundador e se ndo o unico, o principal
rosto, daquilo que chamamos a medicina hipocratica - o método cientifico que
estabeleceu as bases da medicina moderna* ao incidir sobre o tratamento de

doencas, iniciando aquilo que hoje se designa por literatura cientifica®, conferindo

1 REZENDE, Joffre Marcodes de, O ato médico através da histdria, in A sombra do platano: cronicas de
histéria da medicina. Sdo Paulo: Editora Unifesp, 2009, 111-120, p. 113.

2 Cf. CARVALHO, Maria Manuela, A Medicina em Histdria. A Medicina Hipocrdtica, in Revista Saude
Mental, Volume IV, N.2 1, janeiro/fevereiro 2002, 41-44, p. 42.

3 Ibidem, p. 41, §5, linhas 5 a 8.

4 Ibidem.

5 Cria o Corpus Hippocraticum, embora hoje se saiba, através da investigacdo cientifica, que nao sera
apenas da sua autoria, Hipdcritas ndo deixa de ser a sua principal figura. Cf. CARVALHO, Maria
Manuela, op. cit., p. 41



grande relevo aos registos clinicos e estabelecendo as bases da deontologia

profissional® 7.

Como resultado da queda destas civilizacoes, muitos dos textos escritos em
grego classico que continham a sua investigacdo, mantiveram-se exclusivamente
detidos pela Igreja, que manteve a assisténcia aos enfermos, como parte da doutrina
cristd®, mas sem continuacao do estudo e desenvolvimento da ciéncia médica, pelo
que a medicina volta a ser mistificada, tomada por uma abordagem divina, praticada
apenas por monges ou sacerdotes, membros de um grupo fechado e elitista, e que
apenas transmite a informacdo dentro dessa elite?, Verifica-se neste periodo uma
ténue fronteira entre o que era pratica médica e os rituais espirituais, sendo que se
atribuia frequentemente as doencas a castigos divinos e as curas a milagres19, pelo
que o “erro médico”, nunca poderia ser um erro, antes e sempre uma fatalidade do

destino.

A partir do final do século XIV, como o Renascimento, assiste-se ao retomar
do método cientifico na andlise do corpo humano e das suas maleitas: os estudiosos
ja ndo se bastam apenas com a leitura dos textos dos autores classicos greco-
romanos e buscam mais conhecimento para além do que neles se encontra
plasmado; da-se uma mudanga de mentalidades!! com o movimento humanista e o

advento do racionalismo, cujas ideias e métodos sdo baseados no empirismo, na

6 Sendo que, até ao presente, os médicos que acedem a profissdo fazem um juramento solene, nao
obrigatério, no qual se vinculam a valores de integridade, humildade e profissionalismo, designado
por juramento de Hipdcrates, cujo texto original se encontra em grego jénico. Atualmente o
juramento é feito sob o texto ratificado em 1948 pela Declaracdo de Genebra, com atualizagio feita
em 1983 pela Associacdo Médica Mundial e acolhido pela Ordem dos Médicos Portuguesa, do qual se
transcreve um pequeno excerto — “(...) Exercerei a minha arte com consciéncia e dignidade. A Satide
do meu Doente serd a minha primeira preocupagdo. (...) Guardarei respeito absoluto pela Vida Humana
desde o seu inicio, mesmo sob ameagca e ndo farei uso dos meus conhecimentos Médicos contra as leis da
Humanidade. Fago estas promessas solenemente, livremente e sob a minha honra”.

7 Cf. PEREIRA, André Gongalo Dias, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, Dissertagido de
doutoramento em ciéncias juridico-civilisticas, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
2012, p. 15.

8 Cf. REZENDE, Joffre Marcodes de, op. cit.,, p. 121.

9 Mesmo com o surgimento das escolas de medicina medievais, a partir do final do século XI, como
Salerno, Bolonha, Montpellier, Paris e Padua, cujo ensino incide principalmente sobre os textos
gregos traduzidos pela Igreja para o latim, ndo se verificam avancos no campo da investigacao,
mantendo-se os hospitais na posse das ordens religiosas, funcionando quase sempre adjacentes a
edificios como mosteiros e conventos, sendo a medicina praticada por membros destas ordens. Cf.
THOMPSON, William Archibald Robson, et al., History of medicine, in Encyclopaedia Britannica, 2016,
p. 4, disponivel online em https://www.britannica.com/topic/history-of-medicine.

10 [bidem.

11 [bidem.


https://www.britannica.com/topic/history-of-medicine

observacao e no experimentalismo, e que se afastam radicalmente da tradi¢cdo do
misticismo e da moral religiosa, que vieram a influenciar o desenvolvimento desta
area durante tantos séculos; verifica-se também o retomar do desenvolvimento da

filosofia, que se aplica a todas as ciéncias e ao pensamento racional e estruturado.

Todos estes fatores, entre muitos outros, levaram a descoberta de novas
no¢oes de anatomia e fisiologial2, e de novos métodos de tratamento e diagnostico.
A ajuda interdisciplinar de outras ciéncias, como a quimica e a fisica; o
desenvolvimento da anestesia, no século XIX, que vem generalizar os tratamentos
cirurgicos; e os conhecimentos adquiridos ao nivel da microbiologia -
concretizaram-se na medicina moderna que hoje percecionamos e que continua a
desenvolver-sel3, agora impulsionada pela implementacdo da tecnologia, da
utilizacdo de instrumentos e técnicas inovadoras, capazes de produzir
impressionantes resultados, que a simples e direta atuacdo humana por si sé,

provavelmente ndo seria capaz.

Como resultado desta evolucdo, pode-se afirmar que, durante séculos,
sendo mesmo milénios, a informagdo e conhecimento existentes eram escassos,
mesmo até para os poucos que exerciam a profissdo de médicol* e mais ainda para
os pacientes em geral, o que muito contribuiu para a imagem do médico
incontestavel, que detinha o conhecimento e o poder na relagdo médico-paciente.
Mas a evolucao da medicina e sobretudo a generalizacao do acesso a informacao,
levaram a alteracao da relagdo médico-paciente, evoluindo progressivamente para
uma relacdo mais igualitaria, em que a informacao e o poder de decisdo ja nao se

encontram somente na posse do médico, mas sdo compartilhadas com o paciente?s.

Neste cenario o Direito, como ciéncia social e dinamica, tem vindo a
acompanhar a evolucdo da Medicina, bem como esta acompanha o Direito, criando

interacoes especificas que se traduzem em disciplinas de interesse e investigacao

12 [bidem, p.5.

13 [bidem, p. 6 et seq.

14 Grande parte da populacido ndo recorria sequer a médicos durante a sua vida, dada a sua escassez,
predominavam as profissdes do cirurgido-barbeiro, do boticario, a parteira, o curandeiro, o
sangrador, entre outras. Cf. REZENDE, Joffre Marcodes de, op cit., p. 116.

15 Sobre a evolucdo da relagdo medico-paciente e os varios modelos relacionais, cf. VEATCH, Robert
M., Models for Ethical Medicine in a Revolutionary Age, in The Hastings Center Report, Vol. 2, N.2 3,
Jun., 1972, 5-7.

10



comum, primeiramente a Medicina Legal e mais recentemente, o Direito da Saude e
da Bioética; esta mudanca de paradigma na relacao médico-paciente também levou
ao desenvolvimento da doutrina e da aculturacdo geral da jurisprudéncia acerca de

assuntos especificos nesta matéria.

Esta ndo se trata de uma preocupacado recente, pois a ciéncia do Direito sera
tdo antiga ou mais até que a Medicina, tendo manifestado ao longo da histdria varios
métodos de tutela para a relagdo médico-paciente. No entanto, a evolugdo da
medicina como ciéncia ndo teve um imediato reflexo na responsabilizacdo dos atos
médicos, cujo regime legal se manteve sempre a base de timidos avangos conjugados

com grandes recuos.

Neste sentido, na Grécia Antiga, Hipdcrates, o principal responsavel na
época pela secularizagdo da medicina, “mostrava insatisfagdo pelo facto de os
tribunais gregos ndo punirem suficientemente os erros dos médicos”1® e no Império
Romano, o jurista Ulpiano defendia que “assim como ndo se deve imputar ao médico
o evento morte, deve imputar-se-lhe o que houver cometido por impericia”’7; ndo é
despiciendo que esta andlise juridica, no sentido da responsabilizacdo do erro, seja
efetuada em civilizagdes que interpretam a medicina como fruto da atividade
humana e ndo divina, pelo que, enquanto ato humano deveria ser sindicavel e o

prejuizo por este causado, ressarcidol®.

Com a queda destas civilizacdes e o retomar da ligacdo entre a medicina e
0 sobrenatural, apenas se volta a encontrar nova regulacdo juridica na Idade
Moderna, quando aprovada a Constitutio Criminalis Carolina nas Cortes de

Regensburgo, em 1532, que estabelece a referéncia expressa ao erro médico, no

16 Hipécrates, De Lege, apud PEREIRA, André Gongalo Dias. Direitos dos Pacientes... op cit., p. 14.

17 Digesto de Justiniano, 1.18.6.7: “Sicuti medico imputari eventus mortalitatis non debet, ita quod per
imperitiam commisit, imputari ei debet: praetextu humanae fragilitatis delictum decipientis in periculo
homines innoxium esse non debet”; traducdo de PEREIRA, André Gongalo Dias, in Direitos dos
Pacientes... op cit., p. 16.

18 As primeiras regras que se apontam como reguladoras da responsabilidade médica podem ser
encontradas séculos antes no Cédigo de Hamurabi (1790-1770 a.C.), que além da compensac¢ido
devida aos médicos nos seus artigos 215.2 e seguintes, previa nos seus artigos 218.2 e seguintes, as
penas para o médico quando no decurso de uma intervencdo ocorresse a morte ou lesdo do paciente,
prevendo até a titulo de exemplo extremo a amputagdo da sua mao. Também previa este diploma que
o médico que interviesse num escravo ou animal e provocasse danos deveria ressarcir o proprietario
dos mesmos. Ainda assim, real¢a-se que esta compilagdo de leis é completamente estranha ao
conceito de culpa e, consequentemente, de erro, limita-se a aplicagdo da Lei do Talido. Cfr. PEREIRA,
André Gongalo Dias. Direitos dos Pacientes... op cit., pp. 13 e 14.

11



artigo 134.2 daquele diploma, acolhendo os conceitos de culpa, nexo de causalidade
e até de prova pericial, ao referir que o médico é um auxiliar fundamental nas

matérias juridicas1®.

Ja num periodo mais recente, a Academia de Medicina de Paris, em 1829,
defendeu que a responsabilizacdo médica deveria situar-se apenas no campo da
moral e ndo no universo juridico, posicao que foi acolhida durante algum tempo pela
doutrina e jurisprudéncia, levando ao quase desaparecimento da responsabilidade

civil médica?0.

De uma perspetiva juridica, a alteragdo na forma como o Homem se
perceciona a si mesmo e ao mundo que o rodeia, que se deu a partir do
Renascimento, veio a ter uma importante influéncia na ideia de que o ser humano
tem a capacidade de autodeterminacao, o que no direito se refletiu na afirmagdo do
principio da culpa?!, sem a qual, adianta-se, ndo pode atualmente verificar-se a

responsabilidade médica.

No entanto, a grande evolucdo no Direito da Medicina, na investigacao e
desenvolvimento da responsabilidade médica e dos meios de prova da mesma,
ocorreu ja durante a segunda metade do século XX, sendo que o reconhecimento dos
direitos subjetivos, e a efetivacdo do direito de acesso a justica, tiveram um papel

fundamental no desenvolvimento desta area?2.

Os Estados Unidos da América foram pioneiros no processo de
responsabilidade civil e criminal da negligéncia médica, quando a partir da década
de setenta do século passado, comeg¢am a perspetivar o médico “como qualquer
outro profissional que se encontra colocado perante alguém desprovido de

conhecimentos técnicos e a aguardar a prestagdo de um servigco do qual possa tirar

19 Cf. MADEA, Burkhard et al., Handbook of Forensic Medicine, Institute of Forensic Medicin,
University of Bonn, Germany, 2014, 31.1, §2; PEREIRA, André Gongalo Dias, Direitos dos Pacientes...
op cit., p. 16; e Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 23 de maio de 2013, processo n.2
5072/07.4TDLSB.L29, Relator Maria do Carmo Ferreira.

20 Cf. PEREIRA, André Gongalo Dias. Direitos dos Pacientes... op cit., p. 83.

21 [bidem, p. 16.

22 Verificou-se, com o surgir dos estados de direito, uma regulacdo cada vez mais acentuada destas
matérias, que se estende a quase todas as vertentes do exercicio da medicina, ndo apenas a
responsabilidade mas também em relacao regras de ensino e formacgdo, de acesso e exercicio da
profissdo, entre outras. Cf. PEREIRA, André Gongalo Dias. Direitos dos Pacientes... op cit., p. 19.

12



proveito, a semelhangca de quanto ocorre em qualquer relagdo de consumo”?3.
Estendendo-se rapidamente ao restante mundo ocidental este valor de que o servico

médico que causa danos no paciente deve ser sindicado perante a justica.

Em Portugal, a alteragcdo deste quadro surgiu mais tarde, a tomada de
consciéncia dos direitos dos cidaddos e da sua forma de exercicio, bem como o
efetivo acesso a justica, sofreu uma grande evolucdo com a Constituicdo de 1976;
alicercando um conjunto de principios e direitos almejados pela sociedade civil, que
se traduzem na maxima simplificada de que a lesao ndo é necessariamente algo fatal
e inevitavel, e que o lesado pode ser ressarcido de modo a reparar, ainda que

parcialmente, o seu bem-estar fisico-emocional.

Por outro lado, a consagracao no artigo 64.2, n.2 1, da C.R.P., do direito a
protegdo da satide?* como um direito fundamental?> 26, conduziu a generalizacao do
ato médico, dado que até essa altura sé as classes com maiores rendimentos tinham
acesso a cuidados de saude?’, acrescida ainda pela consciencializacdo dos cidadaos
para os seus direitos, que advém de uma mais ampla divulgacao da informacgdo e da

maior literacia dos Portugueses em geral, como principais motivos conducentes ao

23 MATOS, Filipe de Albuquerque, Tragos distintivos e sinais de contacto entre os regimes da
responsabilidade civil contratual e extracontratual. O caso particular da responsabilidade médica. In
Lex Meicinae, Ano 11, n.2 21-22, 2014, 9-34, p. 12.

24 Engloba uma vertente negativa, impondo aos cidaddos em geral e ao Estado a abstencao de
comportamentos que lesem o direito de outrem; bem como uma vertente positiva, impondo ao
Estado a adogdo de medidas que assegurem a protecido da satide dos cidaddos, numa perspetiva de
direito social. Concretizando no n.2 2 deste artigo como deve ser realizada esta protecio,
nomeadamente, alinea a), através do S.N.S. e definindo ainda as incumbéncias do Estado nessa
matéria no n.2 3 do mesmo artigo.

25 Cf. CANOTILHO, Gomes ].J. e MOREIRA, Vital, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada,
Volume I, 4.2 edigdo, Coimbra Editora, 2007, p. 825.

26 A existéncia do S.N.S. é obrigatdria sob pena de inconstitucionalidade por omissao; por imposi¢cdo
constitucional devera prestar um servigo (1) universal, dirigido a generalidade dos cidadaos, (2)
geral, abrangendo todos os servigos publicos de satude, todos os dominios e cuidados médicos e (3)
tendencialmente gratuito, admitindo alguma margem ao legislador na concretizagdo deste conceito,
desde que excluindo um sistema de saude do tipo contributivo. Cf. CANOTILHO, Gomes ].]J. e
MOREIRA. Vital, op cit., p. 827.

27 Mesmo com a adopg¢ao das taxas moderadoras esta situacao nao se inverteu. Como se sabe, o direito
e a justica caminham indissociavelmente da realidade contemporanea que habitam, influenciando a
adogdo de medidas legislativas que fagam esta adaptagio. E relativamente a gratuitidade do S.N.S.
que o legislador ordinario encontra alguma discricionariedade, permitindo-lhe adaptar o S.N.S. tendo
em conta a situa¢do politico-econémica, sendo que nos ultimos anos temos assistido a uma busca
incessante pelo controle das despesas e pelo aumento das receitas, ndo de forma a gerar lucro, mas
antes e na medida do possivel, a garantir a sustentabilidade do S.N.S..
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aumento exponencial da litigiosidade entre profissionais da satude e pacientes que

se verificou em Portugal, sobretudo a partir de finais da década de 90.

Verifica-se que, apesar do exposto, e independentemente de toda a evolucdo
alcangada, a relacdo médico-paciente ainda é assimétrica, e dificilmente algum dia
podera deixar completamente de o ser, pois havera sempre dependéncia e
desconhecimento do paciente, bem como, competéncia técnica, especializacgdo,
poder e autoridade do médico. Apesar disso, e é aqui uma das areas onde o papel do
Direito é mais relevante, para a protecao de ambas as partes dessa relagdo, cumpre
criar, desenvolver e aplicar um sistema que tutele e equilibre esta relacdao, como

alias tem sido proficuamente feito.

II. DO DIREITO MATERIAL APLICAVEL AS ACOES DE RESPONSABILIDADE
CIVIL MEDICA

1. Consideracdes gerais

Responsabilidade, semanticamente, corresponde a “obrigagdo de responder
pelas agées proprias, pelas dos outros ou pelas coisas confiadas”?8; definicdo esta que
é acompanhada pelo significado de responsabilidade no sentido juridico. Parte de
uma ideia estrutural da justica presente em qualquer sociedade desde os primdérdios
da antiguidade??, que estabelece um dever geral de abstinéncia a todos os sujeitos
relativamente a lesdes provocadas a outrem, e a ideia geral de quem causar um dano
terd que ressarcir o sujeito com o seu direito afetado, sendo que a responsabilizacao
do sujeito pelos seus atos é condicdo essencial da vivéncia em sociedade e de
liberdade do ser humano em geral; podendo considerar-se que cumpre

essencialmente duas func¢des: preventiva e ressarcitoria/punitiva.

28 "responsabilidade"”, in Diciondrio Priberam da Lingua Portuguesa [online], 2008-2013,
http://www.priberam.pt/dlpo/responsabilidade [consultado em 02-02-2016].

29 Trata-se, no entanto, de um instituto de grande mutagdo ao longo dos tempos, veja-se que o direito
civil atual teve a sua origem no direito romano, mas este ndo continha um verdadeiro “sistema” de
responsabilidade civil, ndo obstante prever a reparagdo de danos, encontrando-se tipificadas as
situagdes em que a obrigacdo de indemnizar se verificava. Cf. MADALENO, Claudia Alexandra dos
Santos, A responsabilidade obrigacional objetiva for fato de outrem, Dissertagao de Doutoramento em
Direito, Ciéncias Juridico-Civis, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2014, pp. 47 et seq..
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O mesmo ato médico podera traduzir-se na responsabilizacdo do agente por
diversas vias, designadamente a responsabilidade civil, penal3? e ainda disciplinar
ou deontoldgica3l. Dado que este estudo aborda a perspetiva da prova, com
particular incidéncia nos 6nus e dificuldades associadas ao paciente lesado, ira
debrucar-se apenas sobre a prova da responsabilidade civil. Contudo, dado que a
interligacdo entre a acdo penal e a agdo civil é manifesta, sendo muitas vezes tratada
aresponsabilidade no ambito de um tnico processo3?, é relevante uma breve analise
de ambos os regimes, bem como de algumas regras deontoldgicas cujo
incumprimento, além de poder dar origem a responsabilidade disciplinar, influi no

apuramento da responsabilidade civil.

2. Da responsabilidade por ma pratica médica ou por violagio do

consentimento informado

Tendo em consideracdo o regime geral aplicavel a responsabilidade civil
médica, podemos inferir que relativamente ao ato médico, ilicito, perpetrado pelo
profissional de saude existem dois tipos de situagdes: (a) a ma pratica médica ou
erro técnico, ou (b) a violacdo dos direitos dos pacientes, nomeadamente a sua
liberdade, autonomia e autodeterminacdo nos cuidados de saude que lhe sao

prestados, por violagdo do consentimento informado33.

30 A valoragdo pelo legislador dos comportamentos considerados como lesivos de bens juridicos
supra-individuais, condi¢des indispensaveis da vida comunitaria, conduziu a separacdo da
responsabilidade em dois ramos distintos: o da responsabilidade civil e o da responsabilidade penal,
0 que ndo quer necessariamente dizer que em muitos dos casos sejam excludentes entre si. Cabe ao
legislador definir o que sdo atos criminosos (puniveis com pena de prisao, entre outras admissiveis)
ou atos meramente geradores de responsabilidade civil entre os sujeitos (ressarciveis através da
reconstituicdo in natura ou uma quantificacdo pecuniaria); tendo como padrdo de enquadramento
do que devem ser comportamentos criminalmente relevantes e de que interesses devem ser
tutelados, a identificagdo dos bens juridicos fundamentais, ou seja, bens cujo significado ético, social
e popular, faz da sua protecdo condi¢do essencial da liberdade dos sujeitos em geral, pelo que se
chama ao Estado a func¢do de punir os comportamentos lesivos destes bens através do Direito Penal.
Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 22 edi¢do, Coimbra, 2007, p. 16 et
seq. e PALMA, Maria Fernanda, Conceito material de crime, direitos fundamentais e reforma penal, in
Anatomia Do Crime, Revista De Ciéncias Juridico-Criminais, N.2 0, Dez.,2014, 11-26

31 Cf. RAPOSO, Vera Lucia, Do ato médico ao problema juridico, 1.2 Edi¢do, Almedina, 2013, pagina
21.

32 [bidem.

33 Cf. PEREIRA, André Gongalo Dias. Responsabilidade médica e consentimento informado. Onus da
prova e nexo de causalidade, in Coletdnea de formacdo juridica e judiciaria - Macau: Centro de
Formacdo Juridica e Judiciaria, 2010.
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A responsabilidade por ma pratica médica esta frequentemente associada
ao erro médico e ira consubstanciar-se numa acao ou omissdo que viola as leges

artis, provocando um resultado danoso no paciente.

Muitas vezes se encontra situado no campo da negligéncia, embora possa
tratar-se de situacoes de falta de pericia ou de prudéncia; é diferente do resultado
imprevisivel, incontrolavel ou adverso, embora a sua distingdo nem sempre seja facil
de efetuar. Por outro lado, ainda que se verifique um erro médico, nem sempre
havera a imputagdo responsabilidade civil, pois para tal devem estar verificados

todos os seus pressupostos.

Na vertente do consentimento informado, o médico tem para com o
paciente o dever de informar: sobre a doenga, o procedimento terapéutico que
pretende optar, outros procedimentos praticaveis, quais os seus riscos, potenciais
efeitos secundarios, taxas de sucesso do tratamento adotado e esclarecer o melhor
que conseguir acerca das questdes que possam sobrevir. O paciente, no ambito da
sua autonomia terd o direito de manter o seu consentimento, levanta-lo, ou exigir

uma segunda opinido.

A extensdo concreta do dever de informar deve ser analisada
casuisticamente, sendo certo que ndo obriga ao médico a uma informagao absoluta,
0o que seria além de manifestamente complexo para o profissional, também
contraproducente para o paciente, que sem a preparacdo técnica especifica ndo
conseguira tomar uma posicao, por outro também o excesso de informacao levara
necessariamente a desinformagdo. Sendo recomendavel atualmente o uso de uma
linguagem comum na relacdao com o paciente de modo a que este consiga, ainda que

rudimentarmente deslindar a sua maleita.

Historicamente, surgem primeiro as acdes de responsabilidade por ma
pratica médica, sendo que s6 ao longo do ultimo século se comegou a reconhecer ao
paciente o seu direito a autodeterminacdao nos cuidados de saude, por via do
afastamento ao entendimento paternalista da medicina, que se debelou no primeiro

capitulo deste trabalho.

Neste sentido, o ordenamento juridico atualmente reconhece mais, que o

direito a vida, o direito a plena integridade fisica e psiquica do paciente. Conforme
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estabelecem e orientam o legislador e o julgador, as normas de direito internacional,

constitucionais e a diversa legislacao especial e avulsa.

Entre outros, realcando-se estes pela sua manifesta importancia, os
seguintes diplomas: artigos: Convencao para a Protecao dos Direitos do Homem e
da Dignidade do Ser Humano face as Aplicagdes da Biologia e da Medicina, Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, e ainda ao nivel do nosso Ordenamento
Politico-Juridico, plasmado na Constituicdo, o direito a integridade pessoal,
conforme previsto no artigo 25.2,, cujo n.2 1 reconhece ndo apenas a integridade
fisica mas também a integridade moral, e ainda o artigo 26.2 que no seu n.2 1,
reconhece a todos o direito ao desenvolvimento da personalidade e no seu n.2 3
aplica-o especialmente em relacdo a utilizacdo de tecnologias e experimentacdo

cientifica no paciente.

No Cédigo Civil, o direito a tutela geral da personalidade que assiste a todos
os individuos, protege os sujeitos de qualquer ofensa ilicita, ou ameaga de ofensa, a

sua personalidade fisica ou moral.

O dever de prestacdo de informacdo e esclarecimento tem também
relevancia penal, encontrando-se tipificado no artigo 156.2 do C.P. o crime por
intervencgoes e tratamentos médico-cirurgicos realizados sem o consentimento do
paciente, para cuja eficacia o artigo 157.2 do mesmo diploma estabelece o dever de
esclarecimento por parte do médico ao paciente “sobre o diagndstico e a indole,
alcance, envergadura e possiveis consequéncias da intervengdo ou do tratamento”
excecionando-se apenas as “circunstdncias que, a serem conhecidas pelo paciente,

poriam em perigo a sua vida ou seriam suscetiveis de lhe causar grave dano a saude,

fisica ou psiquica”.

O dever de esclarecimento do médico ao paciente e o seu necessario
consentimento para intervengao clinica tém ainda relevancia a nivel da eventual
responsabilidade disciplinar do médico, artigos 44.2 e 45.2 do R.D.O.M,

respetivamente.

Podera ocorrer uma situacdo em que o paciente se encontre inconsciente
ou incapaz de dar o seu consentimento e perante a necessidade de uma resposta

rapida e imediata por parte do médico, sob pena de se criar grave risco para a vida
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ou saude do paciente, foi desenvolvida a tese do consentimento presumido para este
tipo de situagdes. Que foi acolhida na lei penal, no seu artigo 39.2, n.2 2 do C.P., bem
como na lei civil, no artigo 340.2, n.2 3 do C.C.. Como o proprio nome indica trata-se
de uma suposicao, um juizo ex ante, i.e., de prognose pdstuma, daquilo que o doente
quereria se soubesse e pudesse no momento exprimir-se quanto ao procedimento
efetuado, antes da intervencao. Uma vez que € necessario recorrer a um critério
objetivo para efetuar tal juizo, a jurisprudéncia e a doutrina entendem aplicar-se o
critério do bonus pater familias (conceito juridico do homem médio), colocado na

posicdo do paciente e com os especiais conhecimentos que este possui.34

A doutrina alema desenvolveu ainda a tese do consentimento hipotético,
acolhida pela nossa jurisprudéncia, pensada para os casos em que ndo havendo a
necessidade de intervencdo imediata para salvaguardar a vida ou a sadde do
paciente, mas em que o médico se depare com uma situacao em que ndo consegue
obter o seu consentimento, por estar inconsciente, e para evitar uma segunda
intervencao, que as leges artis e a ética médica desaconselham, este atua como se o

consentimento houvesse sido prestado.3>

Sdo pressupostos da existéncia deste consentimento: “que tenha sido
fornecida ao paciente um minimo de informagdo; que haja a fundada presungdo de
que o paciente ndo teria recusado a intervengdo se tivesse sido devidamente
informado; que a intervengdo fosse, i) medicamente indicada, ii) conduzisse a uma
melhoria da satde do paciente, iii) visasse afastar um perigo grave; e que a recusa do
paciente ndo fosse objetivamente irrazodvel, de acordo com o critério do paciente

concreto’36,

Contudo refira-se que independentemente da configuracdao do ato que gera
a responsabilidade, omissdo de prestacdo da informacdo a que era obrigado, ou ato

que viola um direito de integridade fisica ou a vida do paciente, ha que observar a

34 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 6 de fevereiro de 2015, processo n.2
1263/06.3TVPRT.P1.51, Relator Maria Clara Sottomayor

35 Ibidem.

36 PEREIRA, André Gongalo Dias. O dever de esclarecimento e a responsabilidade médica, in
Responsabilidade civil dos médicos, Coimbra (2005), p. 485 apud Acérdao do Supremo Tribunal de
Justica de 6 de fevereiro de 2015, processo n.2 1263/06.3TVPRT.P1.S1, Relator Maria Clara
Sottomayor
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verificacdo dos restantes pressupostos da responsabilidade, nomeadamente além

ilicitude dessa agcdo ou omissao, o dano, a culpa, e o nexo de causalidade.

3. Do regime geral da responsabilidade médica extracontratual

O regime da responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana elenca os
pressupostos gerais que constam expressamente da previsao do artigo 483.2, n.2 1
do C.C,, designadamente, (i) facto voluntario do agente, (ii) ilicitude, (iii) culpa37, (iv)

dano e (v) nexo de causalidade entre o facto e o dano38.

E em relagdio ao contetido do facto voluntario do agente que se limitam os
casos analisados nesta sede. Assim, quando é feita a referéncia a responsabilidade
médica, esta restringe-se as faltas praticadas pelo profissional clinico no exercicio

na sua profissao, ou seja, na pratica de atos médicos.

A delimita¢do do conteddo daquilo que é designado pelo ato médico, ndo se
encontra expressa na lei. No entanto, o Supremo Tribunal de Justiga3? ofereceu a
seguinte definicdo, que foi genericamente*® acolhida: “acto executado por um
profissional de satide que consiste numa avaliacdo diagndstica, progndstica ou de

prescrigcdo e execugdo de medidas terapéuticas”,

37 Nos termos gerais a culpa trata-se de um juizo de censura pela ordem juridica sobre o
comportamento do agente que serd considerado reprovavel, com base no agente conhecer ou nio
poder desconhecer o desvalor da sua conduta e na sua capacidade de orientar o seu comportamento
com base nesse juizo, tratando-se da capacidade “de entender ou querer” referida no artigo 488.2, n.2
1 do C.C.. Ojuizo de censura (ético-juridico) é feito tendo em conta as circunstancias do caso concreto
em que se averigua a responsabilidade, havendo que verificar-se que naquele caso o médico poderia
e deveria ter orientado o seu comportamento de forma diversa daquilo que fez.

38 Deve ser analisada segundo critérios juridicos e ndo puramente naturalisticos. A lei acolheu no
artigo 563.2 do C.C. um critério para auferir o nexo de causalidade entre o dano provocado e o ilicito
cometido, ao estabelecer que “a obrigagdo de indemnizagdo sé existe em relagdo aos danos que o lesado
provavelmente ndo teria sofrido se ndo fosse a lesdo”, critério que combina uma analise segundo a
conditio sine qua non mas que é limitado pela teoria da causalidade adequada, isto é, um juizo abstrato
de prognose a posteriori, sobre se o ilicito cometido seria previsivel em circunstancias normais, ou
mesmo em circunstancias anormais caso estas fossem conhecidas ou devem ser pelo agente, de
originar aquele dano.

39 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 3 de abril de 2008, processo n.2 08A183, Relator
Fonseca Ramos.

40 Vide, a titulo de exemplo: Acérddo do Tribunal da Relagio do Porto de 2 de outubro de 2015,
processo n.2 1485/10.2TJVNF.P1, Relator Jodo Proenga; Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de
7 de janeiro de 2010, processo n.2 398/1999.E1.51, Relator Serra Baptista; e RAPOSO, Vera Lucia, op
cit.,, p. 13.

19



O ato médico relevante para efeitos de responsabilidade civil podera
consubstanciar-se num ato ativo ou omissivo deste profissional4! e é aquele que é

cometido com violagdo das leges artis da profissao e de um dever de cuidado*2.

Avanca-se assim para a valoracdo especifica da ilicitude nas acdes de
responsabilidade civil médica; esta poder-se-a consubstanciar na “violagdo do dever
de informagdo, de deveres funcionais, de deveres de protecdo ou de um direito de
personalidade™3 44, integrando todos estes deveres o conceito amplo das leges artis,

pelo que a violagdo destas permite concluir pela ilicitude do comportamento.

As leges artis sdo compostas pelo conjunto de regras e técnicas que
estabelecem métodos e procedimentos clinicos de atuacgdo, a que os médicos estdo
vinculados no exercicio da profissao, sendo resultado da experimentacao cientifica
e daquilo que é aceite pela generalidade da comunidade, devendo ser definidos a

cada momento de acordo com o estado atual da ciéncia%>.

Dada a evolugdo constante nesta drea da ciéncia e da técnica, as leges artis
encontram-se em constante mutacdo e muitas vezes sdo alvo de discussdo entre a
comunidade cientifica; ao que acresce que por vezes a atuagdo médica se situa
propositadamente fora do padrao de conduta, buscando-se a aplicacao de uma nova
técnica ou procedimento que se cré mais indicada para a situacao clinica concreta
do paciente, criando uma situacdo que ndo deve ser apreciada de acordo com as

leges artis gerais mas com a lex artis ad hoc#®.

41 0 comportamento ativo consubstancia-se numa agao strito sensu, sera aquele que colide e lesa os
direitos de outrem desrespeitando a norma que estabelece um dever genérico de respeito pela esfera
de terceiros; por outro lado, quando se trata de uma omissdo que sustenta a aplicacao do regime de
responsabilidade civil, dada a auséncia de um dever genérico de evitar danos na esfera de terceiro, o
que estd em causa ¢é a auséncia de um comportamento especifico que a lei ou um contrato obriga, ou
seja, em tracos gerais traduz-se numa ocorréncia ou evento que provoca um dano na esfera de
outrem devido a falta de ato positivo expectavel.

42 RAPOSO, Vera Lucia, op cit., p. 15.

43 [bidem, p. 45.

4 Em termos gerais ilicitude serd a desvalorario juridica do comportamento do agente por violar os
direitos subjetivos de outrem e/ou normas de protegdo, destinadas a proteger interesses alheios
mas com relevancia para o ofendido, como por exemplo, a titulo meramente ilustrativo relativo a
presente tematica, normas de seguranca, de conduta ou higiene.

45 Cf. Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 26 de fevereiro de 2014, processo n.2
1116/10.0TAGRD.C1, Relator Vasques Osorio.

46 RAPOSO, Vera Lucia, op. cit., p. 17.
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O médico possui autonomia para determinar qual a melhor terapéutica e
quais os procedimentos a que o paciente deve ser submetido, pois é o médico quem
possui a preparagdo técnica para avaliar a situacao clinica do paciente e decidir pelas
regras da arte, a evolucdo da ciéncia e os meios disponiveis de tratamento, qual a

metodologia a seguir?’.

Certamente que poder-se-a fazer um juizo a posteriori e verificar, apos o
tratamento, que este ndo apresentou o resultado expectavel; contudo, o momento
relevante para a averiguagdo da existéncia de negligéncia do médico, nao sera este,
mas antes o momento em que foi efetuada a intervencdo; momento referéncia que

devera ser utilizado para se verificar se foram ou ndo cumpridas as leges artis#.

A culpa do agente podera ter lugar de duas formas, seja a titulo de dolo, seja
a titulo da “mera culpa”, designada também por negligéncia. O critério para
apreciacdo da culpa estabelecido na lei serd o do homem médio, representado pela
“diligéncia de um bom pai de familia, em face das circunstdncias de cada caso”, nos
termos do artigo 487.2, n.2 2 do C.C.. A referéncia as circunstancias de cada caso
concreto ndo deve ser descurada, a diligéncia que é exigida a um profissional
qualificado nos atos relacionados com a sua atividade, como sera um médico, é
necessariamente superior aquela que é exigida a qualquer pessoa nao qualificada
que por qualquer circunstancia se encontre na mesma situacao, por exemplo, um

transeunte que preste primeiros socorros a alguém na rua.

Neste sentido, a diligéncia que se exige ao médico, independentemente do
tipo de responsabilidade em causa, sera sempre especifica em relagdo ao critério do
homem médio estabelecida no artigo 487.2, n.2 2 do C.C.. O médico devera cumprir
com as técnicas e utilizar os meios que a ciéncia indica como mais indicados para o
tratamento da patologia que esteja em causa, designadas como leges artis ou regras
da arte, com a diligéncia especifica de um médico médio, tendo em conta a sua posi¢cao
especifica como especialista, ou a falta dela, e ainda os meios que estdo ao seu

alcance naquele momento e naquele lugar.

47 RAPOSO, Vera Lucia, op. cit., pp. 17 et seq.
48 Ibidem.
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0 médico médio serd aquele que se rege pelo mesmo padrao de conduta

pelo qual se rege o médico sensato, razoavel e competente4.

A responsabilidade originada na pratica de um ato médico é normalmente
tratada no ambito da negligéncia deste profissional e ndo do dolo, embora nao se
exclua a hipotese de tal poder vir a acontecer. Atuara com negligéncia o médico que
ndo é zeloso, nem utiliza a globalidade dos seus conhecimentos e capacidade técnica
e cientifica para prestar os cuidados ao paciente, os descura as regras basicas
exigidas pela praxis da profissdo, inclusivamente a obrigacdo de atualizar o seu
conhecimento técnico tendo em atengdo os novos procedimentos técnicos e

clinicos>0.

O direito a indemnizacdo do paciente, em caso de negligéncia no ambito da
responsabilidade médica extracontratual, podera ser fixado em montante inferior
aos danos sofridos pelo paciente, artigo 494.2 do C.C., embora esta reducdao em
relacdo ao regime geral do célculo da indemnizacdo, s6 podera verificar-se nas
circunstancias previstas na norma, i.e., desde que o grau de culpabilidade do agente,

a situagdo econdmica deste e do lesado e as demais circunstancias o justifiquem.

A regra é pois que ressarcimento do lesado seja efetuado de modo a deixa-
lo na situacdo que existia se o evento que provocou a lesao nunca tivesse existido,
artigo 563.2 do C.C. englobando quer o prejuizo efetivamente causado, quer os
beneficios que o lesado deixou de obter em consequéncia da lesdo, artigo 364.2, n.21
do C.C.; a indemnizagdo por principio é in natura, mas ndo sendo tal possivel, como
acontece com a maioria dos danos resultantes da ma pratica médica, é calculada

numa quantia pecunidria, nos termos do artigo 566.2,n.2 1 do C.C..

Este regime permite alcancar que o dano deve ser classificado para efeitos

do célculo da indemnizagdo, designando-se como (i) dano em sentido real ou

49 Cf. Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 1 de outubro de 2012, processo n.2
1585/06.3TCSNT.L1-1, Relator Rui Vouga

50 0 grau de culpa do agente tera ainda influéncia (i) na determinag¢ao da obrigacdo da indemnizacao,
nos termos do artigo 494.2 do C.C, (ii) para efeitos de pluralidade de responsaveis pelos danos
causados, artigo 490.2 do C.C., que serdo devedores solidarios da obrigacdo de indemnizar, embora
devam responder internamente entre si na medida da culpa de cada um, artigos 497.2 e 507.2, ambos
do C.C,, e ainda, (iii) no caso de concurso de culpas para geracdo do resultado danoso, quando se
verifica a participacdo da culpa do préprio lesado no resultado, podendo levar a diminuicdo ou
mesmo extin¢ao da obrigacdo de indemnizar, nos termos do artigo 570.2 do C.C..
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concreto>!, e dano em sentido patrimonial ou abstrato®?; (ii) danos emergentes>3 e
lucros cessantes®4; (iii) danos presentes e danos futuros®® e (iv) danos patrimoniais

e danos nao patrimoniais.

Quanto aos danos patrimoniais e nao patrimoniais ou morais, a sua
distingdo centra-se na suscetibilidade dos danos ocorridos na esfera do lesado
serem objeto de avaliacdo pecuniaria. Uma tUnica lesdo poderad provocar danos
destas duas categorias, por exemplo, um sujeito que sofra uma lesao corporal que
lhe cause incapacidade de trabalho tera na sua esfera os danos correspondentes a
reducdo do valor do seu salario por via desse dano, bem como os danos provenientes
do custo que terd a reparacao da lesdo, como as despesas médicas e
medicamentosas, ambos correspondentes a danos de natureza patrimonial;
contudo, a dor e o sofrimento fisico e até psicolégico que advenham da lesao, ndo é
suscetivel de ser ressarcida com a compensag¢do em espécie, sendo por isso um dano
ndo patrimonial, tal ndo significa que ndo seja objeto de indemnizagdo, pois ainda
que ndo se possa reconstituir a situacdo, deve-se atribuir ao lesado uma

compensacdo pela lesdo sofrida, tal como esta definido no artigo 496.2, n.2 1 do C.C..

Ainda quanto ao pressuposto do dano, tendo em conta o bem juridico que é
tutelado, assumem especial relevancia em sede de andlise da responsabilidade

meédica, o dano morte e o dano perda de chance.

Quanto ao dano morte, ha que ter em conta que o facto morte de um sujeito

podera dar origem, além dos danos materiais, a varios danos ndo patrimoniais

51 Corresponde a avaliacdo, em abstrato, das utilidades que eram objeto de tutela juridica, impondo
a sua indemnizagio através da reparacio do objeto lesado, reconstituicdo natural ou da entrega de
um bem equivalente.

52 Implica, por essa reconstituicdo nido ser possivel, ser insuficiente, ou ser excessivamente onerosa
para o autor da lesdo, a avaliacdo concreta dos efeitos da lesdo no dominio do patriménio do lesado,
consistindo a indemnizagao atribuida numa compensagio da diminui¢io ocorrida nesse patrimonio,
conforme estabelecido no artigo 566.2 do C.C. Cf. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 16 de
outubro de 2014, processo n.2 679/05.7TAEVR.E2. S1, Relator Helena Moniz.

53 Situacdo que o lesado teria constituida na sua esfera juridica a data da lesao e que viu destruida.
54 Espectativa que o lesado teria de vir a adquirir uma determinada situa¢do na sua esfera e que
devido ao facto danoso se frustrou.

55 A distingdo entre danos presentes e entre danos futuros tem em conta o momento da fixacdo da
indemnizagio, sendo os danos presentes aqueles que ja se encontram verificados e os futuros os
restantes, a regra é que na fixacdo da indemnizacdo o Tribunal pode atender aos danos futuros
quando sejam previsiveis, nos termos do artigo 564.2, n.2 2, do C.C., sendo que se no momento da
senten¢a ndo forem ainda determinaveis em quantidade poder-se-a remeter a determinacdo desse
calculo a realizar em execucdo de sentenga, artigo 661.2, n.2 2 do C.P.C. Cf. LEITAO, Luis Manuel Teles
de Menezes, op cit, p. 300.
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consequentes, nomeadamente entre outros, (i) a perda da vida da propria vitima;
(ii) danos ndo patrimoniais sofridos pelos familiares da vitima em consequéncia da
sua morte e; (iii) no caso da morte ndo ser instantanea, danos nao patrimoniais

sofridos pela vitima e pelos seus familiares até a ocorréncia da morte>é.

Quanto a tutela legal do direito de indemnizagao por estes danos, os danos
que sofre a vitima que ndo tem morte imediata estao abrangidos pela tutela do artigo
496.2, n.2 1 do C.C. e os danos ndo patrimoniais sofridos pelos seus familiares estao
abrangidos pelos n.°s 2 e 3 do mesmo artigo. Quanto ao dano morte em sentido
estrito, apesar de alguma resisténcia por parte da doutrina®’ e inicialmente também
da jurisprudéncia em aceitd-lo como dano indemnizavel, com base na cessacao da
personalidade juridica na morte do sujeito, nos termos do artigo 68.2, n.21 do C.C,,
atualmente é por todos sufragado o entendimento de que a vida é um bem tutelado
pelo direito e que a sua perda dara origem ao direito a indemnizacao do lesado,

transmissivel aos seus sucessores por via do artigo 2024.2 do C.C.58.

Por outro lado, a indemnizacdo pelo dano perda de chance ou perda de
oportunidade ndo é pacifica entre a doutrina e jurisprudéncia portuguesas, entre os
autores e a jurisprudéncia que aceitam este dano, apontam que devem ser
apreciadas as probabilidades dessa chance se verificar efetivamente e que ainda que
essa probabilidade sejareal e séria, a reparagdo sera sempre parcial. A oportunidade
perdida ja se encontra na esfera do lesado, de modo a que a sua supressao trata-se

de um dano emergente e ndo de um lucro cessante.

No caso da perda de oportunidade de cura, que sera o que esta em questao
em matéria de responsabilidade médica, entende MENEZES LEITAO que sé havera

lugar ao direito de indemnizacdao em casos em que a probabilidade de verificagdo da

56 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op cit., p. 303.

57 Cf. VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigacdes em Geral - Vol. I, Almedina, 2015, pp. 615 et
seq.; ASCENSADO, José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, Coimbra, 2000, pp. 243 et seq..; CORTE-
REAL, Carlos Pamplona, Direito da Familia e das Sucessoes I, Lex-Edi¢oes Juridicas, 1993, pp. 45 et
seq.

58 Cf. LEITAOQ, Luis Manuel Teles de Menezes, op cit., p- 303; CORDEIRO, Ant6nio Menezes, Direito das
Obrigagdes, 2.2 Volume, AAFDL, 1999, pp. 289 et seq. e Idem, Tratado de Direito Civil Portugués, II,
Direito das Obrigacdes, Tomo III, Almedina, 2010, p. 518,
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cura fosse, antes do facto ilicito, superior a 50% e que probabilidades inferiores ndao

serdo indemnizaveis>°.

Este entendimento estd de acordo com a posi¢do da jurisprudéncia inglesa,
que amplamente reconhece o dano perda de oportunidade de cura, embora seja
restritiva ao conceder a indemnizacdo, exigindo que se demonstre que a
possibilidade de cura perdida fosse superior a 50%. Veja-se neste sentido o
precedente Hotson v. East Berkshire Health Authority, em que a House of Lords
rejeitou uma acao de responsabilidade fundamentada num atraso de diagndstico
que teria reduzido consideravelmente as possibilidades de cura do doente, pois as
hipoteses estatisticas de cura seriam inferiores a 50%, ndo permitindo a
demonstracdo que a oportunidade de cura tivesse sido perdida; orientacdo
confirmada em 2005, no caso Gregg v Scott, em que a House of Lords também exclui
o direito a indemnizacao num caso em que se demonstra o atraso de diagndstico
mas em que as chances de sobrevivéncia do doente seriam de 42% e em

consequéncia do atraso decrescem para 25%.

4. Da responsabilidade médica objetiva

A aplicacao da responsabilidade civil implica em regra um juizo de desvalor
da conduta do agente, a verificacao de culpa, contudo podem verificar-se situacdes
de responsabilidade objetiva, pelo risco ou pelo sacrificio®Y, distintas “consoante o
titulo de imputagdo a que recorra para transferir o dano da esfera do lesado para
outrem” 61, Estes sdo casos excecionais e cuja aplicacdo sé existe nos casos

especialmente previstos na lei, conforme refere o artigo 483.2, n.2 2 do C.C..

59 Cf. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op cit., p. 309.

60 A imputacdo da responsabilidade pela via do risco tem em conta critérios objetivos na sua
reparticdo, visando nao sé a reparagdo de danos, mas também a sua prevencgao, assim, imputa-se o
dano aquele (i) que obtém os beneficios provenientes de uma esfera de riscos; (ii) que pode controla-
la; ou (iii) que a cria através de determinada atividade. A responsabilidade pelo sacrificio limita-se a
visar a reparacio de danos no lesado resultantes de uma atuagio licita destinada a fazer prevalecer
um direito ou interesse de valor superior. Cf. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op. cit., pp. 253,
329 et seq. e pp. 359 et seq.. e CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil, II, Direito das
Obrigagdes II, Tomo III, Almedina, 2010, paginas. 405 e 406.

61 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op cit., p. 253.
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Neste sentido, a lei prevé as seguintes situacdes especificas de
responsabilidade objetiva aplicaveis a atividade médica: (i) casos de realizacao de
ensaios clinicos com medicamentos de uso humano, em que “o promotor e o
investigador respondem, soliddria e independentemente de culpa, pelos danos
patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos pelo participante imputdveis ao ensaio”, nos
termos do artigo 15.2,n.21 da Lei n.246/2004¢62 63; (ii) nos casos de doacao de 6rgaos
entre vivos, em que “o dador tem direito a ser indemnizado pelos danos sofridos no
decurso do processo de dddiva e colheita, independentemente de culpa,
nomeadamente pelas despesas decorrentes da doag¢do”, artigo 9.2, n.2 2 da Lei n.2
22/2007%%; (iii) casos de responsabilizacdo de um médico, sem culpa, por atos
praticados pelos seus auxiliares ou representantes, desde que estes tenham atuado
com culpa, quer no ambito puramente delitual, por for¢a do artigo 500.2 do C.C., quer
no ambito de um contrato, por via do artigo 800.2 do C.C.%>; (iv) os casos de
responsabilidade do Estado e das demais pessoas coletivas de direito publico que
“respondem pelos danos decorrentes de atividades, coisas ou servigos administrativos

especialmente perigosos”, nos termos do artigo 11.2 da Lei n.2 67/2007.

Ndo obstante os riscos associados ao ato médico serem inegaveis - alias
diga-se que mesmo a mais simples intervencdo ou a mera prescricio de um
medicamento podera ser lesiva ou até mesmo lancinante para o paciente - aquele
que, em principio, beneficia dessa esfera de riscos é o paciente e nao o médico. Outra
interpretacdo poderia dar origem a uma situacdo em que para evitar a
responsabilizacdo os médicos abster-se-iam de praticar atos médicos mais
arrojados, levando-se a uma estagnacao da medicina, com evidentes prejuizos para

a saude dos particulares e ainda para a satide publica.

62 Trata-se de uma compensacgao pelo sacrificio daqueles que aceitam colocar-se numa situacido de
risco para beneficio da sociedade. Cf. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op cit., pp. 375 et seq. e
PEREIRA, André Gongalo Dias, Direitos dos Pacientes... ob cit, p. 691.

63 0 n.2 3 deste artigo estabelece ainda a presun¢do do nexo de causalidade entre os danos sofridos
na saude do paciente, quer durante o estudo, quer no prazo de um ano apds a sua conclusio, e o
ensaio clinico.

64 Cf. RAPOSO, Vera Lucia, op. cit,, p. 31; e PEREIRA, André Gongalo Dias, Direitos dos ... ob cit., p. 692.
65 Ambas as disposicoes sdo tipicamente aplicaveis no ambito das equipas médicas. Cfr. RAPOSO, Vera
Lucia, op cit., p. 31.
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Neste sentido, o ordenamento juridico nacional nao acolhe a teoria do risco
profissional, e sendo assim, fora destes casos existe a necessidade imperiosa de se

verificar a culpa do lesante®®.

5. Do contrato para prestacio de servicos médicos

Cada vez mais, a interven¢do médica é contratada no ambito da autonomia
da vontade, ambas as partes manifestando o seu desejo de contratar e obrigando-se

mutuamente, nos temos do artigo 405.2 do C.C..

Assim, o contrato celebrado entre médico e paciente sera um contrato de
prestacdo de servigos socialmente tipico, mas juridicamente inominado, definido no
artigo 1154.2 do C.C. ao qual se aplica o regime do mandato nos termos do artigo

1156.2 do C.C.¢7,

7

Poder-se-a caracterizar este contrato com base em algumas ideias
fundamentais: (i) é pessoal, pois o paciente escolhe o médico com base numa relacao
de confianga; (ii) é bilateral, obrigando reciprocamente ambas as partes, (iii) sera
em principio oneroso, implicando o pagamento de honorarios; (iv) continuo, pois
prolonga-se no tempo e (v) esta sujeito a rescisao, embora com algumas limitacdes
por parte do médico, que devera garantir ndo prejudicar o paciente e a continuidade

dos cuidados®s.

Como qualquer contrato comporta obrigacdes principais, obrigacdes
secundarias e obrigacdes acessorias. A obrigacdo principal do médico perante o
paciente sera a obrigacao de tratamento, mas esta podera ainda envolver multiplas
prestacoes, como: de observacao, de diagnodstico, de terapéutica, inclusivamente

cirurgica, de vigilancia, e de informacao®®. Por parte do paciente, caber-lhe-a o dever

66 Veja-se neste sentido o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 24 de Maio de 2011, processo
n.2 1347/04.2TBPNF.P1.51, Juiz Relator Hélder Roque: “E, como sé existe obrigagdo de indemnizar,
independentemente de culpa, nos casos especificados na lei, onde ndo se inclui a prdtica de actos
médicos, ndo tendo sido, portanto, acolhida, no nosso ordenamento juridico, a teoria do risco
profissional, ndo se demonstrando a culpa, inexiste, consequentemente, responsabilidade civil médica”.
67 RAPOSO, Vera Lucia, op. cit., pagina 39.

68 [bidem.

69 Cf. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 15 de dezembro de 2011, processo n.2
209/06.3TVPRT.P1. S1, Relator Gregério Silva Jesus.
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principal de retribuicdo e ainda o 6nus “de cumprir o tratamento sem interrupgoes e

exactamente da forma que o médico estipulou”7°.

Quanto a forma, o contrato para presta¢do de servicos médicos nao tem de

ser escrito, podendo ser um contrato verbal ou mesmo tacito.

A relagado juridica contratual que abrange a prestacdo de cuidados médicos
é uma relacao complexa, cujas partes nem sempre sdo apenas o paciente e o médico.
Veja-se o papel das seguradoras, que se apresentam frequentemente nestas relagdes
como partes intermediarias ndo sendo o contrato inicialmente estabelecido entre o
médico e o paciente. Tal relacdo juridica tem sido acolhida pela jurisprudéncia,
muito embora nao haja um entendimento pacifico quanto a caracterizacao deste
contrato. Neste sentido, pode-se analisar a qualificacdo do Supremo Tribunal de
Justica como uma “relagdo contratual triangular que se ajusta a um contrato a favor
de terceiro, ou seja, como um “contrato misto em que a componente prestacdo de

servigo (médico) é a mais relevante”’1.

6. Da obrigacao de tratamento - obrigacao de meios ou de resultado?

Quanto a obrigacao principal de tratamento assumida pelo médico que se
referiu, uma das principais questdes levantadas prende-se com a sua caracterizacao

como obrigacdo de meios ou como obrigacdo de resultado.

De acordo com a definicdo de ALMEIDA COSTA na obrigacao de meios “o
devedor apenas se compromete a desenvolver prudente e diligentemente certa
actividade para a obtengdo de determinado efeito, mas sem assegurar que 0 mesmo se
produza”, mas ha uma obrigacao de resultado “quando se conclua da lei ou do negdcio

juridico que o devedor estd vinculado a conseguir um certo efeito util”.”>

Assim, de acordo com esta defini¢do, pode-se concluir que, tratando-se de

uma obrigacdo de meios o profissional de saide nao se obriga a apresentar um

7070 RAPOSO, Vera Licia, op. cit,, p. 40.

71 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 15 de dezembro de 2011, processo n.2
209/06.3TVPRT.P1. S1, Relator Gregério Silva Jesus.

72 ALMEIDA COSTA, Mario Julio de, Direito das Obrigagdes, 10.2 Edi¢do, Almedina, 2006, pp. 1039 et
seq.
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determinado resultado, v.g. a cura, antes a utilizar os meios e técnicas adequadas
para a obtencdo desse resultado, as leges artis da profissao, e a sua inobservancia

consubstancia um cumprimento defeituoso da prestacao acordada.

Para que se possa classificar determinado contrato para prestacdo de
servico médico como obrigacdo de meios ou obrigacdo de resultado ha que a priori
ponderar qual a natureza e o objeto do ato médico em causa, ou seja, a configuracdo
da prestacdo principal contratada, e mesmo eventualmente as circunstancias em
que se celebrou o contrato (v.g. exigéncias do paciente aceites pelo médico ou
mesmo aquilo que o médico se propds a prestar) podem vir a determinar a

caracterizagdo do contrato.

Se a ciéncia e a técnica ndo tiverem ainda meios disponiveis para que se
alcance a cura ou mesmo a diminuicdo de sofrimento para determinada patologia
verifica-se uma obrigacdo de meios. Por outro lado, se a ciéncia e a técnica tiverem
evoluido de tal forma que para a intervencdo em causa a margem de risco € irrisoria,
entdo o médico estard vinculado a mais do que cumprir as leges artis, esta obrigado
a alcangar o resultado contratado, mesmo porque serd essa a espectativa legitima
do paciente’3. A espectativa legitima que seja criada no paciente por via do médico
assumir o cumprimento do resultado, sera sempre em principio tutelada, ainda que
apenas civilmente, e mesmo em casos em que a deontologia profissional deste
profissional ndo lhe permitisse assumir esta obrigacdo, conforme ja decidiu o

Supremo Tribunal de Justica’4.

No que se refere ao caso especifico da cirurgia estética e da medicina
dentdria, com especial relevancia nos tratamentos dentarios estéticos, a doutrina e
a jurisprudéncia discutem amplamente a qualificacdo desta obrigacdao como de
meios ou de resultado. A fundamentacao desta discordancia prende-se com a
natureza destas intervencdes; ndo sera dificil discorrer que quando o paciente aceita
a intervencao por razodes de doenca, havera riscos envolvidos, alguns pela sua

propria condi¢cdo enferma, e que aceita esses riscos pois sem se submeter a tais

73 Neste sentido veja-se o Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 8 de abril de 2008, processo
n.2 08A183, Juiz Relator Fonseca Ramos.

74 Acorddao do Supremo Tribunal de Justica de 13 de setembro de 2011. processo n.2
10527/07.8TBMAILP1.51, Relator Jodo Camilo
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certamente ndo terd sucesso no seu tratamento, mantendo-se a situacao de doenca;
por outro lado, quando o paciente procura no médico uma interveng¢do com vista a
alterar ou melhorar a sua aparéncia e ndo padece de qualquer mal clinico, pouco
sentido faria aceitar submeter-se a tal intervencao nao sendo o resultado estético
pretendido alcancado. Isto é, se as interven¢des médicas em geral pugnam pela sua

necessidade, nestes casos especificos, isso ndo se verifica.

Esta questdo ja por vdarias vezes foi abordada pela jurisprudéncia,
concluindo que a cirurgia estética é uma obrigacdo de quase resultado, pois ainda
que o médico ndo se comprometa em absoluto com a melhoria estética almejada,

neste tipo de obrigacdo, o resultado é o inico objetivo.

Verificando-se uma obriga¢do de meios, o médico ndo sera responsavel por
ndo ter obtido o resultado desejado, mas apenas e s6 por violacdo das leges artis e
do comportamento que era objetivamente exigivel ao profissional médio naquela

situacao.

MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA sustenta que a obrigacdo assumida pelo
médico se encontra numa terceira categoria, devendo ser qualificada como uma
obrigacao de risco ou de resultado aleatério uma vez que o médico obriga-se a mais
do que apenas “usar a sua melhor diligéncia para obter um diagndstico ou conseguir
uma terapia adequada””>, o médico vincula-se a “fazer uso da sua ciéncia e aptiddo
profissional para a realizagdo do diagndstico e para a definicdo da terapia
aconselhdvel (...) ele é responsdvel perante o paciente pelos meios que usa (ou deve

usar) no diagndstico ou no tratamento’’°.

Salvo o devido respeito por todas as opinides desenvolvidas e aqui
demonstradas, parece que caracterizar a obrigacao assumida pelo médico em geral
como uma obrigacdo de meios ou de resultado ndo sera em regra a melhor opc¢ao,
antes dever-se-a analisar caso a caso a obrigacdo assumida e os seus contornos

especificos retirando dai a classificacado mais adequada, embora se reconheca que o

75 SOUSA, Miguel Teixeira de, Sobre o énus da prova nas acgées de responsabilidade civil médica, in
Direito da Saude e Bioética, AAFDUL, 1996, p. 126.
76 [bidem.
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mais frequente, ou na quase totalidade dos casos, o médico assume uma obrigacao

de meios e nao de resultado.

7.Da aplicacao das regras da responsabilidade contratual

Nos casos em que se estabelece uma relacdo contratual entre paciente e
meédico, a aplicacdo das regras da responsabilidade contratual foi uma opcao
acolhida, inicialmente, pela jurisprudéncia com algumas reticéncias visto que: (i) as
obrigacdes médicas resultam de normas juridicas e de normas deontoldgicas e ndo
do contrato; (ii) a vida e a satide sdo bens inalienaveis indisponiveis; (iii) a atividade
médica ndo pode ser contratada nem os honordrios podem ser vistos como
pagamento, tendo em conta a atividade liberal de que se trata e ainda; (iv) devido a
aplicacdo a responsabilidade contratual da presuncdo de culpa presente no artigo
799.9, n.21 do C.C,, o que se pensou que geraria efeitos nefastos na medicina em

geral”’.

Com semelhante fundamentagdo, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA defende
quanto a aplicacao da presuncao de culpa presente no artigo 799.2, n.2 1 do C.C. que
nao se justifica a aplicacdo desta presunc¢do no ambito da responsabilidade médica
uma vez que a relacdo contratual entre as partes ndo acrescenta nenhum dever que
o médico ja ndo estivesse vinculado a cumprir por se tratar de um dever geral que
em principio ja caberia a esse profissional; “pelo que parece ndo dever atribuir-se
qualquer relevancia, quanto ao énus da prova da culpa, a eventual celebragdo de um
contrato entre esses sujeitos. Dado que a posicdo do médico ndo deve ser
sobrecarregada, através da reparticdo do énus da prova, com a demonstragdo de
resultados que ndo garantiu, nem podia garantir, o regime do énus da prova da culpa

deve ser sempre o da responsabilidade extracontratual”’8 .

Esta orientacdo, que foi em tempos maioritaria, sofreu uma mudanca de

rumo, sendo que atualmente é amplamente reconhecido, que a responsabilidade

77 Cf. RAPOSO, Vera Lucia, op cit, p. 35.
78 SOUSA, Miguel Teixeira de, Sobre o dnus... op cit., pp. 125 et seq. e 136 et seq.
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meédica pode e deve ser tratada em sede de responsabilidade contratual quando o

contrato é celebrado.

Neste sentido, também se considera equitativa a aplicacdo da presungao de
culpa do artigo 799.2,n.2 1 do C.C,, visto que “a facilidade da prova neste dominio estd
do lado do médico”’® e que o doente “estd numa posigdo processual mais debilitada,
pois ndo sendo, geralmente, técnico de medicina ndo dispée de conhecimentos
adequados e, doutra banda, ndo dispord dos registos necessdrios (e, possivelmente, da
colaboragdo de outros médicos) para cabal demonstra¢do da culpa do médico

inadimplente”®?.

De acordo com a posicdo que propugna pela aplicacdo das regras da
responsabilidade contratual a esta relacdo entre médico e paciente, que se acolhe
nesta sede, cabera ao paciente lesado demonstrar a existéncia de um contrato -
embora com especificacbes proprias advindas da natureza do ato médico -
aplicando-se a responsabilidade contratual pressupostos semelhantes aos que a lei
suscita a aplicacdo ao nivel da responsabilidade civil, e que a generalidade da
doutrina faz uma avaliacdo unitaria, na qual podemos incluir PESSOA JORGES®! e
MENEZES LEITA082, posicdo que é acompanhada pela jurisprudéncia83, assim, o
regime da responsabilidade médica contratual pressupde:(i) um contrato celebrado
entre médico e paciente; (ii) o incumprimento deste; (iii) culposo, em regra na
responsabilidade médica, por negligéncia; (iv) gerador de um dano, ou seja, de um
prejuizo para o credor-paciente, que se traduz com frequéncia numa ofensa fisica,

corporal e/ou psiquica, e que poderd eventualmente originar outros danos

79 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 17 de dezembro de 2002, processo n.2 02A4057,
Relator Afonso Melo.

80 Acérddo do Tribunal da Relagio de Lisboa de 9 de mar¢o de 2010, processo n.2
1384/08.8TVLSB.L1-7, relator Maria do Rosario Morgado.

81 Cf. JORGE, Fernando Pessoa, Ensaio Sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Almedina,
1999, pp. 131 et seq.

82 Cf. MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de, op cit, pp. 315 et seq.

83 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 15 de dezembro de 2011, processo n.2
209/06.3TVPRT.P1.S1, Relator Gregdrio Silva Jesus: “Sdo os mesmos os elementos constitutivos da
responsabilidade civil, provenha ela de um facto ilicito ou de um contrato, a saber: o facto (controldvel
pela vontade do homem); a ilicitude; a culpa; o dano; e o nexo de causalidade entre o facto e o dano” e
ainda no mesmo sentido, Acérdao do mesmo Tribunal de 21 de novembro de 2007, processo n.2
07A3426, Juiz Relator Rui Mauricio.
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associados; (v) que é consequéncia do comportamento do médico, semelhante a

exigéncia do nexo de causalidade.

Refira-se que, mesmo aqueles que defendem esta tese reconhecerem, tal
como afirmou MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, que os deveres que se encontram na
relacdo paciente-médico, haja ou ndo uma veste contratual, serdo sensivelmente os
mesmos84, pelo que os critérios através dos quais se aufere o incumprimento
contratual sdo semelhantes aqueles utilizados para apuraciao da ilicitude do

comportamento para efeitos de apuracao de responsabilidade extracontratual.

No entanto, importa apurar se o0 médico se comprometeu a apresentar um
resultado ou meramente a aplicar os meios para potenciar a sua verificacdo com o
cumprimento das regras de conduta técnicas e profissionais exigiveis em concreto a
este profissional, tendo em conta as condi¢des que dispunha e o estado da ciéncia a
data do facto, pois a verificagdo do incumprimento contratual, deve ser
corretamente precisada. O caso da responsabilidade médica apresenta a
particularidade de que a verificacdo de um resultado adverso é por vezes frequente,
e nao significa por si s6 que haja um incumprimento, podendo dar-se tal situacao
por uma multiplicidade de fatores, ha que verificar-se a falta de observancia dos

deveres contratualmente e profissionalmente assumidos pelo médico.

Quanto as relagdes triangulares, ja abordadas, que envolvem médico,
paciente e entidade seguradora, a responsabilidade por atos lesivos no ambito da
relacdo médico-paciente nao deixa de ser tratada de acordo com as regras da
responsabilidade civil contratual, “a partir do momento em que o Réu decide
intervencionar o A. e este aceita tal intervencgdo, estabelece-se, ao menos tacitamente,

um contrato de prestagdo de servigos entre ambos”85.

Contudo, ha situagdes em que a prestacdo de assisténcia médica por um

profissional ndo é contratada ou é invalidamente contratada e nesses casos os danos

84 Cf. RAPOSO, Vera Lucia, op. cit., pp. 32 et seq; Acoérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 22 de
marg¢o de 2007, processo n.2 5177/2006-2, Relator Neto Neves

85 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 27 de novembro de 2007, processo n? 07A3426,
Relator Rui Mauricio.
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que provenham da sua intervencdo ndo poderdo ser tratados ao abrigo da

responsabilidade obrigacional.

Veja-se a hipdtese de um médico que presta assisténcia a um sujeito
inanimado que encontra na rua ou ainda de um contrato nulo por o seu objeto ser
ilicito, no ambito das quais estaremos perante uma responsabilidade meramente
delitual, aplicando-se as regras deste regime quanto a prazos de prescricdo,

responsabilidade de terceiros e 6nus da prova.

Diga-se ainda, que estes dois regimes, o da responsabilidade delitual e o da
responsabilidade obrigacional, frequentemente coexistem, visto que o mesmo facto,
existindo um contrato, poderad consubstanciar-se num incumprimento deste, mas
também num facto ilicito per si por violacao de um direito absoluto, frequentemente

nesta sede o direito a integridade fisica ou a vida.

Perante esta situa¢do a doutrina divide-se; por um lado e na senda do que
VAZ SERRAS®® propunha, autores como FIGUEIREDO DIAS e SINDE MONTEIRO8”
defendem que o lesado deveria ter a faculdade de optar por um ou outro regime,
aplicando as regras que lhe forem mais convenientes, cumulando os regimes na
mesma ac¢do; por outro lado, outros autores defendem o principio da consungdo, de
acordo com o qual o regime da responsabilidade obrigacional consome o regime da
responsabilidade delitual e estando preenchidos pelos mesmos factos os
fundamentos de ambas, sera o primeiro a aplicar-se, neste sentido, entre ouros,

MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSASS,

A jurisprudéncia tem-se inclinado no sentido de que o lesado em principio
podera optar por qualquer um dos regimes, desde que ndo existam limita¢des a tal
no caso concreto, e que podem desde logo ser estabelecidas no contrato, ao abrigo
do principio da liberdade contratual, definido no artigo 405-2 do C.C., optando

consoante a que julgue mais favoravel em concreto8°.

86 SERRA, Vaz, Anotagdo ao Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 26 de marg¢o de 1968, in Revista
Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 102, paginas 313-314.

87 DIAS, Jorge Figueiredo e MONTEIRO, Sinde, Responsabilidade Médica em Portugal, in Boletim do
Ministério da Justica, N.2 332, Jan., 1984, 21-84

88 SOUSA, Miguel Teixeira de, Sobre o 6nus...op cit, p. 137.

89 Ver Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica de 19 de junho de 2001, processo n.2 01A1008,
Relator Pinto Monteiro
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Quanto as diferencas de regime realce-se que (i) ao nivel da culpa esta é
presumida no caso da responsabilidade contratual, artigo 799.2, n.2 1 do C.C,, ndo o
sendo na responsabilidade extracontratual, artigo 487.2, n.2 1 do C.C,; (ii) os prazos
de prescricao do direito a indemnizac¢do sdo também diferentes, sendo mais curtos,
designadamente de trés anos apenas no caso da responsabilidade extracontratual,
nos termos do artigo 498.2 do C.C., estando a responsabilidade obrigacional sujeita
aos prazos de prescricdo gerais das obrigacdes, nomeadamente vinte anos,
conforme artigo 309.2 e ss do C.C.; (iii) quanto ao regime da responsabilidade por
atos de terceiro, também sera diferente consoante se aplique o artigo 500.2 para a
responsabilidade delitual, que exige a demonstracdo de uma relacdo de comissao
(poder de dar ordens e instrugdes) e da culpa do comissario; ou o artigo 800.2 no
caso da responsabilidade contratual, para a qual basta a existéncia de um vinculo
entre o médico e os seus representantes legais ou auxiliares, ainda que inexista o
poder de direcao; (iv) na eventualidade de haver mais de um responsavel, também
a distribuicio da responsabilidade é diversa, no caso da responsabilidade
extracontratual aplicar-se-a sempre o regime da solidariedade entre os
corresponsaveis, conforme artigo 497.2 do C.C. e no caso da responsabilidade
contratual a regra serd a da parcialidade na distribuicdo da responsabilidade,
podendo vigorar o regime da solidariedade se for esse o regime da obrigacdo

incumprida®0.

Realce-se ainda que no caso da responsabilidade extracontratual a lei
estabelece, nos termos do artigo 494.2 do C.C., a possibilidade da indemnizacao ser
inferior ao montante real dos danos; bem como a possibilidade de se poder estar
perante um litigio que sera apreciado no ambito da jurisdicdo administrativa, nos
casos de responsabilidade médica por atos praticados no Servigo Nacional de
Saude®!, em que estao em causa relagdes de direito publico - tal reporta-se apenas
as situacdes de responsabilidade extracontratual, pois a responsabilidade
contratual trata de relagdes de direito privado cuja competéncia sera dos tribunais

civeis92,

90 Cf. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op cit, p. 254.

91 Neste sentido, ver Acérdao do Tribunal da Relacao de Coimbra de 28 de janeiro de 2009, processo
n.2267/06.0TBCLB.C2, Relator Isabel Fonseca.

92 Cf. RAPOSO, Vera Lucia, op cit,, p. 34.
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Independentemente da classificacdo conceptual da responsabilidade, a
obrigacao de indemnizacdo dela decorrente é tratada de forma unitaria nos artigos

562.2essdo C.C..

Quanto a competéncia dos tribunais para apreciacdo destas agdes, a
responsabilidade contratual serd sempre apreciada nos tribunais judiciais de
jurisdicdo civel; a responsabilidade extracontratual podera ser apreciada nestes ou

no decurso de processo criminal, como melhor se explanara.

8. Do regime aplicavel aos médicos no S.N.S. - breve incursao

Ao recorrer ao Servigo Nacional de Saude para prestacdo de cuidados
médicos o paciente ndo estabelece uma relagao contratual advinda de uma escolha
sua. Ainda que muitas vezes nos servicos privados de saide a sua autonomia seja
reduzida e frequentemente conduzida ao regime das clausulas contratuais gerais,
assiste sempre ao paciente no ambito da sua autonomia contratual escolher a que
servico se dirigir ou que médico pretende que o atenda. Tal ndo se verifica no ambito
do S.N.S., sendo que no seu seio é decidido a nivel administrativo qual o servico e o
médico competente para atender determinado paciente. Assim, qualquer referéncia
a responsabilidade médica no ambito do S.N.S. serd sempre tratada em sede de

responsabilidade extracontratual.

Os hospitais do S.N.S. sdo entidades publicas, que exercem func¢oes
administrativas e que prosseguem o interesse publico - a prestacao de cuidados de
saude a populacao, sendo este um direito constitucional dos cidadaos consagrado
no artigo 64.2, n. 21 e concretizado no n.2 2, al. a), do mesmo artigo da C.R.P.. Alias,
ao abrigo deste imperativo a entidade prestadora de cuidados de satide ndo pode
recusar-se a prestar esses cuidados aos cidadaos que deles carecam, sendo como tal

irrelevante a sua vontade, condi¢do necessaria para contratar.

by

Mesmo em relagdo a retribuicdo, caracteristica tipica dos contratos de
servicos médicos, ja se teve a oportunidade de esclarecer que ainda que se entregue
algum valor a titulo de taxa moderadora, este é apenas “..um acto simbdlico para

fazer lembrar aos que ocorram aos servicos médicos e hospitalares do SNS que hd
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custos gerais para os contribuintes, e assim de algum modo se poder evitar o
congestionamento de servicos por razées que ndo necessitariam de consulta ou

tratamento...”%3.

A aplicagdo do regime da responsabilidade extracontratual no ambito do
S.N.S. tem uma particularidade, tratando-se de ag¢do proposta contra um
estabelecimento publico de saude aplicar-se-a o regime da responsabilidade civil
extracontratual do estado e demais entidades publicas, Lei n.2 67/2007 de 31 de
dezembro, com as atualizacdes da Lei n.2 31/2008 de 17 de julho, aos atos ou
omissdes praticadas no exercicio dessa fungao publica que sejam lesivos dos direitos

dos pacientes.

As agdes de responsabilidade civil extracontratual contra um hospital ou
funcionario do S.N.S. enquanto servidor publico cabera em principio a jurisdicao dos

tribunais administrativos®4.

Em casos em que haja lugar simultaneamente a um processo penal, podera,
no entanto, haver lugar a aplicagcdo do principio da adesao, artigo 71.2 do C.P.P,,
sendo competente para julgar a acao de responsabilidade civil extracontratual o
tribunal criminal que julga o processo penal. Neste sentido ja julgou o Tribunal de
Lisboa, acrescentando ainda que “a competéncia em razdo da matéria a dirimir entre
as jurisdigées civil e administrativa se afere pela natureza da relagdo juridica tal como
é apresentada pelo autor na petigdo inicial, isto é, no confronto entre o respectivo
pedido e a correspondente causa de pedir”, sendo que no caso em aprego entende que
o pedido de indemnizac¢do civel deduzido contra o hospital, sendo fundado na
pratica de crime praticado pelos seus agentes, é dirigido a este, enquanto comissario

e nao com base em atos de gestdo publica praticados por si ou pelos seus agentes,

93 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 9 de dezembro de 2008, processo n.2 08A3323, Relator
Mario Cruz.

94 Veja-se as alineas f) e g), do n.2 1 do artigo 4.2 do E.T.A.F.; tenha-se ainda em conta nesta matéria
nos casos cada vez mais frequentes em que os hospitais se constituem como empresas publicas -
pessoas coletivas de direito privado constituidas de acordo com a lei comercial, onde o Estado ou
outra entidade publica possam exercer, isolada ou conjuntamente, de forma direta ou indireta,
influéncia dominante - aplicar-se-4 o mesmo regime por efeito do artigo 23.2, n.2 1 do DL n.2
133/2013, de 03 de Outubro, que define o Regime Juridico do Sector Publico Empresarial.
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reforcando assim a ideia de que deve o pedido ser conhecido no ambito do processo-

crime?s,

9. Dos atos médicos penalmente relevantes e do principio da adesao

Nem sempre é facilmente atingivel a propoésito da responsabilidade médica,
a delimitacgdo da fronteira entre as condutas do sujeito geradoras de

responsabilidade penal ou civel.

Estar-se-a perante um caso de responsabilidade penal nos casos em que a
conduta perpetrada pelo profissional de satide preencha os elementos tipicos de um
determinado crime?. Acrescendo que por consequéncia do principio da
subsidiariedade®’, mesmo que se verifique um erro médico gerador de danos para o
paciente, poder-se-a estar perante um caso de responsabilidade civil e nao haver

lugar a responsabilidade penal.

A lei penal atribui especial atencao e relevancia as intervencdes médicas;
ndo apenas no sentido em que a intervengao s6 sera considerada uma ofensa a
integridade fisica nos casos em que o médico viole as leges artis da profissao, como
também, ao criar um tipo de crime especifico para as ofensas a integridade fisica
com violacdo deste normativo das leges artis, encontrando-se estas disposi¢cdes nos

n.>s1 e 2 do artigo 150.2 do C.P., respetivamente.

95 Ac6rdao do Tribunal da Relagio de Lisboa de 8 de maio de 2012, processo n.2 1499/08.2TDLSB-A.
L1-5, Relator Alda Tomé Casimiro.

9% Sobre a matéria da punicdo penal de condutas o artigo 29.2 da C.R.P. estabelece os principios
constitucionais basicos que sdo (i) principio da legalidade; (ii) principio da tipicidade; (iii) principio
da nao retroatividade da lei penal, limitado pelo (iv) principio da aplicagdo retroativa da lei penal
mais favoravel. Assim, para a responsabilizacdo penal do individuo aplica-se o brocado nullum
crimem sine lege, isto é, sdo apenas criminalizadas as condutas como tal previstas na lei, nos termos
do artigo 164.2, n.2 1, al. e) da C.R.P,; que estejam devidamente tipificadas como tal, de forma
suficiente e clara; e que a lei em vigor a data do ato ja penalizasse essa conduta, acrescendo que se
houver lei posterior mais favoravel sera esta a aplicar-se uma vez que o legislador manifesta que ja
ndo considera a conduta gravosa o suficiente para ser alvo de puni¢cdo penal, estando de outra forma
a violar o principio da necessidade que ja referido

97 Desde logo se diga que “a punicdo penal é subsididria em relagdo a outras formas de punigdo
(contraordenagdes, punicdo disciplinar, responsabilidade civil), sé se justificando em caso de
insuficiéncia ou impropriedade destas”, sendo esta solugdo aquela que estd de acordo com o principio
da proporcionalidade presente no artigo 18.2, n.2 2 da C.R.P,, na medida e que a punicdo penal é a
mais gravosa restricdo do Estado aos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos, podendo em
ultima instancia até resultar na gravosa privacdo da liberdade. CANOTILHO, Gomes ].J. e MOREIRA.
Vital, op cit., p. 494.
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Resta realgar que em Direito Penal a negligéncia s6 é punida quando o tipo
de crime em causa especialmente assim o preveja, artigo 13.2 do C.P.; concretizando
o artigo 15.2 como é apurada a falta de diligéncia, que devera ter em conta as
circunstancias, recaindo sobre aqueles que sdo obrigados e capazes de “representar
como possivel a realizagcdo de um facto que preenche um tipo de crime mas actuar sem
se conformar com essa realizag@o” ou entdo, apesar de obrigados e capazes de tal ndo
chegam “sequer a representar a possibilidade de realizagdo do facto”. Quanto as
distin¢des no campo da atuacdo negligente, com especial releviancia no campo da
responsabilidade médica dado que é o cenario de mais frequente verificacao neste
tipo de agdes, (i) a negligéncia consciente parte da violacdo de um dever de
diligéncia, conhecendo o agente que podera vir a originar o dano, mas atuando sem
se conformar com o resultado; (ii) a negligéncia inconsciente traduz-se na mesma
violagdo do dever de diligéncia a que o agente esta obrigado, mas neste caso sem

sequer representar o resultado danoso como possivel.

Tendo em conta os crimes cuja discussdo e eventual verificagdo é mais
frequente no dmbito da andlise dos atos geradores de responsabilidade médica,
verifica-se que a lei penal prevé nesta matéria varios crimes especificos préprios,
i.e., crimes que s6 podem ser praticados por médicos?8; sendo estes: (i) as
intervencoes médico-cirurgicas que violem as leges artis da profissao criando perigo
para a vida ou para a sadde do paciente, p. e p. no artigo 150.%, n.2 2, do C.P.; (ii) as
intervencoes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios, p. e p. artigo 156.2 pelo
C.P.; (iii) ou prestados sem o devido consentimento, artigo 157.2 ex vi 156.2 do C.P,;
(iv) atestado falso, p. e p. pelo artigo 260.2; (v) recusa de médico, p. e p. pelo artigo
284.2 do C.P. e ainda (vi) elaboracdo com dados ou resultados inexatos, de exame
ou registo auxiliar de diagnodstico ou tratamento médico ou cirdrgico, p. e p. pelo

artigo 283.2 do C.P. 9.

Aos quais acrescem os crimes cuja punicao ndo é dirigida aos médicos,
embora sejam verificados frequentemente no exercicio da medicina: (i) homicidio a

pedido da vitima, p. e p. pelo artigo 134.2 do C.P; (ii) auxilio ao suicidio, artigo 135.2

98 Por oposi¢do aos crimes especificos impréprios, nos quais a qualidade do agente que os pratica ser
um médico leva a agravacdo do resultado.
99 RAPOSO, Vera Lucia, op. cit, p. 44.
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do C.P.; (iii) homicidio negligente, por via do artigo 137.2 do C.P.; (iv) aborto, artigo
140.2 e ss.do C.P,; (v) a ofensa a integridade fisica negligente, p. e p. pelo artigo 148.2
do C.P.; (vi) procriagdo artificial ndo consentida, artigo 168.2 do C.P.; (vii) violacdo
do segredo profissional, artigo 195.2 do C.P. e (viii) aproveitamento indevido do

segredo00,

Desta forma, a lei penal tutela com especial relevancia nesta matéria, o bem
juridico vida e integridade fisica, mas também o bem juridico da liberdade e

autodeterminacao do sujeito.

Na eventualidade de uma conduta que é geradora de responsabilidade
penal e que originou danos indemnizaveis havera lugar tanto a responsabilidade
penal como também, simultaneamente, a responsabilidade civil. Nesses casos o
pedido de indemnizacdo é deduzido, em principio, no processo penal respetivo, ao
abrigo do principio da adesdo previsto no artigo 71.2 do C.P.P., podendo ser
deduzido inclusivamente contra o responsavel civil pelos factos que constituem o
crime; ainda que esse sujeito ndao tenha cometido o crime e nao tenha sido julgado
penalmente, caso responda pelos danos nos termos da lei civil podera ser chamado
ao processo penal, nessa qualidade e apenas para o efeito de ser julgado no ambito

do processo civel.

Neste sentido, o Tribunal da Relacdo de Lisboa considerou que: “...o tribunal
criminal competente para apreciacdo do pedido de indemnizagdo civil enxertado em
processo-crime e deduzido contra hospital ptblico (Empresa Publica do Estado),
integrado no Servico Nacional de Satide, enquanto comissdrio, por conta e ao servigo

de quem agiram as demandadas...”101.

O principio da adesdo tem como razoes de fundo entre outras originarias
pela economia processual, a seguranca e a coeréncia juridica, evitando-se dois
julgamentos sobre a mesma matéria de facto, bem como visa evitar julgamentos
contraditérios. Contudo ndo é apenas o processo que beneficia deste tratamento

comum, o lesado também tera vantagens pois vera o seu direito a indemnizac¢ao ser

100 Jhidem.
101 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 8 de maio de 2015, processo n.2
1499/08.2TDLSBA.L15, Relator Alda Tomé Casimiro
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satisfeito de forma mais célere e menos dispendiosa. Realce-se que o principio da

adesdo comporta excegoes, que se encontram elencadas no artigo 72.2 do C.P.P..

Para que seja procedente o pedido de indemnizacao civel devem estar
preenchidos os pressupostos da responsabilidade civil ja explanados, o que significa,
por exemplo, que nem sempre uma condenac¢ao penal se traduza numa condenagao
civel, dado que alguns dos crimes previstos ndo obrigam a verificagdo do dano para
o seu preenchimento, antes se bastam com a coloca¢do do bem juridico em perigo,
como é o caso, por exemplo, das intervengdes médico-cirurgicas arbitrarias, p. e p.
pelo artigo 150.2, n.2 2, do C.P.. Nestes casos, na a¢do penal ndo é exigivel a
demonstracdo do dano, mas sera necessaria a sua demonstra¢do e quantificacdo

para o pedido de indemnizacao civel.

Outra hipé6tese de verificacdo de atribui¢cdao do pedido de indemnizacgao civel
sdo 0s casos em que o crime s6 é previsto a titulo de dolo e se verificou apenas a

negligéncia do médico.

A possibilidade de apresentacdo de pedido de indemnizacao civel no
processo penal releva ainda em termos de prazos de prescricdo do direito a
indemnizacao. Conforme abordado o prazo para exercicio deste direito é bastante
curto, trés anos192, mas se o ato sindicado consistir também na pratica de um crime,
aplicar-se-a ao pedido de indemnizacao civel deduzido no processo o mesmo prazo
de prescricdo que € aplicavel ao crime, quando superior, artigo 498.2, n.2 3 do C.C..
Assim, os lesados sdo informados que podem exercer o direito a efetuar o pedido de
indemnizacao civel, nos termos do n.2 1, do artigo 75.2 do C.P.P., podendo fazé-lo
com a notificacdo do despacho de acusacao, artigo 77.2,n.2 3, ou de pronuncia, artigo
77.2,n.2 2, ambos do C.P.P., sendo este o momento que admite que o direito venha a
ser exercido. Da mesma forma, o processo penal, ainda que apenas em sede de

inquérito, interrompe a prescrigdaol03.

102 O prazo de prescri¢do é contado a partir do momento em que o direito pode ser exercido, artigo
306.2, n.2 1, do C.C, ou seja, nos termos do artigo 498.2, n.2 1 do C.C,, os trés anos iniciam-se no
momento em que o lesado que teve conhecimento do direito que lhe compete, ndo obstante nio ser
capaz de identificar o responsavel nem a extensdo dos danos.

103 Cf. RAPOSO, Vera Lucia, op. cit, pp. 41 et seq.
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10. Da importancia das regras deontoldgicas da profissiao

Ha ainda que ter em conta que os médicos, por atos praticados no exercicio
da sua profissao, poderao ainda ser disciplinarmente responsaveis perante a Ordem
dos Médicos, tendo esta potencial imputacdo aplicabilidade independentemente da

responsabilidade e da jurisdicao penal e/ou civel aplicaveis.

O profissional médico para exercer o seu oficio devera, obrigatoriamente,
estar inscrito na ordem profissional respetiva, Ordem dos Médicos, e obedecer as
regras do seu Estatuto, aprovado pelo Decreto-Lein.2 282/77,de 5 de julho, alterado
pelo Decreto-Lei n.2 217/94, de 20 de agosto, posteriormente adaptado a Lei n.2
2/2013, de 10 de janeiro, que estabelece o regime juridico de criacao, organizacao e
funcionamento das associa¢des publicas profissionais, 0 que provocou a segunda
alteracdo profunda ao regime em vigor, publicado em anexo a Lei n.2 117/2015, de

31 de agosto.

Estdo ainda sujeitos todos os médicos aos regulamentos vinculativos da
Ordem dos Médicos, nomeadamente, para efeitos de responsabilidade disciplinar, o
Regulamento n.2 707/2016, de 21 de julho, que publica em anexo o Cddigo
Deontolédgico, e ainda, ao Regulamento Disciplinar, Regulamento n.2 631/2016, de 8

de julho.

A responsabilidade disciplinar deontolégica do médico cabe
exclusivamente a Ordem dos Médicos e as suas regras sdo aplicaveis a todos estes
profissionais independentemente do contexto onde a profissao é exercida, ou seja,
quer se trate de um servico publico ou privado, ou até mesmo de assisténcia

sociall%4, Estas regras incorporam grande parte daquilo que sdo as leges artis da

104 Estas regras ndo devem confundir-se com a possibilidade de ser aplicada ao médico uma san¢do
disciplinar quando exerce a atividade em regime de subordinacgdo, isto é, com base num contrato de
trabalho, o médico pode vir a responder pela sua conduta ndo sé perante a Ordem dos Médicos, mas
também perante o seu superior hierarquico ou perante o Ministro da Sadde, ou regras aplicaveis ao
Estabelecimento Clinico e/ou Hospitalar. Para este efeito importa averiguar da natureza publica ou
privada da relagdo entre o médico e o estabelecimento de satide em que este presta servico, definindo
qual a legislagdo ao abrigo de que é a responsabilidade disciplinar aplicavel. Tratando-se de uma
relacdo juridica de emprego privado, a relagdo laboral e a responsabilidade pelo incumprimento de
regras do servico estarao reguladas ao abrigo do Cédigo do Trabalho, pelo contrario, tratando-se de
uma relacdo juridica de emprego publico, aplicar-se-4 o estatuto disciplinar pelo qual se rege o
estabelecimento publico de sadde, a Lei n.2 35/2014, de 20 de junho, que aprova a Lei geral do
Trabalho em Fungdes Publicas. Independentemente do caso, estando os seus pressupostos
preenchidos, podera sempre haver lugar a responsabilidade perante a ordem profissional. Cf.
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profissdo, nomeadamente quanto as regras seu exercicio no relacionamento com
doentes e com outros profissionais, positivando, entre outras matérias, o dever de
sigilo profissional e o dever de documentagdo, que tém uma especial relevancia para

a justica em matéria de prova.

De realcar ainda que muitas vezes as falhas médicas podem também vir a
ser cometidas por outros profissionais da area da satde, nomeadamente por
enfermeiros, sendo o mesmo regime aplicavel, com a especificidade que o acesso e
a regulacdo da profissdo cabe a Ordem dos Enfermeiros!95, e embora este ndo seja o
problema central abordado, os problemas levantados, os regimes aplicaveis e as

solugdes sdo semelhantes.

III. DA PROVA
1. Consideracodes gerais

Uma vez analisado o regime substantivo da responsabilidade, cumpre saber
como opera a sua aplicacdo processualmente, pois para que um sujeito beneficie do
seu direito ndo basta que este lhe seja conferido por lei, ha que conseguir reivindica-

lo perante a justica, cumprindo com as regras processuais estabelecidas para tal.

Neste campo assume especial relevancia a questdo da prova. Provar é a acao
de “demonstrar com provas; tornar evidente”0¢ e prova é “o que serve para

estabelecer a verdade de um facto™97.

CALVAO, Filipa Urbano. A responsabilidade disciplinar dos profissionais de satide, in Revista de
Ciéncias Empresariais e Juridicas, N.2 5, Porto, 2005, pp. 256 et seq.

105 Criada pelo Decreto-Lei n.2 104/98, de 21 de abril, que aprova o seu Estatuto, alterado pela Lei n.2
111/2009, de 16 de setembro e pela Lei n.2 156/2015, de 16 de setembro, que conforma o Estatuto
coma Lein.22/2013, de 10 de janeiro. Tem o seu préprio Cédigo Deontolégico, publicado em anexo
aLein.2111/2009, de 16 de setembro, bem como Regimento Disciplinar, através do Regulamento da
Ordem dos Enfermeiros n.2 448/2014, de 15 de outubro.

106 Dicionario da Porto Editora online, Infopédia, “provar” in
https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/provar?ic-click, acedido em 23 de
novembro de 2016.

107 Priberam, diciondrio da lingua portuguesa online, “prova” in

http://www.priberam.pt/dlpo/prova, acedido em 23 de novembro de 2016.
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A definicao de qual a func¢ao juridica da prova encontra-se no Cddigo Civil,
ndo se afastando das defini¢cdes etimoldgicas analisadas, enuncia o artigo 341.2 deste

diploma que “as provas tém por fungcdo a demonstragdo da realidade dos factos”.

Assim, a prova incidira sempre sobre factos e nao sobre direito,
nomeadamente sobre os factos indicados na previsdao da norma, excetuando-se os
juizos de valor18, E apenas com a demonstracio da verificacio dos factos constantes
na previsdo que opera a estatuicdo da norma, isto é, que se geram as consequéncias

juridicas previstas, por exemplo, um direito/obrigacao, no caso do direito civil.

No caso em apreco da responsabilidade civil médica, a prova devera incidir
sobre os pressupostos da responsabilidade contratual ou extracontratual,
consoante o caso concreto, cujo preenchimento tem como consequéncia para o

médico o dever de indemnizar o lesado.

Cumpre esclarecer que o conceito de factos, enquanto objeto probatdrio,
muito ultrapassa os factos concretos, com uma verificagdo efetiva; engloba ainda os
factos hipotéticos e os estados animicos ou psiquicos, como a vontade, o
conhecimento e o sentimento%?, necessarios para a afericdo, por exemplo, do grau
de culpa nas a¢des de responsabilidade; assim como os factos negativos, ou seja, a

prova da nao verificagao de um facto, por exemplo, da auséncia do consentimento.

Refira-se ainda que a demonstra¢dao de um facto que constitui a previsao da
norma pode-se traduzir na necessidade de demonstracdo de uma situacao
complexa, ndo subsumivel a um evento num dado momento e lugar!10. Este é um
caso de frequente verificagdo em situacdes de responsabilidade médica, cujo
incumprimento das leges artis, pressuposto de ilicitude do comportamento,
frequentemente ndo esta relacionado com um ato isolado, mas sim com um conjunto

de atos que a ciéncia e o estado da técnica caracterizam como improéprios para

108 Cf. SOUSA, Miguel Teixeira de, As Partes, o Objecto e a Prova na Accdo Declarativa, Lex-Edi¢des
Juridicas (1995), pagina 196, o A. oferece a titulo de exemplo o artigo 1779, n.2 1 do C.C,, referindo-
se a “gravidade da violagdo dos deveres conjugais”.

109 SOUSA, Miguel Teixeira de As Partes, o Objecto e a Prova na Ac¢do Declarativa, Lex-Edicdes
Juridicas, 1995, p. 196.

110 Jpidem
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aplicacdo a maleita concreta que afeta o paciente na situacdo no contexto concreto,

pelo que é sobre esta situacdo complexa que devera ser feita a prova.

A prova, no seu conceito mais amplo, engloba ainda os meios probatoérios,
isto é, os “elementos portadores da informagdo que permite a formagdo da convicgdo
do tribunal sobre esses factos”11, e também o resultado probatorio, isto é, a valoragdo

que é feita da verificagcdo ou ndo da ocorréncia que se pretendia demonstrar.

O direito probatoério é a area do direito que estuda a prova e as suas regras,
sendo transversal aos varios ramos do direito, pois toda a aplicagdo da norma carece
da verificacdo do facto que lhe da origem. Assim, na afericdo da responsabilidade
médica, seja penal, civil, administrativa ou disciplinar, havera sempre lugar a

aplicacdo das normas e principios gerais do direito probatdrio.

Por conseguinte é ainda possivel efetuar-se a distincdo entre direito
probatério formal e direito probatério material; o primeiro relacionado com o
processo, logo com as regras que regulam a forma de oferecimento e apresentacao
de prova no ambito de uma acao judicial e o segundo referente aos meios de prova,
a distribuicdo do 6nus da prova e a sua valoracdo!!2. Encontramos a maioria das
regras de direito probatério material nos codigos de direito substantivo, por
exemplo, nos artigos 342.2 e ss. do C.C. e as regras de direito probatério formal nos

codigos de processo, embora esta regra nao seja estanque.

Apés a produgdo da prova em juizo efetuada por quem tem esse Onus, a lei
estabelece qual o grau de asseveracdao que deve assistir ao juiz para que dé
determinado facto como provado, sendo tal designado de grau de prova. Os graus de
prova podem distinguir-se em (i) prova stricto sensu, (ii) mera justificacaol13 e (iii)

principio de prova.

A prova stricto sensu implica a conviccdo do julgador de que a situagao

relatada corresponde efetivamente a realidade dos factos e trata-se da exigéncia de

111 Ibidem, p. 195.

112 Jpidem, p. 197.

113 A mera justificagdo baseia-se no préprio juizo de probabilidade, bastando ao tribunal estar
convicto da probabilidade de tal facto se ter verificado ou vir a verificar-se, ndo se exigindo ao
tribunal a convic¢do da realidade do facto alegado, mas da probabilidade dessa realidade. Este grau
de prova, menos exigente que a prova em sentido estrito, é aquele que encontramos, por exemplo,
nas providéncias cautelares.
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reconhecimento dos factos que compdem a responsabilidade civil médica, que é

imposta ao juiz para a procedéncia destas agoes.

Ndo se exige para este efeito uma certeza absoluta e excludente de todas as
outras possibilidades existentes, tal seria impraticavel na grande maioria dos casos,
e certamente no que a responsabilidade médica diz respeito, permitindo-se ao
julgador o recurso a juizos estruturados de probabilidade. Devera poder afirmar-se
que, pela sua convic¢ao, determinado facto é verdadeiro e ndo apenas provavel - o
juizo de probabilidade serve, como padrdo aquilatério, para que anteriormente
a afirmacdo expressa de que dado facto é verdadeiro, o julgador possa de acordo
com as regras de experiéncia e do funcionamento normal da vida, excluir todas as
outras possibilidades. Veja-se, a titulo de exemplo e sobretudo com relevancia para
casos de responsabilidade médica por violagdo do consentimento informado, a regra
do artigo 217.2, n.2 1 do C.C. quanto a declaragdo negocial tacita, que exige que dos

factos se retirasse tal declaracao com toda a probabilidade.

A prova com um grau de valoracdo menor serd a do “principio de prova”,
pois um facto que seja valorado apenas como principio de prova ndo podera servir
apenas per si para formac¢do da convic¢ao plena do tribunal. Factos que valham
como principio de prova servirdo antes para indiciar outros factos, esses sim, sobre
os quais pode incidir a prova stricto sensu. O conceito de principio de prova tem
especial relevancia em matéria de utilizagcdo da prova produzida num processo em
processos diferentes desse, questdo que ira ser abordada posteriormente sobre o

tema do valor extraprocessual das provas.

2. Do 6nus da prova nas a¢des de responsabilidade civil médica
2.1. Enquadramento

O Onus sera o encargo que recai sobre uma parte e cujo cumprimento lhe
aproveita, ndo sendo o seu cumprimento obrigatorio, mas necessario para atingir

uma vantagem.
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O 6nus da prova elege, legalmente, o sujeito processual sobre o qual recai a
necessidade de demonstrar a ocorréncia de um facto, para puder fazer valer o seu

direito.

Na eventualidade de a parte onerada com a prova, ndo conseguir
demonstrar o facto que lhe cumpria, a decisdo do julgador devera estruturar-se pela
evidenciacdo da falta de elementos factuais que permitiriam estruturar a decisao em
no sentido pretendido pelo pedido, ou seja, simplificando, desfavoravel aquele a

quem incumbia demonstrar o acontecimento.

Desta forma, esta demonstrada a natureza objetiva e subjetiva do 6nus da
prova, no primeiro caso ligada ao juiz, enquanto regra de decisdo perante uma
duvida irredutivel, uma vez que nao se admite o non liquet, e no segundo aspeto,

associada as partes, a sua iniciativa processual e ao principio do dispositivo.

No que é referente as acdes de caracter civil, estd previsto no artigo 342.2
do C.C. tendo por base que: (i) aquele que invoca um direito devera provar os factos
que o constituem, n.2 1; (ii) aquele contra a invocacgdo desse direito é feita devera
provar os factos que impedem, modificam ou extinguem esse direito, n.2 2; (iii) em
caso de duvida sobre a classificagdo de determinado facto, devera ser considerado

como constitutivo do direito, n.2 3114,

Admite-se a inversdo do 6nus da prova quando haja uma presuncéo legal,
nos termos do artigo 350.2 do C.C., dispensa ou liberacdo do 6nus da prova e de um
modo geral sempre que a lei o determine, conforme artigo 344.2,n.2 1 do C.C., sendo
que de tal sao exemplos os artigos 428.2 e 429.2 do C.P.C. relativos a exibicdo de
reproducdes cinematograficas e de registos fonograficos e ao uso de documentos em

poder da parte contraria, respetivamente.

114 O artigo 343.2 esclarece ainda a distribuicdo do énus do prova para determinados casos,
nomeadamente: (i) nas a¢des de simples apreciacao negativa, compete ao réu demonstrar os factos
constitutivos do direito que se arroga, n.2 1; (ii) nas a¢des que devem ser propostas dentro de um
prazo que se inicia com o conhecimento do autor de um determinado facto, cabe ao réu demonstrar
que esse prazo ja decorreu, salvo se houver regra especial, n.2 2; (iii) nos casos em que o direito
estiver sujeito a condigao suspensiva ou termo inicial a demonstra¢do da sua verificacdo cabe ao
autor, mas quando se tratem de condi¢des resolutivas ou de termo final, a sua demonstragdo cabe ao
réu.
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Acresce o n.2 2 do artigo 344.2 do C.C. que havera sempre lugar a inversao
do 6nus da prova quando a parte contraria tiver culposamente tornado impossivel
a prova ao onerado, ou seja, exige-se que essa impossibilidade recaia sobre um meio
de prova indispensdvel, caso contrario, a prova nao sera verdadeiramente
impossivel, podendo substituir-se por outra e levando antes a livre apreciacdo pelo
juiz relativamente ao valor probatdrio dessa recusa. A recusa de colaboracao devida
na prova, bem como tornar a prova culposamentell> impossivel a outra parte,
podera, além da livre apreciacdo da recusa ou da inversdo do onus probandi,
cumulativamente dar lugar a aplicacdo de sang¢des conforme previstas no artigo

417.2,n.22 do C.P.C.

Sdo admitidas convencgdes sobre a prova, nos termos do artigo 344.2, n.2 1
do C.C., contudo, limitadas as regras constantes no artigo 345.2 do mesmo diploma
sob pena da nulidade da convengdo, ou seja, as partes ndo podem inverter o 6nus da
prova que recaia sobre direitos indisponiveis nem de forma a quer torne a prova
excessivamente dificil a uma das partes exercer o direito (n.2 1); nem tdo pouco, a
convencdo pode excluir meios legais de prova ou admitir um meio de prova diverso
destes, nem ser contraria a determinagdes legais sobre a prova que tenham por base

razdes de ordem publica (n.2 2).

Demonstrados os factos que constituem um direito por aquele que pretende
valer-se dele ou que impedem, modificam ou extinguem o direito contra quem é
invocado, cabera sempre a parte contraria, ao abrigo do principio do contraditoério,

opor contraprovall® ou prova contrariall?, consoante o valor atribuido a prova

115 A mera referéncia a culpa parece admitir que a norma tenha lugar seja a atuacdo do médico dolosa
ou apenas negligente, dado que ndo se trata apenas, e nem sequer é o principal fundamento desta
disposicdo, castigar aquele que tornou a prova impossivel, pelo contrario, é uma forma de desagravar
a posicdo da parte (no caso paciente) que devido a atuacdo culposa de outro (médico) se vé
impossibilitado de exercer o seu direito. Cf. PEDRO, Rute Teixeira, A responsabilidade Civil do
Médico, Coimbra, 2009, pp. 365 et seq. e RAPOSO, Vera Lucia, op. cit, p. 111.

116 A contraprova, nos termos do artigo 346.2 do C.C., é aquela que estabelece a duvida sobre os factos
alegados pela parte e, conseguindo-o, serd a questao decidida em sentido contrario a parte onerada
com a prova. Esta sera a regra aplicavel aos documentos particulares, que fazem prova bastante, e
cujo valor da letra e da assinatura pode ser assim questionado nos termos do artigo 374.2 do C.C;
sendo também o método de impugnacdo dos meios de prova valorados pela livre apreciacdo da
prova, como sdo a prova pericial, artigo 389.2 do C.C,, testemunhal, artigo 396.2 do C.C. e através de
inspecdo judicial, artigo 391.2 C.C..

117 A prova contraria demonstra a efetiva falsidade dos factos alegados pela outra parte, sendo o
método de impugnagdo dos meios de prova a que a lei atribui a for¢a de prova plena, conforme artigo
347.2do C.C.; opera em relacdo, por exemplo, aos documentos auténticos, que fazem prova dos factos
que nestes constam como praticados pela entidade que os autenticou, e por isso, quanto a estes
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apresentadalls, a respeito dos mesmos factos, destinada a torna-los duvidosos ou a
demonstrar a sua falsidade. Caso seja bem-sucedida, a questdo sera decidida contra

aquele a quem cabia o 6nus da prova, nos termos do artigo 346.2 do C.C..

Pelo exposto, nas a¢des de responsabilidade civil médica cabera em regra
ao lesado demonstrar o preenchimento de todos os pressupostos que compdem a
previsdo da norma da responsabilidade delitual, nomeadamente, a verificagdo de
um facto voluntario e ilicito, que o facto foi provocado com culpa do agente, a
existéncia dos danos e ainda o nexo causal entre os danos verificados e o
comportamento do agente. Tal estd de acordo com as regras gerais de distribuicdo
do 6nus da prova, constantes no artigo 342.2 do C.C., pois a verificagdo destes
pressupostos é que constitui o sujeito no seu direito de indemnizacao pelos danos

causados, nos termos do artigo 483.2,n.2 1 do C.C.

[sto é, para que caiba ao paciente o direito a ser ressarcido pelos danos em
que incorra, este deve demonstrar ao tribunal que o médico agiu diretamente
contra, ou que omitiu voluntariamente, as legis artis da profissao e outros deveres
que lhe cumpriam, ndo observando os deveres de cuidado a que estava adstrito,

causando-lhe danos fisicos e/ou morais, que sao consequéncia dessa atuagao.

Ainda que tal ja decorra do regime geral da responsabilidade civil
extracontratual, o legislador veio a refor¢a-lo no artigo 487.2,n.2 1 do C.C. em relacdo
a culpa do lesante, esclarecendo que cabera ao lesado a sua prova, exceto nas

situagcdes em que a lei estabeleca uma presunc¢do de culpa, nos termos do artigo

factos, ha que demonstrar a sua falsidade, ou seja, que nao se verificaram, conforme refere o artigo
571.2 do C.C. A presuncao de culpa do devedor, constante no artigo 799.2 do C.C. é também um caso
de prova legal bastante, pois devera o devedor demonstrar a auséncia de culpa no incumprimento,
conforme refere o artigo 350.2, n.2 2 do C.C..

118 O valor que ¢ atribuido pelo tribunal a prova apresentada em julgamento podera estar definido
na lei, designando-se por prova legal, ou ser da competéncia do juiz ao abrigo do principio da livre
apreciacdo da prova, designando-se por prova livre. No sistema da prova legal o juiz deve atribuir ao
meio de prova apresentado o valor que se encontra fixado na lei, cuja classificacdo tem em conta
aquilo que serd necessdario para a sua impugnacao (ver notas anteriores), podendo distinguir-se em
prova legal bastante, prova plena e prova plenissima, sendo que a prova plenissima nido pode ser
impugnada, conforme se verifica nas presungdes legais inilidiveis, vide artigo 350.2, n.2 2, in finem,
embora nestas presun¢des ndo se impeca que a parte cuja posicdo se encontra prejudicada,
demonstre que os pressupostos da sua aplicagdo nio se verificam, o que podera fazer mediante a
mera contraprova. O sistema da prova livre, que ora se examina, tem por base a livre apreciacdo dos
factos pelo tribunal, que podera considera-los como provados ou nao provados de acordo com as
regras comuns da experiéncia.
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487.2, n. 21 do C.C, verificando-se a inversao do 6nus da prova, conforme artigo

350.2do C.C..

Discute-se amplamente se as regras de distribuicdo do 6nus da prova tém
natureza processual ou material, tendo esta classificagdo importancia nas mais
variadas matérias, desde a aplicacdo da lei no tempo, ao modo como é interposto o
recurso por violacdo destas regras nos tribunais, na solu¢ao de conflitos de normas
no ambito de Direito Internacional Privado e sobretudo, naquilo que nesta sede mais
releva, na sua eventual aplicacdo em termos da andlise de pedido de indemnizacao

civel em processo penal.

Acolhe-se nesta sede, a tese que propugna pela natureza material, em regra,
das regras do 6nus da prova, pois “tanto os factos que o autor deve provar, como
aqueles cuja prova incumbe ao réu, sé podem ser precisados em virtude do Direito
material”’??, no caso de ser necessaria prova sobre direito processual, entdo,

aplicando-se semelhante critério, terao natureza processual.

2.2. Presuncoes legais de culpa nas a¢des de responsabilidade civil médica
2.2.1. Consideragdes gerais

A lei civil estabelece algumas presungdes de culpa que permitem inverter o
6nus da prova deste pressuposto, ndo recaindo sobre o lesado todo o 6nus da prova
dos factos que constituem o seu direito, o que é extremamente benéfico para este,
especialmente em situagdes em que a prova é particularmente dificil, como é o caso

da responsabilidade médica.

As presuncgoes estabelecidas na lei prendem-se antes de mais com aquilo
que o legislador entende ser a “normalidade das coisas”120. Observa-se ainda que a
inversio do O6nus da prova em situagdes de responsabilidade civil esta
frequentemente relacionada com a possibilidade, ou mesmo a obrigacao de controlo

pelo agente de uma fonte especifica de perigo; bem como com a obtengdo de

119 ALEXANDRE, Isabel, A acc¢do civel enxertada em processo penal, Dissertacdo de Mestrado em
Ciéncias Juridicas - Direito Processual Civil. Lisboa, 1990, p. 43.
120 SOUSA, Miguel Teixeira de, As partes, o objecto,... ob.cit, p. 210.
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beneficios pelo agente que faz uso de uma dada fonte de perigo, depreendendo-se
que os danos dai decorrentes, frequentemente sdo devidos a falta de zelo e cuidado
devidos. Relativamente a responsabilidade civil contratual, que serd adiante
analisada com mais detalhe, justifica-se a maior tutela do credor lesado pela relacao

de proximidade e confianga que se estabelece entre as partes.

Este recurso a presuncoes de culpa nao deixa de ser criticado pela
comunidade médica dada a dificuldade que normalmente o profissional tem para
ver concretizado o seu afastamento, pois nem sempre lhe serd facil, dada a
multiplicidade de fatores que influem no resultado do ato médico, convencer o
tribunal de que o resultado adverso nao foi culpa sua e que procedeu com a maxima

diligéncia que lhe era exigivel121.

Relativamente as presunc¢des de culpa legais estabelecidas em relagdo a
responsabilidade civil, podem-se identificar as seguintes com relevancia para o
tema: (i) pessoa obrigada a vigilancia de outrem, por sua incapacidade, pelos danos
que estes possam causar, artigo 491.2; (ii) pessoa que leve a cabo uma atividade
perigosa, seja por si mesma ou pelos meios empregados, artigo 493.2, n.22; (iii)
presuncao de culpa do devedor pelos danos causados pelo incumprimento, artigo

799.2,n.21, do C.C..

2.2.2. Pessoa obrigada a vigildncia de outrem pelos danos que estes possam

causar, artigo 491.2do C.C.

Da andlise mais profunda destas presuncdes de culpa e da sua aplicacao as
acoes de responsabilidade médica, verifica-se que a norma do artigo 491.2 do C.C.
podera ter alguma relevancia, ndo pela intervencao médica em si efetuada, mas
tendo em conta o objeto da intervencgdo. Isto é, impondo-se ao médico o dever de
vigiar os pacientes, nomeadamente nos casos de hospitais pediatricos ou
psiquiatricos, sendo que o dever de vigilancia nao recaira sobre todos os pacientes,
mas apenas sobre os incapazes, sejam eles os menores, interditos ou inabilitados

nos termos dos artigos 122.2 e ss. do C.C. ou aqueles que se encontrem em situacdes

121 RAPOSO, Vera Lucia, op. cit, pp. 96 et seq.
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de incapacidade acidental, 257.2, n.2 1 do C.C., quando algum destes pacientes
provoque danos caberd ao médico em principio responder por eles, exceto se
demonstrar que cumpriu o seu dever de vigilancia ou que os danos ter-se-iam

produzido de qualquer formal22,

2.2.3. Danos causados por coisas, artigo 493.%, n.?1, do C.C.

Ainda considerando as ac¢des de responsabilidade médica num sentido
amplo, de forma a englobar quaisquer danos que decorram ndo s6 estritamente da
intervencdo do médico, mas também por via de qualquer elemento relacionado com
o ato médico. Pode-se ainda identificar mais uma presuncao de culpa nos termos do
artigo 493.2, n.2 1 do C.C. pelos danos decorrentes de problemas do equipamento
médico, desde utensilios, instrumentos, préteses, ou qualquer objeto que seja
utilizado direta ou indiretamente na intervengao, como por exemplo, maquinas de
esterilizacdo de equipamento, e que pela falta de cuidado do médico ou do membro
da equipa hospitalar responsavel pela sua manutenc¢ao em condi¢des de seguranca

ou de vigilancia do seu funcionamento, provocou danos no paciente.

2.2.4. Pessoa que leve a cabo uma atividade perigosa, seja por si mesma ou pelos

meios empregados, artigo 493.% n.22%2, do C.C.

Quanto a presuncdo de culpa por se levar a cabo atividade perigosa, por si
mesma ou pelos meios empregados, estabelecida no artigo 493.2, n.2 2 do C.C,, note-
se que a lei ndo concretiza o seu significado, deixando a doutrina e a jurisprudéncia,

a definicdo daquilo que pode ser qualificado como uma atividade perigosa.

Realca-se também que as presuncoes de culpa, previamente estabelecidas,

ndo determinam necessariamente que esteja em sede de responsabilidade objetiva,

122 Veja-se a este propoésito o Ac. do S.T.]. de 22/09/2005, Proc. 03B2668, Relator Lucas Coelho, em
que se conclui pela responsabilidade da Clinica pelos damos patrimoniais e morais sofridos por uma
paciente, na sequéncia de uma agressao levada a cabo por outro paciente também internado. Entende
o [lustre Tribunal que a Clinica ndo cumpriu os deveres de vigilancia, do artigo 491.2 do C.C., sobre o
paciente agressor que se encontrava internado, e que sofria de deméncia senil progressiva grave,
deixando-o incapacitado de agir livre e conscientemente, o que deveria ser evidente aos funcionarios
da Clinica por serem profissionais “treinados no diagndstico e tratamento de doengas”.
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pois a culpa do agente é sempre pressuposto da sua responsabilizacao. O que ocorre
é um agravamento da posicao probatdria do lesante, pois o pressuposto da culpa
estd apesar de tudo meramente presumido, dando-lhe, ainda assim, a possibilidade
a afastar a presuncdo. Que podera ser efetuado através do ataque a sua base, por
exemplo, demonstrando que a intervencdo efetuada ndo era necessariamente uma
atividade perigosa; ou afastando o préprio fator presumido, ao demonstrar que

observou a diligéncia que era por si devidal23.

Por muito simples que sejam os procedimentos médicos, é sabido que
comportam sempre um determinado grau de perigosidade e de aleatoriedade, pelo
que s6 os “procedimentos particularmente arriscados em face ao comum dos atos

médicos”124 é que devem ser enquadrados nesta norma.

Nesse sentido, a evolucdo da ciéncia e da técnica no campo dos cuidados
médicos permitiram diminuir consideravelmente a perigosidade envolvida em
muitos dos tratamentos e intervenc¢des efetuadas. Atualmente, verifica-se que
muitas interven¢des, mesmo cirurgicas, sdo realizadas com o minimo intromissdo
possivel no organismo, diminuindo o risco de infe¢des hospitalares e de outros

efeitos colaterais.

Por outro lado, esta mesma evolucdo também leva ao surgir de novos
métodos, por vezes ainda experimentais. A utilizagdo destes meios, é muitas vezes
uma solugao para casos mais dificeis, onde os métodos e técnicas implantadas ndo
sejam suficientes para se alcangar o resultado pretendido, embora a sua novidade e
estado de experimenta¢do possam contribuir para o aumento da perigosidade da

utilizagdo.

A jurisprudéncia, apenas residualmente, classifica a atividade médico-

cirurgica em geral como uma atividade perigosa per si125.

123 Ao contrario do que acontece nas a¢des de responsabilidade civil extracontratual do Estado,
apreciadas ao abrigo da Lei n.2 67/2007, que nos casos de atividades perigosas estabelece a
responsabilidade objetiva nos termos do artigo 11.2, mas que cabe ao Estado e ndo ao médico
enquanto pessoa fisica. Cf. RAPOSO, Vera Lucia, op. cit. p.106.

124 RAPOSO, Vera Lucia, op. cit, p. 107.

125 Vide Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 5 de junho de 2008, processo n.2
1594/04.7TBLRA.C1, Relator Jaime Ferreira;
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No entanto, considera-se nesta dissertacio, em sintonia com a
jurisprudéncia dominante, que a perigosidade para efeitos de responsabilidade
médica e da aplicagdo do artigo 493.2, n.2 2 do C.C. deve ser analisada
restritivamente, pois a sua aplicagdo poderia levar a que, embora num caso extremo,
em qualquer atividade médica, dado o grau de risco sempre envolvido, se onerasse
excessivamente o médico com o 6nus de provar que o resultado adverso nao

provinha da sua culpa.

Veja-se que nesta matéria, os tribunais superiores ja consideram, por
exemplo, que podem enquadrar-se nas atividades perigosas, “as operagées cirtirgicas
que envolvam a abertura do abdémen”126 e ainda a atividade de transfusdo de sangue,

“pela possibilidade de contaminagdo viral”127,

Sdo considerados pela jurisprudéncia meios especialmente perigosos, cuja
utilizacao pelo médico também faz recair sobre si a presuncao da sua culpa, dado
que deverd utilizd-los com diligéncia e prudéncia, os seguintes: cauterizador
elétricol28, “aparelhos de ressondncia magnética, de anestesia, de hemodidlise,
incubadoras, etc.”2%, ou em geral aqueles “aparelhos ou mdquinas que exigem um

manuseamento cuidado e atento”130,

Nao seria responsavel uma aplicacao do direito que desconsiderasse as suas
consequéncias sociais e a onera¢do excessiva da posicao do médico podera ter
consequéncias nefastas na sociedade, como a pratica de uma medicina defensiva e a
traducdo da relagdo médico-paciente numa relagdo tendencialmente burocratica, ao

invés de uma relagdo de confianga, como deveria ser.

126 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 9 de dezembro de 2008, processo n.2 08A3323,
Relator Mario Cruz.

127 Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 7 de novembro de 2006, processo n.2 3529/05,
Relator Virgilio Mateus.

128 Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 18 de fevereiro de 1992, processo n.2 080855. Relator
Rui Brito.

129 Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 24 de abril de 2007, processo n.2 10328/2006-1,
Relator Rui Vouga.

130 [hidem.
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2.2.5. Devedor pelos danos causados ao credor, consequéncia do seu

incumprimento, artigo 799.2do C.C.

Ja anteriormente foi feita a referéncia a aplicacdo da responsabilidade civil
contratual por atos médicos, caracterizando o contrato celebrado entre médico e
paciente. Também se teve a oportunidade de fazer a distingdo entre a
responsabilidade extracontratual e contratual, sede na qual foram identificadas as
principais diferencas entre os dois regimes e na qual se inclui a distribui¢do do 6nus

da prova.

Conforme abordado, o regime da responsabilidade civil extracontratual
obedece as regras gerais de distribuicao do 6nus da prova, reforcando que cumpre
ao lesado demonstrar a culpa, salvo previsdo legal em sentido contrario, que
consistira por isso numa norma excecional e nao suscetivel de aplicacdo analdgica a

€asos nao expressamente em si previstos.

Pelo contrario, o regime da responsabilidade civil contratual estabelece
uma presuncdo legal de culpa do devedor nos termos do artigo 344.2, n.2 1 ex vi
artigo 799.2, n.2 1 do C.C., cumprindo a este demonstrar que a falta de cumprimento

ou o cumprimento defeituoso nao procedem de culpa sua.

Isto poderia levar a que, na verificacgdo de um resultado adverso na
sequéncia de uma intervencao médica contratada, sempre se presumisse a culpa do

médico que realizou a intervencao.

Cumpriria entdo ao médico demonstrar que o resultado adverso nao
procedeu de culpa sua, pois cumpriu com todos os procedimentos e com a diligéncia
que lhe eram exigiveis, caso contrario, ndo sendo capaz de fazer tal prova, recai

sobre si o dever de indemnizar131,

No entanto, tal como referido a propdsito da aplicagdo da presuncao de
culpa na responsabilidade extracontratual por atividade perigosa, prevista no artigo
493.2, n.2 2 do C.C,, a aplicacdo de um pressuposto geral de culpa do médico onera

excessivamente a sua posi¢cdo. Neste caso, o profissional da saude, teria que

131 Acordou neste sentido o Supremo Tribunal de Justica em 17 de dezembro de 2012, proc. n.2
02A4057, Relator Afonso Melo.
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demonstrar que havia cumprido diligentemente com todas as regras inerentes a boa
pratica médica, o que implicaria ndo sé a prova de um facto negativo (que nao deixou
de cumprir), como de um facto positivo (que cumpriu) e ainda teria que arcar com
todas as especificidades de prova advindas da multiplicidade de fatores que podem
advir da pratica do ato médico. O que acabaria por se revelar uma contraprova

diabdlica, sendo mesmo impossivell32,

Neste sentido, para se evitar a responsabilidade a priori do médico, ha
jurisprudéncia e doutrina, que afastam por completo o regime da responsabilidade
civil contratual, optando por aplicar sempre as regras da responsabilidade civil
extracontratuall33; existindo uma outra linha jurisprudéncia mesclada pelas duas
anteriores correntes, que opta pela aplicacdo do regime da responsabilidade civil
contratual, no entanto considera excluir a presuncao do artigo 799.2, n.2 1 do C.C,,

com base em tratar-se de uma obrigacdo de meios e ndo de resultado!34.

Defensor desta segunda corrente, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA distingue
as obrigacoes contratuais assumidas pelo médico perante o paciente, dos contratos
em geral, aos quais é aplicavel o artigo 799.2,n. 1 do C.C., defendendo a nao aplicacdo
da presuncao de culpa aos casos de responsabilidade médica, fundamentando-se na
existéncia de deveres profissionais gerais que vinculam o médico a uma
determinada atuacdo e, como tal, a celebracdo de um contrato entre médico e
paciente nada acrescenta a esses deveres, pelo que ndo devera atribuir-se qualquer
relevancia em matéria de 6nus da prova da culpa, a celebracdo de um contrato13s.
Acrescentando este autor que o médico ndo se encontra em condi¢des de assumir
uma obrigacao de resultado, pelo que nao o tendo feito, ndo se devera sobrecarregar

a sua posicao pela demonstracdo falta de um resultado que nunca garantiul3e.

Refira-se que mesmo para a doutrina que segue esta orientacdo, admite-se

excecionalmente a aplicacao da presuncao de culpa do artigo 799.2, n.2 1 do C.C. aos

132 RAPOSO, Vera Lucia, op. cit, p. 100.

133 NUNES, Manuel Anténio do Rosario, O Onus da Prova nas Ac¢des de Responsabilidade Civil por
Actos médicos, Almedina (2007), paginas 48 a 56.

134 Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 22 de maio de 2007, processo n.2 4018/2006-1,
relator Isoleta Almeida e Costa e Acérdiao do Supremo Tribunal de Justica de 17 de dezembro de
2002, processo n? 02A4057, relatar Afonso de Melo

135 Cf. SOUSA, Miguel Teixeira de, Sobre o énus da prova... op cit., p. 127

136 [bidem.
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casos em que a obrigacdo assumida pelo médico ndao seja uma obrigacdo
estritamente de meios. Conforme ja analisimos anteriormente, por vezes o médico
obriga-se a um resultado ou a um quase resultado, designadamente nos casos da
cirurgia estética, transfusdes sanguineas, odontologia, entre outras!3’, ocasides em
que se podera optar pela aplicacdo da presuncao de culpa por nao se verificarem os

pressupostos que levam ao seu afastamentol38,

Por outro lado, mesmo entre os defensores da corrente que propugna pelo
afastamento da presuncao de culpa do artigo 799.2, n.2 1, do C.C., reconhece-se a
dificuldade do 6nus da prova que é atribuido ao paciente, admitindo a flexibilizacao

na medida do possivel em relagdo a apreciacao da proval3®,

Em sentido diverso, pode-se afirmar que nada obsta efetivamente na lei a
que a presungdo de culpa presente no artigo 799.2,n.2 1 do C.C. seja aplicada também
a obrigacdo de meios!4?, o que conduz a aplicagdo da presuncdo de culpa em
qualquer acdo de responsabilidade civil contratual médica, seja a obrigacdo

assumida como de resultado ou de meios.

A presuncgdo de culpa na responsabilidade contratual relaciona-se com o
devedor, médico, ndo ter procedido com o cuidado e diligéncia que lhe eram
exigiveis, efetuando-se a valoracdo negativa ético-juridica do seu comportamento,

que pode relacionar-se com a conduta adotada.

As obrigacoes de meios ndo estdo isentas de incumprimento ou de
cumprimento defeituoso, pressuposto de aplicacao do artigo 799.¢, n.2 1 do C.C..
Contudo, a desconformidade de cumprimento de uma obrigacdo de meios, ndo se
traduz meramente num resultado adverso ao pretendido, antes e como ja analisado,

revela-se na desconformidade entre: (a) os meios empregues e os atos efetivamente

137 J4 considerou inclusivamente a jurisprudéncia que a obrigacdo do médico especialista é uma
obrigacao de resultado, oferecendo o exemplo do médico obstetra com o qual se contrata um parto,
cf. Acérdao do Supremo Tribunal de Jusica de 1364/05.5TBBCL.G1 de 7 de outubro de 2010, relator
Ferreira de Almeida. Salvo o devido respeito, ndo sufragamos esta opinido por completo pois parece-
nos que a caracterizagdo da obrigacdo como de meios ou de resultado ndo devera estar dependente
do médico com quem se contrata, mas sim da natureza do procedimento contratado.

138 NUNES, Manuel Antonio do Rosério, op. cit,p. 55.

139 Cf. SOUSA, Miguel Teixeira de, Sobre o énus da prova... op cit., pp.140 et seq. e NUNES, Manuel
Anténio do Rosario, op. cit.,p. 56.

140 RAPOSO, Vera Lucia, ob. cit, p. 161.
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praticados pelo médico, e (b) os meios e atos que lhe incumbiam praticar, por

aplicacdo das regras de exercicio da profissdo ou leges artis as quais esta adstrito.

Para esta corrente doutrindria e jurisprudencial cumprird ao lesado
demonstrar o incumprimento ou cumprimento defeituoso da obrigacdo, com a
particularidade de que para tal ndo se basta com a demonstracao do resultado
adverso; tem o paciente provar que o comportamento do médico foi contrario a leges
artis da profissdo, para operar a presungao de culpa do médico, conforme prescrito
pelo artigo 799.2,n.2 1 do C.C., em sentido contrario o médico, para a afastar, devera
demonstrar que o incumprimento nao se deveu a culpa sua, pois empregou toda a
diligéncia, zelo e cuidado que sao exigiveis ao profissional médico médio na mesma

situacaol4l 142,

Esta posicdo parece encontrar enquadramento na letra e na teleologia do
artigo 799.2, n.2 1 do C.C., ndo onerando excessivamente o médico, que em principio
dispde dos meios no seu arquivo, designadamente do processo clinico do paciente,
bem como dos conhecimentos técnico-cientificos, para evidenciar probatoriamente
que procedeu diligentemente. No entanto, como se viu, tal entendimento é
amplamente discutido, pelo que ndo ha uma solu¢do unanime para o problema, o
que leva a alguma incerteza, nao quanto a justica (no sentido lato) da solugao, mas

adoc¢do da formulagao usada para sustentar a sentenca.

2.3. Responsabilidade médica por violagciao do consentimento informado

Nas a¢Oes de responsabilidade médica por violagdo do consentimento
informado a distribuicdo do 6nus da prova tem especial relevancia, pois tratam-se

de factos que em regra ocorrem num ambiente seleto e privado, conforme tende a

141 Acérddo do Tribunal da Relagio de Evora de 19 de abril de 2007, processo n.2 2403/06-2, Relator
Sérgio Abrantes Mendes; Ac6rddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 1 de marco de 2012, processo
n.2 674/9434/06.6TBMTS.P1, Relator Filipe Carogo; Acérdao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 17
de dezembro de 2002, Relator Afonso De Melo; Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 20 de
julho de 2006, processo n.2 0633598, Relator Gongalo Silvano; Acérdado do Tribunal da Relagdo de
Lisboa de 24 de abril de 2007, processo n.2 10328/2006-1, Relator Rui Vouga; Acérdao do Tribunal
da Relacgdo de Lisboa de 23 de outubro de 2007, processo n.2 6068/2007-7, Relator Isabel Salgado e
Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 26 de junho de 2008, processo n.2 4450/2008-2,
Relator Ezaguy Martins.

142 RAPOSO, Vera Lucia, op cit, paginas 101 e ss; CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA (in “Os Contratos
Civis...” cit,, pp. 117-118).
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decorrer a relagdo médico-pacientel43; acrescendo que o objeto da prova, pelo
incumprimento do dever de informar, serd algo que nao é empiricamente

demonstravel.

Quanto as regras de distribuicdo do 6nus da prova, verifica-se, mais uma
vez, que pela aplicacdo das regras gerais poderiamos pensar que caberia ao paciente,
artigo 340.2 do C.C., uma vez que a auséncia da prestacdo de informacdo ou do
consentimento é que constitui o seu direito a indemnizar. Esta é a posicao seguida
pelos paises de matriz common law, como é o caso de Inglaterra, e era a posigcao

adotada tradicionalmente nos paises latinos.

Contudo, a doutrina processualista continental, existente em paises como a
Austria, Alemanha, Franca, Italia, Espanha e até Portugal, acompanhada pela
jurisprudéncia desses paises, tem vindo a atribuir esse 6nus ao profissional de
saude, com base (i) na impossibilidade de prova de um facto negativo; (ii) em
consistir numa causa de justificacao que exclui a ilicitude da violacdo da integridade
fisica do paciente, conforme ja analisamos anteriormente, logo tratando-se de um
facto impeditivo do direito; (iii) na ideia de igualdade de armas no processo,
encarando o médico como um “perito” nestas matérias, por oposicdo ao paciente,

que tende a ser um leigo144.

Neste sentido, a jurisprudéncia nacional tem-se inclinado de forma
constante por atribuir ao médico o 6nus de demonstrar que obteve o consentimento
do paciente para realizacdo da intervencdo. Contudo, trata-se de um problema
facilmente identificavel, nao lhe sera tdo facil provar que prestou a informacao

devida.

O 6nus da prova da prestacao da informacdo cabera também ao médico, na
medida em que o consentimento do paciente pressupde que lhe tenha sido prestada
a informacdo necessaria para tal. Assim, a prestacdao da informacao é condi¢do da
validade do consentimento, e a validade do consentimento é condi¢do da licitude da

intervencdo efetuada, de tal maneira que, alegando o paciente que o médico é

143 PEREIRA, André Gongalo Dias, Responsabilidade Médica... ob cit., p. 18.

144 Cf. [bidem; e Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 6 de fevereiro de 2015, processo n.2
1263/06.3TVPRT.P1.51, Relator Maria Clara Sottomayor e ainda Acérddo de 17 de dezembro de
2002, processo n.2 02A4057, Relator Afonso Melo.
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responsavel por violacdo do consentimento informado, cumprira ao profissional
demonstrar que obteve o consentimento para a intervencdo e que este era valido.
Uma vez verificando-se que prestou toda a informacao e usou de todas as boas
praticas médicas, em caso de verificacdo de dano, por consentimento do paciente,
opera no caso, a causa de justificagcdo que exclui a ilicitude do comportamento, uma
vez que informou o paciente do risco do ato médico a que ia ser sujeito. Essa
informagdo é um facto impeditivo ao exercicio do direito de indemnizagao, cuja
prova, nos termos do artigo 342.2, n.2 2 do C.C,, cabe a quem dele se aproveita, ou

seja, ao médico.

Acresce ainda que, na posicdo do paciente, a prova de que algo nao
aconteceu, que ndo foi prestada a informacdao ou que nao foi conferido o
consentimento, é aquilo a que se chama a prova de um fato negativo e que neste caso
concreto da responsabilidade médica por violagio do consentimento informado,
muito dificilmente poderao ser demonstrados estes factos através da prova de
factos positivos em sentido contrario, por exemplo, o eventual dissentimento
expresso do paciente. No limite, atribuir-lhe este 6nus poderia significar onera-lo
com a prova de algo cuja prova na pratica é impossivel, algo a que a doutrina atribui

a designacao de probatio diabolica.

A dificuldade de produzir prova, por si s6 nao é procedente para que exista
uma distribuicdo da prova diferente daquela que esta legalmente consagrada. Visto
que as regras de distribuicao do 6nus da prova, conforme previstas no Cédigo Civil,
ndo permitem que a sua distribuicdo entre as partes tenha em conta este fator.
Apesar de tudo a Lei prevé um conjunto de principios que deverdo de ser
informadores do julgador quando esta perante factos controvertidos, em que sera
necessaria, para os enquadrar, prova de dificil producao; por via do principio do
equilibrio processual, e até os principios constitucionais do acesso ao direito e do
direito a uma tutela jurisdicional efetiva. Ou seja, exige-se do julgador uma
consciéncia efetiva de cada elemento probatério, sua dificuldade de obtencao ou
andlise e um maior e mais profundo exame critico as factos e evidéncias técnicas que

ndo consegue, por si so, enquadrar.

De facto, a jurisprudéncia ndo ignora as dificuldades de prova associadas a

este tema para o médico, pelo que perante um caso em que a intervenc¢do nao revele
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riscos graves e sérios, pelo contrario, a ndo realizagdo desta mesma é que seria causa
de tais riscos, considerou-se verificado, cabendo ao paciente demonstrar a sua

inexisténcia.l4>

Ainda assim, diga-se mais uma vez dada a sua importancia, que a adog¢ao de
um critério que onere excessivamente a posicdo do médico, como vimos, podera ter
consequéncias nefastas na sociedade, com a pratica de uma medicina defensiva e a
traducdo da relacdo médico-paciente numa relacdo burocratica, na qual o médico
presta todas as informacdes através de formularios para o paciente assinar e que
ndo se traduzem necessariamente num paciente mais informado, pelo contrario,
resultam frequentemente na desinformacao e em ultima linha, poderd mesmo nao
ser suficiente para afastar a responsabilidade por violagdo do consentimento
informado, a nao obediéncia a um critério formal, nem a sua prova se basta com o a

assinatura de uma declaracgao.

2.4. Da aplicacdo das regras do 6nus da prova a a¢ao civel enxertada em

processo penal

Ainda que as reformas do processo civil tenham vindo a aproximar o espago
que existe entre aquilo que é considerado a verdade processual - a verdade de
acordo com a prova produzida no processo - e aquilo que é a verdade material - os
fatos como o sdo na realidade; afastando os formalismos que impediam muitas vezes
que a segunda fosse alcangada no processo, ainda é no processo penal onde essa

preocupacdo é mais acentuada.

Em direito penal, quanto a matéria de prova, cabe ao tribunal ordenar a
producao de todos os meios de prova, por sua iniciativa ou a requerimento das
partes, que se mostrem Uteis a descoberta da verdade e a boa decisao da causa,

estando tal principio plasmado no artigo 340.2 do C.P.P..

145 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 18 de mar¢o de 2010, processo n.2
301/06.4TVPRT.P1.S1, Relator Pires da Rosa. Apesar da auséncia de qualquer referéncia expressa, o
tribunal parece aplicar uma presunc¢ao judicial para decidir neste sentido, cf. RAPOSO, Vera Lucia, op.
cit, p. 243
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Assim, no processo penal ndo vigoram as regras de distribuicdo do énus da
prova presentes no direito civil, nem quaisquer outras, dado que no processo penal

nao é possivel falar-se num verdadeiro 6nus da prova.

Todo o processo penal é balizado pela presun¢ao da inocéncia do arguido e
pelo principio in diibio para o reu. A presungao de inocéncia do arguido, com assento
constitucional no artigo 32.2, n.2 2 da C.R.P., impde por si mesma a impossibilidade
de onerar o arguido com a sua prova, ao que acresce que, como vimos, também
inexiste qualquer 6nus imputado a acusagdo, estando assim afastada qualquer
noc¢do de 6nus da prova em sentido subjetivo, conforme analisado a propésito do

processo civil.

Tais caracteristicas devem ser apreciadas sem descurar o principio do in
dubio pro reu, que define que, ap6s a prova produzida e no caso de restar no juiz
qualquer ddvida razoavel e insuperavel quanto a sua valoracdo, devera o juiz julgar
a matéria de fato no sentido mais favoravel ao arguido, devendo optar pela solucdo
que o beneficie e que em ultima linha podera significar a absolvicao do crime pelo

qual vai acusadol46,

Embora nao se possa falar num verdadeiro 6nus da prova, pois a acusagao
que ndo é capaz de fazer prova plena da verificacao dos factos que dao origem ao
crime, ndo cabem as desvantagens da sua nao procedéncia, conforme entendidas no
processo civil; é possivel afirmar que é a acusacgdo, formulada em regra pelo
Ministério Publico, que cumpre o dever de demonstrar a ocorréncia dos factos pelos
quais vai o arguido indiciado, fazendo prova dos mesmos 147. Alias, ao Ministério
Publico incumbe um dever de legalidade, oportunidade e de objetividade, devendo
levar ao processo todas as provas relevantes decorrentes da investigacdo, quer estas
sirvam para acusar, quer sejam causas de absolvicdo do arguido, pois, como

ANTONIO CLUNY sustenta: “o Ministério Publico ndo aceita causas nem representa

146 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 4 de julho de 2012, processo n.2
679/06.0GDTVD.L1 -3, Relator Jodo Carlos Lee Ferreira.

147 PATRICIO, Rui - O Direito Fundamental A Presuncdo De Inocéncia (Revisitado - A Propésito Do
Novo Codigo De Processo Penal De Cabo Verde) in

http: //www.mlgts.pt/xms /files /Publicacoes/Artigos/211.pdf acedido em 14 de dezembro de 2016.
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partes, edifica causas e sustenta-as como parte em julgamento, enquanto as julgar

fundadas™8.

Assim, embora a questdo ndo seja absolutamente consensual, uma vez que
alguma doutrina estrangeira encontra no principio in dubio pro reu uma regra de
decisdo a aplicar pelo juiz em caso de non liquet, devendo o juiz decidir a favor da
defesa, logo, uma vertente objetiva do 6nus da prova em processo penall4%; perante
o sistema processual penal portugués ndo parece que tal posi¢do seja admissivel,
dado o dever de objetividade a que o Ministério Publico esta adstrito. Pelo que, é
pacifico entre a doutrina portuguesa que o processo penal ndo admite qualquer 6nus

da prova, posi¢do que se sufraga nesta sedel0.

Quanto ao arguido, embora tal ndo lhe seja atribuido, pelo contrario, tem
mesmo o direito ao siléncio, terd em regra o interesse em contradizer a matéria
plasmada na acusacdo que lhe é efetuada, de modo a que nao sejailidida a presuncao
de inocéncia de que beneficia; bem como podera e devera o préprio tribunal, por

forca do principio do dispositivo, suprir eventuais deficiéncias na acusa¢ao?>1,

Dada a intrusao e restricio que o direito penal opera nos direitos,
liberdades e garantias dos cidadaos, pode-se afirmar que estes principios, na sua
maioria inclusive com sede constitucional, orientam a aplicacdo de todas as normas
penais e processuais penais, por isso, quando é feita referéncia a crimes praticados
no exercicio da atividade médica ou por causa desta, as regras da apresentacdo de
prova ndo fogem do supra exposto, nem permitem sequer interpretacdes diversas
em sentido menos favoravel ao arguido, independentemente das dificuldades de
prova que possam estar associadas ao tecnicismo e especificidades da prova da

responsabilidade médica penal.

148 CLUNY, Antdnio, Pensar o Ministério Publico Hoje, p. 53.

149Cf. ALEXANDRE, Isabel, op cit., pp. 10 et seq. Em que a Autora explana de forma mais aprofundada
as posi¢oes adotadas pelos processualistas Francesco Carnelutti e Hernando Devis Echandia.

150 Cf. [bidem, p. 11; DIAS, Figueiredo, “Onus de alegar e de provar em processo penal?”, revista
Legislacdo e Jurisprudéncia, 105, 1972-1973, p. 140.

151 PATRICIO, Rui - O Direito Fundamental A Presuncdo De Inocéncia (Revisitado - A Propésito Do
Novo Codigo De Processo Penal De Cabo Verde) in

http://www.mlgts.pt/xms /files /Publicacoes/Artigos/211.pdf acedido em 14 de dezembro de 2016.
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No entanto, é relevante analisar que regras de apreciacdo de prova e
distribuicao do 6nus da prova serao aplicaveis a a¢do civel enxertada no processo
penal, dado que a dificuldade de prova da responsabilidade médica, sobretudo tendo

em conta o paciente lesado, que é o tema central deste trabalho.

Pelas diferencas expostas quanto ao sistema de produciao de prova no
processo civil e no processo penal, levanta-se a questao de quais serao as regras
aplicaveis ao pedido de indemnizagdo civil feito em processo penal ao abrigo do
principio da adesdo. Como vimos, frequentemente a acdo ou omissdo médica
penalmente relevante é geradora de danos ao paciente, indemnizaveis no ambito de
uma acdo civel e ao abrigo do principio da adesdo constante no artigo 71.2 do C.P.P.

esta acdo podera ser enxertada no processo penal correspondente.

Imaginemos um caso de pedido de indemniza¢do civel baseado em
responsabilidade médica por violacdo do consentimento informado, que é
enxertado num processo penal por intervencdo médico-cirtrgica arbitraria, crime

previsto e punido pelos artigos 156.2 e 157.2 do C.P..

Como vimos a proposito da distribui¢cdo do 6nus da prova neste tipo de acdo
civel, o consentimento informado do paciente é pressuposto do afastamento da
ilicitude da intervengdo efetuada, consubstanciando-se numa causa impeditiva do
exercicio do direito a indemnizagdo pelo paciente, e assim sendo, cabera ao médico
a demonstracdo da sua verificacao e sofrera o prejuizo (provavel condenagao) caso

nao logre a convencer o tribunal da sua existéncia.

Pelo contrario, na acao penal por intervencao médico-cirurgica arbitraria, o
profissional de satide presume-se inocente, nada tendo a demonstrar, devendo a
acusacao fazer prova da auséncia desse consentimento e, em caso de duvida
irredutivel sobre a sua existéncia, por imposicdao do principio in dubio pro reu sera

absolvido.

Ou seja, perante a mesma ocorréncia, podera, pelo menos conceptualmente,
encontra-se uma solu¢ao de condenagdo no processo civel e a uma absolvicao, tendo

em atencdo as regras especificas do processo penal.
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Neste sentido, o artigo 84.2 do C.P.P., bem como o artigo 377.%, n.2 1, do
mesmo diploma, permitem que o tribunal condene o arguido no pagamento da
indemnizacao ao lesado sem que o condene quanto ao crime pelo qual vai acusado;
no entanto, o artigo ndo esclarece quanto as regras a aplicar-se a apreciacao destes
pedidos, cumprindo-nos por isso recorrer ao artigo 129.2 do C.P., que refere, “a

indemnizagdo de perdas e danos emergentes de crime é regulada pela lei civil”.

Quanto a esta referéncia, a doutrina e a jurisprudéncia interpretam
recorrentemente como feita a lei substantiva civil, e por isso quando aos
pressupostos de aplicacdo da responsabilidade e regras de calculo da indemnizacao,
relevancia negativa da causa virtual,’>2 entre outras, sendo que a natureza civil da
indemnizacdo arbitrada no processo penal levanta a questdo de a que principios esta
esta acdo sujeita, nomeadamente se deve o julgador observar o principio do
dispositivo e consequentemente, se lhe sdo aplicaveis as regras de distribuicdo do

6nus da prova em processo civil.

0 Codigo de Processo Penal atribui a esta acao civel “a estrutura material de
uma auténtica acgdo civel, acolhendo, inequivocamente, os principios da
disponibilidade e da necessidade do pedido”!>3, conforme podemos verificar pelo
confronto com os artigos 71.2, 74.2 a 77.2 e 377.2 do C.P.P., “prescrevendo que a
decisdo final, ainda que absolutéria, que conhega do pedido civel, constitui caso
julgado nos termos em que a lei atribui eficdcia de caso julgado as sentengas civis”154,

nos termos do artigo 84.2 do C.P.P..

Acresce que a lei reconhece a independéncia desta acao civel da agdo penal,
na medida em que, conforme ditado pelo n.2 3, do artigo 400.2 do C.P.P., nos casos
em que ndo seja admitido recurso penal, podera haver lugar a recurso referente ao
pedido de indemnizacao civel, desde que o valor do pedido seja superior a alcada do
tribunal recorrido e a decisdo que se visa impugnar seja desfavoravel para o

recorrente em valor superior a metade dessa al¢cada.

152 ALEXANDRE, Isabel, op cit., p. 19.

153 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 3 de outubro de 2012, processo n.2
9105/08.9TAVNG.P1. S1, relator Pires da Graga

154 [bidem.
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Ora, o pedido de indemnizagdo civel enxertado em processo penal tem
origem na mesma causa material que preenche a acdo factica motivadora do
preenchimento do tipo penal, sé assim tem o tribunal criminal competéncia para
conhecer do pedido nos termos do artigo 71.2, pois tal pedido deve ser “fundado na
prdtica de um crime”; interpretando a doutrina e a jurisprudéncia que estdo assim a

partida afastadas as situagdes de responsabilidade civil meramente contratuall>>,

O pedido de indemnizacdo civel sera independente da apreciacdo do crime
e apreciado de acordo com a lei civil e com as regras da responsabilidade
extracontratual, ndo de acordo com o preenchimento ou nao dos pressupostos do

tipo de crime em causa.

No entanto, a lei processual penal conforma em grande medida todo o
processo, criando um procedimento declarativo especial’>¢. Afastando em
determinada medida as regras de processo civil, por exemplo, as regras da revelia
pelo artigo 78.2, n.2 3 do C.P.P,, ao impedir que a auséncia de contestacdo seja
apreciada como a confissao dos factos, dado que uma confissdo do arguido dos factos
que tém relevancia para o arbitramento do pedido de indemnizagdo civel poderia
consistir em imputar-lhe uma confissdo dos factos que constituem o crime por que
vai acusado, o que seria uma violagdo expressa do seu direito ao siléncio e a regra
de que este ndo pode valer como confissdo do crime!>7. Justificando-se pela busca
de uma maior aproximacdo a verdade material e a necessidade de acautelar que seja
extraida ao arguido uma confissao através de um meio artificioso%8, principalmente
tendo em conta o cuidado que se estabelece em processo penal para assegurar-se a

validade da confissdo5°.

155 Cf. Ac. do ST] de 12.01.2000, Processo n. 599/99 - 32 Seccdo; Acérddo do Supremo Tribunal de
Justi¢a de 3 de outubro de 2012, processo n.2 9105/08.9TAVNG.P1. S1, relator Pires da Graga; entre
muitos outros.

156 PINTO, Rui, Valor extraprocessual da prova penal na demanda civel. Algumas linhas gerais de
solucgdo, 2012

157 Cf. ALEXANDRE, Isabel, op cit., p. 27.

158 Cf. ALEXANDRE, Isabel. op cit., pp. 26 et seq.

159 Em processo penal, a confissdo e a sua admissibilidade encontram-se reguladas no artigo 344.2 do
C.P.P,, comegando por estabelecer no seu n.2 1 quais os procedimentos necessarios para a validade
da confissdo. Quanto as suas modalidades, em processo penal a confissdo podera ser integral ou
parcial, caso incida ou ndo, respetivamente, sobre todos os factos constantes na acusag¢io; podera
ainda ser com ou sem reserva, consoante o arguido reconhe¢a somente os factos que compdem o
elemento objetivo do crime em questao, ou além destes reconheca factos ou atribua qualificacdes aos
factos reconhecidos, que modificam ou eliminam a sua responsabilidade.
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O Coédigo de Processo Penal regula ainda especificamente a forma de
oferecimento de prova nesta acdo, nos n.>s 1 e 2 do artigo 79.2 C.P.P., que regulam ao
ditar que devera ser requerida com os articulados e que cada requerente,
demandado ou interveniente podera arrolar um maximo de dez ou cinco
testemunhas, consoante o pedido exceda ou ndo a algada da Relagdo em matéria

civel.

Estas regras de prova e até mesmo a disponibilidade condicionada das
partes do processo, dado que o lesado nao tem a faculdade de transigir o pedido,
mas apenas de desistir ou requerer que o objeto da prestacao indemnizatéria seja
convertido em diferente atribuicdo patrimonial, na condi¢ao de tal estar previsto na
lei, nos termos das als. a) e b) do artigo 81.2 do C.P.P.; demonstram que o principio
do dispositivo ndo vigora, pelo menos ndao de forma tdo acentuada como em

processo civil, no processo penal.

Nao se afasta que seja dada como relevante para a aprecia¢cdo do pedido
civil todo o objeto do processo penal, nos termos do artigo 124.2 do C.P.P., ideia que
parece afastar-se do principio do dispositivo, embora, mesmo em processo civil,
possa-se observar a aplicacdo do principio do inquisitorio, sendo que o artigo 411.2
do C.P.C. confere ao juiz autonomia para investigar e requerer prova oficiosamente

quanto aos factos que lhe seja licito conhecer.

Da comparacao dos regimes verifica-se que as regras proprias desta a¢do
civel que decorre no processo penal afastam-se de certa forma, e em matérias
relevantes, das regras processuais civis, pelo que, acompanha-se a posicao de
ISABEL ALEXANDRE ao referir que existem na ac¢do civel enxertada em processo
penal, “vdrios indicios de que, em caso de conflito entre os fins proprios da ac¢do civil

e os fins préprios da acgdo penal, estes devem prevalecer sobre aqueles”.160

Mas se no campo nos principios e das regras processuais civis verifica-se
essa restricdo, como abordado, na aplicagdo da lei material ndo existe nenhuma
inflexdo prevista na lei, pelo que, atendo a natureza material das regras do 6nus da

prova que se defendeu anteriormente e a sua autonomia em relagdo ao principio do

160 ALEXANDRE, Isabel, op cit., p. 29.
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dispositivo, tais regras ndo parecem ser de se afastar, exceto pela contradicdao
expressa com o principio in diibio pro reu que se verifica em muitas situacdes em

particular.

Por outro lado, ndao apenas a lei processual admite decisdes diferentes no
mesmo processo quanto a apreciacao do pedido civel e quanto a condenacdo ou
absolvicao do arguido; como também, o principio in diibio pro reu, tem como razdes
de fundo interesses especificos, relacionados com a presuncdo de inocéncia do
arguido, e os seus direitos a liberdade e dignidade, que nada se prendem com a agcdo

civel enxertada, pelo que se deve evitar a confusao entre estas matérias.

Neste sentido, sdo de aplicar as regras do 6nus da prova a acdo civel
enxertada em processo penal, decidindo esta agdo de acordo com as suas vertentes
subjetiva e objetiva, pelo que se remete para o que foi dito quanto a essa matéria,
sem choque de perante o mesmo facto, o Tribunal possa da-lo como provado na acao

civel e ndo provado na a¢ao penal.

3. Do recurso as presuncoes judiciais nas acées de responsabilidade civil

médica
3.1. Enquadramento

A prova produzida em tribunal podera classificar-se como (i) direta,
consoante o juiz percecione os factos sem qualquer mediagdo, como ocorre na prova
por inspecdo judiciall®l; ou (ii) indireta quando os receciona com a intervengao de
outros meios ou até a partir de outros factos. No ambito da prova indireta, pode-se
ainda subclassificar em prova historica ou representativa e prova critica ou
indicidaria: na primeira o facto que é representado perante o tribunal, pela
testemunha, documento, ou outro meio relevante, é o préprio facto a provar; na

prova indicidria, representa-se perante o tribunal um facto, a partir do qual se pode

161 SOUSA, Miguel Teixeira de, As partes, o Objecto... op. cit., p. 209.
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deduzir outro facto que constitui efetivamente o objeto da prova necessaria a

procedéncia da agdol62,

Nos casos em que operam presunc¢oes legais de culpa, analisadas nas
seccOes anteriores, serd a prova indireta indicidria o método de apreciacdo do
tribunal em relacdo ao facto presumido, ou seja, através da prova de um facto ou
conjunto de factos, por exemplo, da ocorréncia de danos que teve por causa
adequada a atividade perigosa levada a cabo pelo médico, se infere a culpa do

agente, ainda que apenas indiciariamente, dado que cede mediante contraprovalés.

Como tem sido sucessivamente abordado, fora das situagdes em que existe
uma inversdo do 6nus da prova por presuncao legal, nos termos do artigo 344.2, n.2
1, do C.C., aplicam-se as regras gerais do 6nus da prova; sendo que se tratam das
regras aplicaveis a um consideravel universo das acoes de responsabilidade médica,
desde logo, as referentes a servigos médicos prestados no ambito do S.N.S.; por outro
lado, mesmo nos casos em que operam as presuncoes legais de culpa, e
designadamente para efeitos de responsabilidade médica contratual, artigo 799.2 do
C.C., conforme se apurou, a prova a efetuar-se, ainda que apenas relativa aos
restantes pressupostos que nado a culpa, releva-se de acentuada dificuldade, que

alias é identificada quer pelo paciente, quer pelos préprios médicos.

Neste sentido, a generalidade da doutrina, até mesmo entre os autores que
propugnam pela ndo aplicacdo da presung¢do de culpa constante no artigo 799.2 do
C.C. aos casos de responsabilidade médica contratada, como MIGUEL TEIXEIRA DE
SOUSA1%4, entendem que a prova pode e dever ser facilitada ao paciente, permitindo

ao tribunal o recurso a prova através de presungdes judiciais.

As presungdes judiciais, previstas nos artigos 349.2 e 351.2 do C.C,

permitem que o julgador retire dos factos que tem conhecimento, a prova de outros

162 Ibidem.

163 As presungodes nio fazem verdadeiramente prova dos factos presumidos, antes levam a uma fic¢ao
da sua existéncia, pelo que nio se podem apelidar de meios de prova como sdo a prova documental,
testemunhal, pericial, etc. Tratam-se ao invés de “meios de dispensa de prova”. Cf. SOUSA, Miguel
Teixeira de, As partes, o objecto,... ob cit, p. 210.

164 Cf. SOUSA, Miguel Teixeira, Sobre o énus... op cit, pp 142 et seq.
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factos, tendo como limitagdo os mesmos entraves que a lei coloca a apreciacao da

prova testemunhall65,

A presunc¢do judicial terd necessariamente de se basear em regras
conceptuais de experiéncia, ou seja, aquilo que é o decorrer normal da vida e das
circunstancias, para se concluir pelos factos que, por essas maximas, se possam
inferir de outros factos provados. Estas maximas de experiéncia “integram o acervo
de conhecimentos necessdrios para a avaliagdo da prova” 16, por referéncia as regras
aplicadas pelo tribunal na valoracio dos meios de prova em casos de livre

apreciac¢ao.

Nestes casos, cabe ao julgador, ao abrigo do principio da livre aprecia¢do da
prova, atribuir a prova apresentada o valor que entender, baseando-se na sua
convicgdo, vide artigo 607.2, n.2 5 do C.P.C.. No entanto, a convic¢do do juiz ndo é
equivalente a arbitrariedade, este deverd, sem excecao, “respeitar as leis da ciéncia e
do raciocinio”¢7, podendo “assentar numa regra ou mdxima de experiéncia”%8, que
pode “corresponder ao senso comum (...) ou a um conhecimento técnico ou cientifico
especializado”%®, Tem a especificidade, no caso da responsabilidade médica, de

obedecer também e principalmente, as regras de experiéncia da pratica médical?0.

A este respeito, podem-se identificar algumas teorias aplicadas pela
jurisprudéncia, que se baseiam em juizos de experiéncia comum, e que sustentam a
aplicacdo de presungdes judiciais, sdo estas: a prova prima facie, a teoria da res ipsa

loquitur e a teoria da faute virtuelle. A jurisprudéncia aplica frequentemente estas

165 Qu seja, as previstas nos artigos 393.2 e 394.2 do C.C., que englobam a ndo admissibilidade de
prova testemunhal nos casos em que por lei ou por disposi¢do das partes o facto tenha de ser provado
por escrito(n.2 1, do artigo 393.2); quando o facto esteja provado plenamente por documento com
forca probatoéria plena (n.2 2 do artigo 393.2); convengdes contrarias ou adicionais ao contetido de
documento auténtico, particular autenticado, ou particular, sejam as convengdes anteriores,
contemporaneas ou posteriores a este (n.2 1 do artigo 394.2).

166 Cf. SOUSA, Miguel Teixeira de, As partes, o Objecto... op. cit,, p. 212; concluindo o autor no sentido
de que a sua aplicacdo pelo tribunal, ndo carece de alegacdo pelas partes e nem sequer de de
impugnacdo especifica.

167 SOUSA, Miguel Teixeira de. As partes, o objeto... op cit., p. 239.

168 [hidem.

169 [bidem.

170 Por se referirem as regras de experiéncia e normalidade da pratica médica por vezes ndo sao do
conhecimento do tribunal, podendo este auxiliar-se de peritos que identifiquem e explanem essas
regras, sem se afastar a possibilidade da sua aplicagdo, pois os factos ndo deixam de “falar por si
mesmos” por inicialmente se revelarem unicamente a um conhecedor da matéria. Cf. RAPOSO, Vera
Lucia, op. cit., p. 135.
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teorias, embora nem sempre lhes faca referéncia expressa e muitas vezes trate as
duas primeiras como uma s6 figural’l, sendo que a propria doutrina aponta a sua

semelhanca e proximidadel72,

As presungdes judiciais, embora ndo admitam uma verdadeira inversao do
6nus da prova, estabelecem critérios que se revelam uma atenuacdo do 6nus
probatdrio para a parte onerada ao diminuir o grau de prova que se exige para o

facto, controvertido, ser dado como provadol7s.

Na qualificacao da culpa releva a probabilidade de o dano sofrido verificar-
se devido a uma causa acidental, quanto maior for essa possibilidade, menos
provavel sera dever-se a uma atuacdo negligente do médico; e por outro lado,
perante a demonstracdo de um erro grosseiro no cumprimento das leges artis, mais
provavel se torna a negligéncia do médicol74, perante a verificagdo de um dano cuja
probabilidade era muito pequena ou quase nula ou de um erro grosseiro do médico,
pode o tribunal através de uma presuncao judicial presumir a sua culpa, cabendo ao

médico demonstrar que atuou com a diligéncia que lhe era devidal7s.

Quanto ao nexo de causalidade, se o dano sofrido pelo paciente se imputaria
pelo decurso normal das coisas a atuacao negligente do médico, se assim o tribunal
o presumir, devera o médico necessariamente de fazer prova de que o dano
verificado se deve a uma causa fortuita ou incidental, pela qual ndo era

responsavell76,

Por se tratarem de teorias que apelam ao senso comum e as regras de
experiéncia, com um recurso que podera ser maior ou menor a vivéncia comum
especifica das areas clinica e hospitalar, e dada a volatilidade e grau de incerteza
proprios da medicina, sdo teorias que se aplicam somente a casos considerados
simples e/ou a interven¢des comuns e recorrentes, por justaposicdo aos juizos

daquilo que serao os casos “verdadeiramente anémalos e chocantes, por isso mesmo

171 Vide ac6rdao do Tribunal da Relag¢ao de Lisboa de 24 de abril de 2007, processo n.2 10328/2006-
1, Relator Rui Vouga.

172 Cf. RAPOSO, Vera Lucia, op. cit., pp 122 et seq.

173 Cf. SOUSA, Luis Pires de, Prova por Presuncio no Direito Civil, p. 88.

174 Cf. SOUSA, Miguel Teixeira, O énus... op cit, pp. 142 et seq.

175 [bidem.

176 [bidem.
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de excepgdo e pontuais™’’, o que se vem a traduzir na pratica num campo de

aplicagdo muito limitado178.

O recurso a presungdes judiciais tem como géneses a defesa pontual pela
dificuldade conceptual de se provar determinada matéria — a que a lei e a justi¢a dao
relevo - do paciente como o médico, que podera fazer uso do mesmo sistema, por
exemplo, para demonstrar que obteve o consentimento do paciente para a
intervencao e que o consentimento foi valido porque o paciente estava corretamente

informado.

3.2. Prova prima facie

A prova prima facie, de origem germanica, também designada de prova de
primeira aparéncia, baseia-se naquele que é o decorrer normal das coisas e do
mundo. Ou seja, os eventos que no entendimento do sujeito em geral e do juiz em
particular tém como origem comum determinadas ocorréncias!’?; pelo que bastara
prova da semelhanca do facto em causa que é base dos temas da prova aos factos
que se verificam da experiéncia comum, para que ao aplicar-se um juizo 16gico com
base no decorrer normal da vida ao facto indiciario, se possa presumir a culpa do

agente ou o nexo de causalidade com o seu comportamento.

Assim, quando o juiz da determinado facto como provado tendo por base
uma prova valorada de acordo com o principio da primeira aparéncia, esta a fazé-lo
recorrendo a uma presunc¢ao, de que um certo evento, s6 poderia ter como origem

determinado ato ou comportamentol89,

Deste modo, sao exemplos oferecidos pela jurisprudéncia da aplicacao
desta teoria: o falecimento de um paciente, sem condic¢des clinicas desfavoraveis,

apo6s lhe ser aplicada uma anestesia locall8l; quando depois de uma intervencao

177 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 15 de dezembro de 2011, processo n.2
209/06.3TVPRT.P1. S1, Relator Gregério Silva Jesus

178 Cf. RAPOSO, Vera Lcia, op. cit, p. 136

179 Cf. SOUSA, Luis Pires de, op. cit,, pp 57 et seq

180 Cf. RAPOSO, Vera Lucia, op cit, pp. 122 et seq

181 Ac6rdao do Supremo Tribunal de Justica de 15 de outubro de 2009, processo n.2 08B1800, Relator
Rodrigues dos Santos.

72



cirargica simples o paciente se apresenta em condi¢cdes piores que as anteriores18Z;
a infecdo por uma bactéria propria de ambiente hospitalar mal esterilizado, apos

intervencdo cirurgicalss.

3.3. Res ipsa loquitur

A teoria da res ipsa loquitur, de origem anglo-sax6nica, propugna que em
determinadas circunstancias os factos ou o objeto da prova é tao evidente que fala

por si mesmo, nao necessitando de mais explanag¢do pelo homem184,

Os factos que sejam tao insélitos em relacdo ao normal decorrer das coisas
segundo as regras de experiéncia comum, terdo provavelmente como origem a falta
de cuidado do agente. Assim, nos casos em que os danos sejam muito
desproporcionados e anormais relativamente a intervencao efetuada e ao risco
normal da mesma, serdo muito provavelmente decorrentes de um erro grosseiro do
médico, que se presume negligente, pois “fora de tal possibilidade, seria pouco

provdvel que o dano se produzisse por ndo ser habitual’185,

Sao exemplos de situacdes frequentemente analisadas ao abrigo da teoria
da res ipsa loquitur, entre outros, os casos de objetos deixados no interior do
paciente depois do fim de uma intervencao cirurgica; lesdao em zona préxima da qual
o tratamento esta a ser efetuado; operacdo e/ou extracao de um 6rgao ou membro
que ndo estava a ser objeto de intervencdo; queda de dentes pelo tubo digestivo
durante intervencdo dentdria; infecGes por falta de esterilizacdo dos instrumentos
utilizados; omissao da realizacdo de radiografias em casos que indiciam a existéncia

de fraturas; a ocorréncia de uma hepatite ap6s operagdo de apendicite; a ocorréncia

182 Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 17 de dezembro de 2002, processo n.2 024057, Relator
Afonso Melo; apesar de nao referir expressamente o recurso a prova prima facie, parece ser esse 0
juizo em que se baseia a fundamentacao do acérdao. Cf. RAPOSO, Vera Lucia, op. cit., p.127.

183 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 9 de dezembro de 2013, processo n.2
2146/05.0TVLSB.L1.S1, Relator Salazar Casanova e Ac6rdao do Tribunal da Relacdo de Guimaraes
de 27 de setembro de 2012, processo n.2 330/09.6TBPTL.G1, Relator Rita Romeira. Embora neste
ultimo caso o médico tenha logrado a fazer a contraprova da presun¢do, demonstrando que efetuou
o procedimento com a diligéncia devida e que haveria outra causa mais provavel, alheia a si e ao
hospital, de gerar o dano

184 Cf. RAPOSO, Vera Lucia, op. cit., p. 127

185 Cf. SOUSA, Luis Pires De, op. cit, pp. 57 et seq
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de uma infecao geral como consequéncia do tratamento de uma amigdalite; uma

intoxicacdo aluminica em doente hemodialisado86,

3.4. Faute virtuelle

Quanto a teoria da faute virtuelle ou falta virtual, embora se aproxime das
anteriores, esta corrente de origem francesa vai mais longe, ao definir
expressamente que nos casos em que se da um resultado danoso que nao seria
previsivel por ndo se tratarem de riscos comportados na intervencdo, além de
presumir a culpa do profissional de satide presume a causalidade, ou seja, que o

dano decorreu da atuacgdo culposa do médico187.

Nao foi encontrado nenhum exemplo da aplicagdo expressa desta teoria pela
jurisprudéncia portuguesa, embora como se comecou por referir, o raciocinio
subjacente a sua aplicagdo ndo difere profundamente das restantes teorias de livre
valoracdo da prova. No entanto, é importante notar que a sua aplicacao incorpora
um agravamento da posicao do médico em relacdo as restantes. Em virtude do nosso
sistema garantistico que consagra como essencial a prova produzida em Tribunal,
esta presuncao probatoéria nao tem tido recetividade quer na nossa jurisprudéncia,
quer na doutrina. Sendo que, conforme se comecou por referir, a prova prima facie,
a prova res ipsa loquitur e a utilizacdo das presuncgoes judiciais em geral ndo afastam
a presuncao do nexo de causalidade, também parece que a sua aplicagdo de forma

expressa pouco viria a acrescentar.

4. Dos meios de prova nas a¢des de responsabilidade civil médica
4.1. Enquadramento

Ja se referiu a funcdo da prova, nomeadamente o seu papel na formagdo da
convicg¢do do tribunal sobre a realidade dos factos controvertidos, bem como a quem

cumpre essa demonstracao perante o tribunal, quando se expds a matéria relativa

186 [bidem, p. 116.
187 Cf. RAPOSO, Vera Lucia, op. cit., pp 133 et seq
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ao 6nus da prova e como é feita a valoracao pelo tribunal da prova que lhe é

apresentada.

Cumpre saber de que forma, em concreto, a parte fard a demonstracado dos
factos que alega, ou seja, que meios utiliza para convencer o tribunal. Estes sdo os
denominados meios de prova, que poderdo ser definidos como os “elementos
portadores da informagdo que permite a formagdo da convicgdo do tribunal dobre a

realidade desses factos”.188

Varios meios de prova encontram-se previstos na lei, sendo designados de
meios de prova tipicos, designadamente: (i) a confissdo e as declaracdes de parte,
(ii) os documentos, (iii) a peritagem, (iv) a inspecdo judicial e (v) o depoimento das
testemunhas. Contudo, a lei admite outros meios de prova que nao estes
expressamente previsto, designados por meios de prova atipicos, conforme se retira

do artigo 345.2, n.2 2 do C.C..

Todos estes meios de prova sio admitidos no ambito das agdes de
responsabilidade médica, sendo que assume especial relevancia, pelos contornos da
matéria controvertida em causa, a prova testemunhal, a prova documental e a prova

pericial, que serdo abordadas em especifico.

Em relagdo aos restantes meios de prova tém a sua aplicacdo, uns com
maior, outros com menor relevancia, mas sem grandes especificidades na sua
aplicacdo em relacdo a generalidade dos casos, pelo que cumpre apenas fazer-lhes

uma curta referéncia.

4.2. A confissao e as declaragoes de parte

A confissdol8? encontra-se prevista nos artigos 352.2 e seguintes do C.C,

referindo-se ao reconhecimento por uma das partes de factos que lhe sdo

188 SOUSA, Miguel Teixeira de, As partes, o objeto... op cit., p. 195.

189 No caso dos enfermeiros, em processo disciplinar, a confissdo tem ainda outro significado: além
de servir como meio de prova, a confissdo espontidnea da infracdo é uma das circunstancias
expressamente previstas que sdo atenuantes da responsabilidade disciplinar. Ver artigo 7.2, n2 1, al.
c) do Regimento Disciplinar da Ordem dos Enfermeiros, publicado em Diario da Republica em Anexo
ao Regulamento n.2 448/2014.
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desfavoraveis a si, mas favoraveis a parte contraria. A sua validade depende da
capacidade da pessoa que a realiza para dispor daquele direito, nos termos do artigo
353.2 do C.C; nao podendo incidir sobre factos que a lei considere o seu
reconhecimento ou investigacdo proibidos e devendo recair sobre direitos
disponiveis, factos possiveis e que ndo sejam notoriamente inexistentes, conforme
estabelecido no artigo 354.2 do C.C.. A confissdo pode ser feita em juizo no ambito
de um processo, designando-se por confissao judicial; nos restantes casos estaremos
perante uma confissdo extrajudicial, ainda que seja feita em juizo, caso seja fora do
processo em causa, conforme define o artigo 355.2 do C.C.. A confissdo feita pela
parte é irretratavel, conforme prescrito pelo artigo 465.2, n.2 1, do C.P.C., abrindo-se
a excecao no n.2 2 do mesmo artigo, para as confissoes feitas nos articulados, que

ndo tenham sido ainda aceites especificamente pela contraparte.

A confissao pode classificada como (i) simples, (ii) qualificada ou (iii)
complexa. Na primeira modalidade o facto é reconhecido per si, sem a invocagao de
nenhum outro que possa modificar o seu efeito. A confissao qualificada implica o
reconhecimento dos factos, embora atribuindo-lhes uma eficacia juridica daquela
que é alegada pela parte contraria. Por dltimo, a confissdo complexa engloba o
reconhecimento do facto confessdrio, mas ainda de um ou mais factos que eliminam

o efeito dessa confissdo199,

Tendo em conta estas classificacdes ha que acrescentar que a confissdo é
também indivisivel nos termos do artigo 360.2 do C.C., esta norma invoca as
definicdes de confissao qualificada e confissdo complexa, esclarecendo que a parte
que aproveita a confissdo como prova plena, tem de aceita-la tal como foi feita,
aceitando também como verdadeiros os outros factos ou qualificagdes juridicas

conjuntamente invocadas, no entanto podera provar a sua inexatidao.

Isto leva-nos a outra questao que é a da valoracdo da confissdo, que nem
sempre sera igual consoante o suporte em que € realizada, conforme explanado no
artigo 358.2 do C.C.; assim, tem forca probatoéria plena contra o confitente a confissao
judicial escrita, nos termos do n.2 1 deste artigo e quando ndo escrita é livremente

apreciada nos termos do n.2 4; a confissdo extrajudicial feita em documento que nao

190 Cf. SOUSA, Miguel Teixeira de, As partes, o objecto... op. cit, p. 242.
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seja dirigido a parte contraria ou a quem a represente tera a forca probatdria
atribuida por lei a tal documento, se feita a estes sujeitos, tera for¢a probatoéria
plena, conforme n.2 2 da referida norma; nos casos de confissdo extrajudicial que
ndo conste em documento, sé podera ser demonstrada por testemunhas se se tratar
de factos para quais a prova testemunhal é admitida e sera livremente apreciada

pelo tribunal, nos termos do n.2 3 do citado preceito legal.

Em processo civil admite-se ainda a confissdo ficta, i.e,, no caso de nao
contestacdo pelo réu, tendo este sido regularmente citado na sua prépria pessoa, ou
tendo juntado procuracdo a mandatdrio judicial no prazo da contestacdo,
consideram-se confessados os factos articulados pelo autor, conforme se retira do
artigo 567.2,n.2 1 do C.P.C,, exceto, nos casos em que arevelia do réu seja inoperante,
previstos nas alineas do artigo 568.2 do C.P.C., e que sdo os seguintes: (i) pluralidade
de réus em que um deles contesta, aplicavel aos factos contestados por este; (ii)
quando o réu é incapaz e a causa se situa no ambito da sua incapacidade; (iii) quando
o réu foi citado editalmente e permanece em situacdo de revelia absoluta; (iv)
quando se tratem de direitos indisponiveis, cuja vontade das partes ndo é suficiente
para obtencao do efeito juridico que se busca com a agdo proposta e (v) quando a lei

exige expressamente que a prova do facto seja feita através de documento escrito.

Quanto a prova por declaracdes de parte em processo civil, encontra-se
prevista e regulada no artigo 466.2 do C.P.C. Esta podera ser feita pelo autor ou pelo
réu, devendo recair apenas sobre factos em que tenha intervindo pessoalmente ou

que tenha conhecimento direto e é livremente apreciada pelo tribunal.

4.3. A inspecao judicial

A prova por inspecdo judicial, prevista no artigo 390.2 do C.C. visa a
percecao direta de factos pelo julgador, sendo o seu resultado livremente apreciado
pelo tribunal. Tem como limite a protecao da intimidade da vida privada, familiar e
a dignidade humana, podendo incidir sobre coisas ou pessoas, conforme prescrito

pelo artigo 490.2 do C.P.C., estando o seu procedimento regulado nesse mesmo
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artigo e ss. do Cadigo. Engloba ainda a possibilidade de o tribunal mandar proceder

a reconstituicao de factos19%,

A prova por inspecao judicial, tem uma limitada relevancia nas a¢ées por
responsabilidade médica, dado que por falta de conhecimentos técnico-cientificos,
a mera observacao e analise pelo juiz, ndo sera em grande parte dos casos, suficiente
para efetuar um juizo fundamentado sobre os factos em causa; ao que acresce que
os factos controvertidos que poderiam, em hipétese, ser alvo de inspecdo judicial,
sao frequentemente associados a integridade fisica do lesado, logo, ao seu corpo,
pelo que a inspecao judicial sera grande parte das vezes considerada atentatéria da
dignidade da pessoa, levando ao afastamento deste meio de prova, substituindo-o

pela pericia.

4.4. A prova testemunhal e o dever deontoldgico de sigilo profissional e

solidariedade dos médicos entre si

A prova efetuada através de prova testemunhal é um dos meios utilizados
mais comummente em qualquer processo, nao sendo exce¢do 0s casos em que se
discute a responsabilidade médica; especialmente tendo em conta que em muitos
casos, nomeadamente nas intervencdes médico-cirurgicas, havera inclusivamente

testemunhas do invocado ato lesivo.

A prova testemunhal encontra-se prevista nos artigos 392.2 e ss do C.C,, esta
afastada dos casos em que a lei exija para a prova do facto a forma escrita, bem como
os factos que ja se encontrem plenamente provados por prova documental ou outro

meio com forca probatoria plena, nos termos do artigo 392.2 do C.C..

O seu modo de oferecimento encontra-se regulado no processo civil nos
artigos 495.2 e ss. do C.P.C, pelo que se pode apurar que s6 pode ser prestado
depoimento na qualidade de testemunha pessoas estranhas ao processo, i.e., que

ndo sao parte, conforme define o artigo 496.2 do C.P.C.. O principio da imediacgdo,

191 Em processo penal, este meio de prova ndo tem correspondéncia exata, admitindo-se a prova
através da reconstituicdo do facto, nos termos do artigo 150.2 do C.P.P.; bem como o exame ao local
efetuado pelo tribunal em fase de julgamento, conforme artigo 354.2 do C.P.P.; é ainda admitido como
meio de obteng¢do de prova o exame, regulado nos artigos 171.2 e ss. do C.P.P..
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que dita que a prova, tanto quanto possivel, devera ser apreendida diretamente pelo
tribunal, impde que a testemunha tenha de declarar os fatos de que tem
conhecimento e que possam ser relevantes para a composicdo do litigio,
constitutivos da matéria dos temas da prova, perante o tribunal, devendo indicar a
sua razao de ciéncia e que circunstancias justificam o conhecimento que presta ao

tribunal, ver neste sentido o artigo 516.2 do C.P.C..

Pode-se levantar a questdo de eventuais conflitos entre o depoimento
testemunhal de um médico e as regras deontolégicas da profissao a que esta sujeito,
especificamente em relacdo ao dever de solidariedade entre profissionais e ao dever

de salvaguarda do sigilo profissional.

No que se refere ao segredo médico, que se impde em todas as
circunstancias sendo um direito do paciente, e que abrange todos os factos que
chegam ao conhecimento do médico no exercicio da sua profissao ou por causa dela,
conforme artigos 139.2 do Estatuto da Ordem dos Médicos (E.0.M.), Lei n.2
117/2015 de 31 de agosto, e artigo 30.2, n.>s 1 e 3, do Regulamento Deontoldgico da
Ordem dos Médicos (R.D.0.M.), este diploma prevé expressamente as situagcdes em
que um médico ird intervir em processos administrativos ou judiciais,
estabelecendo no seu artigo 35.%, n.21, a proibicdo para o médico de prestar
declaragcdes sobre matéria sujeita a segredo, exceto (i) quando haja consentimento
do doente para tal, ou de representante legal deste nos casos de impedimento, e
desde que a revelagdo ndo prejudique terceiras pessoas com intencdo na
manutencdo do sigilo, ou ainda (ii) quando for absolutamente necessario a defesa
da dignidade, da honra e dos legitimos interesses do médico, do doente ou de
terceiros, mas apenas na medida do necessario e com prévia autorizacdo do

Bastonario.

Quanto ao dever de solidariedade entre médicos que impde respeito mutuo
entre os profissionais, a abstencao de fazer declaracdes desprimorosas ou falsas
sobre a competéncia de outros médicos, tratamentos por estes prescritos ou
qualquer outra caracteristica, bem como a coibi¢cdo de proferir declara¢des publicas
contra colegas, esclarece o artigo 108.2, n.24, do R.D.0.M. que ndo viola o dever de
solidariedade, antes cumpre uma obrigacdo ética, o médico que comunica a Ordem,

de forma objetiva e com a devida descrigdo, as infragdes técnicas e deontoldgicas de
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um colega; principio que NUNO GUNDAR DA CRUZ entende aplicar-se aos pareceres

e depoimentos médicos em processo judicial, 192 cuja orientacdo se acompanha.

No ambito de um processo civil, podera o médico recusar-se a colaborar
com o tribunal de forma legitima, quando se tratem de factos que violem o segredo
profissional a que esta sujeito, nos termos do artigo 417.2,n.2 3, al. ¢) do C.P.C,, nestes
casos a recusa pode ser alvo de apreciacao pelo tribunal, nos mesmos termos

aplicaveis a processo penal, conforme n? 4 deste artigo.

Assim, independentemente de se tratar de uma a¢do de condenagdo
apreciada em jurisdicao civil, ou de um pedido de indemnizagdo civel enxertado em

processo penal, aplicar-se-ao as mesmas regras.

Desta forma, o C.P.P. regula especificamente a situacdo em que um médico
é testemunha, a quem a lei impde o segredo profissional, admitindo que se possa
recusar a depor sobre as matérias sujeitas a segredo, conforme prescrito pelo n.2 1

do artigo 135.2do C.P.P..

No entanto, este regime admite também que, se o tribunal ou a entidade
judiciaria perante a qual se suscita o incidente, julgar a recusa ilegitima apds uma
averiguacdo sumaria dos argumentos invocados pelo médico, podera decidir pela
manutenc¢do da recusa ou, oficiosamente ou a requerimento, recorrer ao tribunal
imediatamente superior, ou ao pleno das sec¢des no caso do Supremo Tribunal de
Justiga, para que seja emitida decisdo no sentido de prestagdo do depoimento, caso
se mostre uma necessidade justificada, tendo em conta o interesse preponderante
no caso concreto e a imprescindibilidade do testemunho, gravidade do crime e
necessidade de protecdo de bens juridicos, tendo de ser ouvida a Ordem dos Médicos

antes da emissao dessa decisao, nos termos dos n.°s 2, 3 e 4 do artigo 135.2 do C.P.P..

A prova testemunhal é livremente apreciada pelo tribunal, nos termos do

artigo 396.2 do C.C..

192 Cf. CRUZ, Nuno Gundar, A figura da testemunha-perito no contexto das acgées de responsabilidade
civil médica: realidade ou fic¢do? - Lex Medicinae, Ano 9, n.2 18,2012, p. 192
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4.5. 0 dever de documentacdo e relevancia da prova documental

A prova documental tem especial relevancia nos processos de
responsabilidade médica devido ao dever de documentacdo a que o profissional de

saude esta sujeito.

Este dever de documentacao existe independentemente de estarmos, ou
ndo, perante um contrato entre médico e paciente, pois relaciona-se com os deveres
acessorios de seguranca a que as partes estao adstritas em qualquer relacao juridica
por forc¢a da tutela geral da personalidade. Acrescendo a este dever geral, que as
proprias leges artis da profissdo de médico impdem que o médico mantenha um
registo pormenorizado do acompanhamento que é feito ao doente, desde consultas,

a exames, tratamentos, e tudo o mais que possa ser clinicamente relevantel3,

O dever de documentacgdo traduz-se em primeira linha num processo
clinico, que o terapeuta utiliza para consulta a todo o tempo e que aumenta a
seguranca do paciente, quer perante o médico que o segue, quer perante qualquer
outro interveniente que venha a acompanha-lo e que beneficiara desta
documentacgdo. Este historico clinico permite reduzir os riscos de erro, que lhe seja
administrado um tratamento inadequado ou menos eficaz para aquele paciente em
concreto; ajuda inclusivamente até a eliminar falhas de comunicacdo e de
coordenacdo que possam existir entre os diversos profissionais que intervenham na

terapéutica.

Por outro lado, e ainda com inegavel relevancia na vertente terapéutica
desta relacdo, a ficha clinica permite reduzir custos de tempo e de dinheiro ao
paciente, eliminado a hipotese de duplicagdo de exames e tratamentos que se

revelem inuteis.

Desde logo, refira-se que este dever por parte do médico ndo visa
diretamente facilitar a prova em casos de responsabiliza¢do por danos ocorridos,

mas esta sera uma vantagem da qual o direito tem vindo a beneficiar.

193 Cf. PEREIRA, André Dias, Dever de Documentagdo, Acesso ao Processo Clinico e sua Propriedade.
Uma perspectiva europeia, in Revista Portuguesa do Dano Corporal, 2006, Ano XV, N.2 16, pp. 9-24.
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Contudo, é manifesto que surgindo uma discordancia ou mesmo um conflito
entre as partes, a documentacao reunida sera fundamental para o esclarecimento de
qualquer duvida que possa surgir a cerca da terapéutica aplicada, tendo vantagens
para o médico e para o paciente, nomeadamente em relacdo a justificacdo dos
honorarios cobrados, e com especial releviancia na matéria que nos propomos a
abordar, na facilidade de prova que gera, dado permitir a reconstituicao dos atos do

tratamento.

Tal funcdo é manifestamente relevante nos casos das a¢des por ma pratica
médica, pois a partir do processo clinico do paciente o que se pretende é que o
tribunal consiga compreender todos os atos levados a cabo pelo médico e qual o
raciocinio por este concretizado, de modo a averiguar pela existéncia ou ndo de

negligéncia nas suas agdes.

Mesmo para os casos de responsabilidade médica por violagdo do
consentimento informado existira utilidade na consulta de tal documento, devendo
o processo clinico explanar de forma clara a informacao que foi prestada e o

consentimento ou dissentimento do paciente perante a mesma.

0 R.D.0.M,, publicado em anexo ao Regulamento n.2 707/2016, de 21 de
julho, estabelece no seu artigo 40.2,n.2 1, a obrigacao do médico de registo detalhado
e claro das observacdes clinicas relevantes dos doentes a seu cargo, consignando: “O
médico, seja qual for o enquadramento da sua agdo profissional, deve registar, de
forma clara e detalhada, os resultados que considere relevantes das observagées
clinicas dos doentes a seu cargo, conservando-os ao abrigo de qualquer indiscri¢do, de
acordo com as normas do segredo médico”. Quanto a obrigacdo de manter estes
documentos e de prestar informacdes sobre eles, aplicar-se-a ainda as regras do
Codigo Civil presentes nos artigos 573.2 e 575.2. Estas normas devem ainda ser
conjugadas com as disposicoes da Lei n.2 12/2005, de 26 de janeiro,

sobre Informacgdo Genética Pessoal E Informagao De Saude.

Da andlise das normas, nomeadamente do artigo 40.2 do R.D.0.M,, e do
artigo 3.2 da Lein.2 12/2005, relativo a propriedade da informacdo de saide, na qual
se inclui a ficha clinica do paciente, conclui-se que o paciente ndo é proprietario do

processo clinico em si enquanto suporte, antes o serda da informacao que nela
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figural?4. O que sustentava, entre outras razoes de ordem195 196 197 o acesso mediato
pelo paciente a informacao de saude, fazendo-se através de um médico, nos termos
do n.2 3 do artigo 40.2 do R.D.0.M.198 199, A mais recente alteragdo a Lei n.2 12/2005,
de 26 de janeiro, efetuada pela Lein.2 26/2016, de 22 de agosto, veio ultrapassar de
certa forma este entendimento ao passar a referir no n.2 3 do artigo 3.2, que o acesso
a informacdo de saude é exercido por médico com habilitagdo prépria “se o titular
da informagdo o solicitar”, e nos termos do n.2 4 do mesmo artigo, referindo que na
impossibilidade de apurar a vontade do titular dessa informagdo, sera sempre

através de um médico.

Desta forma, poucas duavidas restam que nos casos em que o paciente
pretenda no ambito de um processo juntar a ficha clinica por via a servir de prova
ou de objeto de pericia, devera o médico depositario acatar esse desiderato, pois
estard em causa o seu direito de a¢do e de acesso a justica, que ndo carece de ser

exercido através de médico209,

No ambito de um processo, ha que considerar o dever de cooperagio das
partes na busca da verdade, artigo 417.2 do C.P.C., 0 que normalmente implica nestes
casos que o médico faculte a ficha clinica do paciente ao processo, podendo tal
inclusivamente ser requerido pelo proprio paciente, nos termos do artigo 429.2 do

C.p.C.

194 Embora se admita estarmos perante uma questdo controversa, especialmente apds as alteragdes
legislativas mais recentes nesta matéria. Cf. PEREIRA, André Dias, Dever de documentacio... op cit,
pp. 12 et seq.

195 Esta disposicdo também visa tutelar os interesses de terceiro que possam ter informagdes suas
pessoais a figurar no processo, sendo um dever do médico expurgar essas informag¢des quando
faculte a informagdo do processo clinico nos termos do n.2 4 do artigo 40.2 do R.D.0.M.

196 O acesso mediato ou indireto a ficha clinica visa acautelar o paciente, pois fazendo-o através de
pessoa devidamente habilitada garante-se que este seja devidamente informado a cerca da sua
informacgdo de saude, que de outra forma, dado o caracter técnico da informacgio, poderia nio vir a
acontecer. Cf. SOUSA, Luis Pires, op cit, p. 467.

197 Também para tutela do paciente deve o médico escusar-se a comunicar-lhe informacoes, ainda
que relativas a este, mas que a serem conhecidas pelo paciente poderiam causar-lhe grave dano a
saude fisica ou psiquica, nos termos do n.2 4, in finem, do artigo 40, do R.D.0.M.

198 ANDRE DIAS PEREIRA invoca esta disposicdo no sentido de reforcar que a propriedade da ficha
clinica pertence ao médico, sendo esta a solugido que lhe permite preservar a liberdade de transcrigio
e a divulgacdo de elementos de uso pessoal, v.g,, a anotagdes pessoais referidas no n.2 4 do artigo 40.2
do R.D.0.M,, Cf. PEREIRA, André Dias, Direitos dos Pacientes... op cit, p. 13

199 A Lein.246/2007, de 24 de agosto,

200 Cf. SOUSA, Luis Pires de, op cit, p. 467.
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A sua ndo apresentacao pelo médico tera as consequéncias previstas no
artigo 430.2 ex vi 417.2, n.2 2 do C.P.C,, designadamente, a condena¢do em multa e a
livre apreciacgdo pelo tribunal desta recusa, e ainda, havendo lugar a tal mecanismo,
a inversdo do 6nus da prova, nos termos do artigo 344.2, n.2 2 do C.C,, ou seja, caso
tenha tornado a prova culposamente impossivel ao paciente. Refira-se ainda que o
mesmo regime sera aplicavel nos casos em que o profissional de satide ndo cumpra,

ou cumpra defeituosamente, o dever de documentacao.

Estes casos de inversdo do 6nus por se ter tornado a prova culposamente
impossivel tém, infelizmente com alguma frequéncia, uma repercussao relevante
nas agOes de responsabilidade civil médica, ambito no qual frequentemente é o
meédico ou servico clinico/hospitalar, que possui a ficha clinica do paciente, com o
registo das intervengdes efetuadas, exames, evolucao clinica e toda a informacao
médica relevante, permitem da sua analise aferir todo o histdrico do paciente, bem
como conhecer se o resultado adverso seria ou nao expectavel. Nos casos de
destruicdo ou desaparecimento deste registo, quando caberia ao médico a sua
guarda e preservacdo, demonstrando-se a intencionalidade ou falta de cuidado do

médico pela perca e a impossibilidade de prova, podera haver lugar a essa inversao.

Neste tipo de situacdo o artigo 344.2, n.2 2, do C.C., ndo se limita a presumir
a culpa na atuacao do médico, podendo ser inclusivamente aceite a presung¢do da

ilicitude201,

No entanto, a lei ndo determina exatamente qual o contetido especifico do
dever de documentagdo do médico. Na verdade, limita-se a estabelecer tal dever,
cabendo ao médico em concreto, face a situacdo mais ou menos complexa do
paciente, definir qual a informag¢do que devera constar na ficha clinica
detalhadamente, qual a informagdo se bastara com uma sintética referéncia, e que
informacao devera ser considerada irrelevante; sendo que na nossa perspetiva, a

autonomia do médico na definicdo do contetido concreto do processo clinico, sera a

201Neste sentido ja decidiu o Tribunal Administrativo de Circulo do Porto, tendo a decisdo sido
invertida pelo Supremo Tribunal Administrativo no acérdao proferido a 24 de maio de 2012, no
processo 0576,/10. Admite igualmente esta orientagio VERA LUCIA RAPOSO, ob. cit,, p. 111.
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mais conforme a funcdo primordial desta documentagdo, conforme come¢amos por

expor.

Ndo obstante, é inegavel que é possivel tracar em linhas gerais alguns
elementos-chave que constam em regra neste documento e cuja auséncia

significara, em principio, uma deficiente documentacao.

A doutrina?%2 tem vindo sucessivamente a apontar estes elementos, entre
os quais destacamos: (i) a identificacdo do paciente, (ii) a anamnese, (iii) o
diagnostico e métodos para tal utilizados, (iv) a informacdo prestada ao paciente,
(v) o seu consentimento ou dissentimento, (vi) terapéutica utilizada (terapias,
farmacos, dosagens, etc.), (vii) registo da evolu¢do do paciente, nomeadamente,
estado na data da primeira observacao, evolucdo geral, e com mais detalhe,
acontecimentos invulgares, inesperados, adversos ou arriscados, como por
exemplo, pés-operatério. E também ttil que se registem tanto as mudancas de
médico e a sua identificacdo, como também, das pessoas responsaveis pelos
procedimentos a que o paciente é sujeito na hipétese de ndo ser sempre o mesmo

sujeito ou de serem varios.

Independentemente do contetido mais ou menos vasto, podemos concluir
que todos os dados clinicos documentados do paciente compdem a ficha clinica,
incluindo, como outrora foi discutido, as anotacdes pessoais do médico293, estando
tal norma expressa no n.2 2, do artigo 40.2 do R.D.0.M, norma que deve ser
completada com o n.2 2, do artigo 5.2, da Lei n.2 12/2005, de 26 de janeiro, relativa
a Informacdo Genética Pessoal e Informacdo De Saude, esclarecendo ainda este
ultimo que o processo clinico do paciente é todo o registo que contenha informacao

de saude sua ou dos seus familiares, informatizado ou nio.

Quanto ao valor probatoério da ficha clinica em processo civil aplicar-se-do
as regras gerais relativas a valoracao de documentos particulares simples, previstas

no artigo 376.2 do C.C., ou seja, documentos nao exarados por autoridades publicas

202 Cf. CASCAO, Rui Miguel Prista Patricio, “O dever de documentacio do prestador de cuidados de
saude e a responsabilidade civil”, in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Satude, Ano IV,
n28; e PEREIRA, André Gongalo Dias, Dever de Documentagdo... op. cit., pp. 9 et seq..

203 Cf. Acérdao da Relacdo de Coimbra de 15 de outubro de 203, processo n.2 405/13.7TBCBR.C1,
relator Maria Inés Moura, que refere expressamente este caso, concluindo que “estas anotagées
pessoais do médico, ndo podem deixar de conter informagées de satide sobre o doente”
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e cujo conteudo ndo foi confirmado nem a assinatura foi reconhecida perante um

notdario ou outra entidade com competéncia para tal perante a lei.

Assim, a ficha clinica assinada pelo médico e a qual o médico reconheca a
sua autoria, nos termos do artigo 374.2, n.1 do C.C,, é atribuida a for¢a probatéria
plena relativamente as declaracdes emitidas por este, conforme disposto non.2 1 do
artigo 376.%, do C.C.; sendo que nos restantes casos, ou seja, declaragdes nao
assinadas, que ndo sejam do seu autor, o médico, ou que este ndo reconheca a

autoria, sdo livremente apreciadas pelo juiz204,

4.6. Da prova pericial

Por vezes a matéria de facto apresenta uma complexidade técnica que exige
conhecimentos especificos sobre a mesma, conhecimentos estes que o tribunal ndo
possui. Nestes casos, entre os quais se encontram frequentemente os processos
relacionados com responsabilidade médica, pode o tribunal oficiosamente ou a
requerimento das partes, suscitar a avaliacdo de um perito - um especialista isento
de interesses pessoais na matéria, imparcial, no sentido de que este venha a emitir

um juizo técnico-especializado sobre os factos em questao.

A imparcialidade do perito deve ser lida num duplo sentido, ndo lhe
pertencendo tomar partido por nenhuma das partes e cabendo-lhe interpretar

objetivamente a matéria, de forma a torna-la acessivel ao tribunal29s,

Acrescenta-se ainda que o perito devera em toda esta analise compreender a
importancia do seu juizo técnico e objetivo, ndo devendo assumir posi¢des em
questdes para as quais a praxis médica nao apresenta uma resposta unanime,
podendo assim induzir em erro o tribunal; pelo que, cumprir-lhe-a dar
conhecimento ao tribunal dessa divergéncia, dado que perante situacdes

dependentes apenas de divergéncias doutrinarias na medicina, ndo cumpre ao

204 Cf, SOUSA, Miguel Teixeira, As partes, o objecto... op cit., pp 247 et seq

205 Cf. SOUSA, Luis Pires de, O énus da prova na responsabilidade civil médica. questdes processuais
atinentes a tramitacdo deste tipo de acgcbes (competéncia, instrugdo do processo, prova pericial), in
Curso Complementar em Direito da Satude, CE], 451-494, p. 468.
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direito, nem ao tribunal em concreto, fixar um entendimento uma vez que nao € a

sua area nem possui os conhecimentos necessarios para tal.

Conforme referido anteriormente, a pericia opera ainda nos casos em que a
prova dos factos incide sobre pessoas e que, pelas suas caracteristicas, embora o juiz
tenha a capacidade e conhecimentos para averiguar dos factos, nao o faz sob pena
de violar a suscetibilidade do sujeito, ndo procedendo por isso a prova por inspecao

judicial.

A pericia trata-se muitas vezes de um elemento essencial neste tipo de
processos para que o proprio paciente consiga fazer a prova dos elementos da

responsabilidade civil, sobre os quais, como vimos, recai sobre si o 6nus.

A lei oferece-nos uma defini¢cao deste meio de prova no artigo 388.2 do C.C,,
encontrando-se regulada no processo civil nos artigos 467.2 e ss. do C.P.C.; as
pericias médico-legais estdo expressamente previstas na lei, no n.2 3 do artigo 467.2
do C.P.C,, estando o seu regime, conforme estabelecido no artigo citado, estabelecido
pela Lei n.2 45/2004, de 19 de agosto, sendo competéncia do Instituto Nacional de
Medicina Legal e Ciéncias Forenses, cuja lei organica foi aprovada pelo Decreto-Lei

n.2 166/2012, de 31 de julho, com a Retificagdo n.2 54/2012, de 28 de setembro.

O resultado da pericia é vertido em relatério fundamentado emitido pelo
perito ou peritos que procederam a analise. Deve constar desse relatorio, no caso de
pericias colegiais, a discordancia que possa existir entre peritos, devendo quer a
opinido do perito vencedor, quer a opinido do perito vencido, estar devidamente

fundamentada com as razdes de discordancia, nos termos do artigo 484.2 do C.P.C.

A lei confere as partes a faculdade de reclamarem das obscuridades,
contradi¢des ou qualquer outra deficiéncia que encontrem no relatério do perito,
designadamente as conclusdes ndo estarem devidamente fundamentadas, conforme
artigo 485.2 do C.P.C.,, podendo o juiz ordenar, caso entenda que a reclamacdo de
alguma das partes deve ser procedente, ou ainda que nao haja qualquer reclamacao,

oficiosamente, que o perito supra estas deficiéncias no relatério por escrito.

As partes e o proprio tribunal podem suscitar uma segunda pericia caso

entendam pela discordancia com o resultado da primeira pericia, devendo para tal
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fazer pedido fundamentado em relacdo as suas razoes de discordancia no prazo de
dez dias ap6s o conhecimento do resultado da primeira pericia no caso das partes, e
a todo o tempo, no caso do tribunal, veja-se para este efeito o artigo 487.2 do C.P.C,,
tal exigéncia de fundamentacao ndo deve ser descurada, devendo a parte identificar
os pontos onde ndo concorda com a pericia e fundamentar o motivo de defender um
resultado diferente, evitando-se assim pericias desnecessarias e meramente

dilatdrias206

Nos casos de responsabilidade civil médica, o perito ndo sé podera ajudar o
tribunal na descoberta da verdade quanto aos pressupostos do dano, ilicitude, culpa
e nexo de causalidade; como também, tera os conhecimentos necessarios para poder
esclarecer, por exemplo, a natureza da obrigacao assumida pelo médico perante o
paciente, isto é, se o procedimento executado em concreto poderia levar a exigéncia
de um resultado determinado ou se caberia apenas ao médico a observancia dos
deveres de cuidado e zelo profissional2%?, cujo resultado dessa analise traduzido na
classificacdo da obrigagdo assumida como de meios ou de resultado, tera

importantes implicagcdes em relacao a distribui¢cdo do 6nus da prova.

Relativamente as pericias em ac¢des de responsabilidade médica e ao seu
objeto juridico, estas incidem fundamentalmente sobre trés fatores, que sado: (i) a
ilicitude, designadamente a violagdo das leges artis ad hoc, ou seja, tendo em conta
as condi¢oes de que dispunha o médico, as caracteristicas especificas do doente e da
patologia que sofria e ainda quaisquer outros fatores que possam influir nas regras
de conduta profissional e técnica exigiveis ao médico, modificando a aplicacdo
dessas regras no caso em apreco; (ii) apreciacdo do dano, especificamente do dano
corporal, seja fisico ou psiquico, podendo ajudar na qualificagdo do dano como
temporario ou permanente e como total ou parcial, e ainda na avaliagdo do dano
futuro, o que influira na definicao do quantum indemnizatorio; (iii) analise do nexo
de causalidade, entre a atuacao do profissional de sadde, e o trauma, lesoes e

eventuais sequelas futuras208,

206 Cf. Sousa, Luis Pires de, op cit., p. 475.
207 Cf. PEREIRA, André Gongalo Dias, Direitos dos Pacientes... op cit, p. 632.
208 Cf. SOUSA, Luis Filipe Pires de, op cit, pp. 469 et seq.
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A nivel dos factos, toda a atividade médica sera relevante para a avaliagdo do
cumprimento ou ndo das leges artis, desde a anamnese até ao acompanhamento
posterior do paciente, incluindo os exames efetuados, diagnoéstico, tratamentos,

intervencoes20°,

Por outro lado, nem sempre as pericias sdo conclusivas, sendo comum neste
tipo de processos que o perito ndo possa conferir total autenticidade aos factos
invocados, pois causas enddgenas e exdgenas, como doencas ou condi¢gdes das quais
0 paciente possa padecer, ou o mero decurso do tempo, dificultam respostas

conclusivas nesta matéria.

Quanto ao valor probatério da prova pericial em processo civil, é fixado
livremente pelo tribunal nos termos do artigo 389.2 do C.P.C., cabendo ao juiz
apreciar o relatorio pericial de acordo com as maximas de experiéncia comuns que

possui.

Quer isto dizer que o tribunal aprecia livremente os dados de facto sobre os
quais incide a pericia e o proéprio juizo cientifico que a compde. No entanto,
apresenta uma especificidade em relacdo aos restantes meios de prova valorados
livremente pelo tribunal, pois dado que o objeto do relatério pericial engloba um
juizo técnico que o juiz, em principio, ndo possui os conhecimentos para efetuar, a
op¢do do juiz em afastar-se das conclusdes do relatério pericial obriga-o a ter
especiais cuidados na livre apreciacdo da prova e na fundamentacao da sua decisao,
0 que ndo é ainda assim a mesma coisa que estar sujeito as regras legais previstas

no caso da prova tarifada219, Neste sentido, cumprira ao juiz perceber e valorar no

209 Ibidem

210 No caso da pericia realizada em direito penal, prevé o artigo 163.2 do C.P.P., que o juizo técnico,
cientifico ou artistico se encontra presumivelmente subtraido a livre convic¢do do julgador,
afastando assim a regra geral constante no artigo 127.2 do mesmo diploma. No entanto, ndo se trata
de uma regra absoluta, admitindo-se que o juiz apresente opinido diversa do juizo do perito, desde
que fundamentada, conforme refere o n.2 2 do artigo 163.2 do C.P.P.. A fundamentagdo prevista nesta
norma apresenta especiais contornos no entender da doutrina e da jurisprudéncia, ultrapassando as
regras da fundamentacdo segundo a experiéncia comum, aplicaveis a livre apreciagcdo da prova.
Nestes casos, exige-se que para o afastamento de um juizo qualificado do perito, seja técnico, artistico
ou cientifico, o juiz apresente argumentos contrarios da mesma natureza. Contudo, tal regra ndo é
aplicavel nos casos em que a prova pericial seja inconclusiva, ou seja, que se baseie numa
probabilidade, opinido ou manifeste um estado de duvida, situagdes em que o juizo de decisido da
matéria de facto é devolvido ao tribunal e a sua livre aprecia¢do nos termos do artigo 127.2. Assim, a
pericia que ndo emita um unico resultado, claro e definitivo, serd sempre inconclusiva, estando
afastada a aplica¢do do artigo 163.2 do C.P.P.. Neste sentido cf. Ac6rdao do Tribunal da Relacdo de
Evora de 13 de maio de 2014, processon.2200/11.8GTEVR.E1, relator Jodo Gomes de Sousa; Acérdao
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sentido da cientificidade do juizo apresentado, i.e., verificar se existem condi¢des de

cientificidade da prova?211,

Assim, para a valoracao do relatério pericial, o juiz devera ter em conta a
apresentacdo de fundamentos cientificos pelo perito para fundamentar as suas
conclusdes; a consisténcia do juizo técnico emitido e a maior ou menor
fundamentacdo e razdo de ciéncia apresentadas, devendo em principio prevalecer
as conclusdes periciais cuja fundamentagdo técnico-cientifica e racional é

superior?12,

Perante varias pericias sobre a mesma matéria que apresentem resultados
contraditérios, podem funcionar como indicativos da convic¢do que neles deve ser
depositada: (i) a especializagdo e pratica do perito, ou falta dela, em relagdo a
matéria do laudo; (ii) a descrigdo do caminho seguido pelo perito para alcance das
conclusdes; (iii) a imediagdo do exame em relacdo ao objeto e a proximidade
temporal em relacdo a verificagdo dos factos; (iv) a utilizacdo de meios técnicos e
equipamento de analise, bem como o modo e justificagio dos procedimentos
adotados; (v) a maior coeréncia e racionalidade na fundamentacdo das

conclusoes?13,

Ha que ter ainda em conta que nem sempre as opinides técnicas emitidas no
ambito de um processo, seja civil ou penal, por um especialista, devem ser
consideradas pericias. Fora dos casos em que a pericia é ordenada pelo tribunal com
os procedimentos previstos na lei, é frequente as partes recorrerem a pareceres de
médicos com vista a reforcarem tecnicamente a sua posicao. Estes pareceres,
embora relevantes na descoberta da verdade, ndo devem ser avaliados pelo tribunal
como pericias, constituem antes prova documental. Na eventualidade de o tribunal
ouvir o autor deste parecer para seu esclarecimento, perante a falta de uma figura

reconhecida especialmente no nosso direito para este meio de prova, estaremos

da Relagdo de Coimbra de 1 de julho de 2015, processo n.2 168/09.0TATND.C2, relator Vasques
Osoério, e ainda Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 27 de abril de 2011, processo n.2
693/09.3JABRG.P2.51, relator Armindo Monteiro.

211 Cf. SOUSA; Luis Pires de, op cit, p. 477

212 [bidem, p. 469.

213 [bidem.
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perante uma testemunha, cujo depoimento deve ser livremente apreciado pelo

tribunal?14.

0 juizo emitido por esta testemunha, que normalmente se trata de um
médico especialista na matéria, ndo devera ser desvalorizado, pois este terd os
conhecimentos especificos na matéria, reforcados pela experiéncia da praxis diaria
de exercicio da atividade clinica, conferindo-lhe especial idoneidade para informar

o tribunal nesse sentido?15.

Outra situacdo diferente ainda é a possibilidade do tribunal requisitar ou
designar um técnico para assistir a audiéncia final e prestar os esclarecimentos
necessarios nos casos em que a especificidade técnica da matéria implique
conhecimentos que o tribunal ndo possui, conforme previsto no artigo 601.2 do

C.p.C.

Por outro lado, é ainda admissivel, tendo especial relevancia neste tipo de
processos em analise, que o advogado se socorra de um assessor técnico durante a
produgdo de prova e discussao da causa, que dispoe dos mesmos direitos e deveres
que um advogado em relacdo as questdes para as quais foi nomeado, estando a
figura prevista e regulada no artigo 50.2 do C.P.C.,, ndo devendo confundir-se este
assessor técnico do advogado, necessariamente, como um meio de prova, mas um

meio auxiliar que permite discutir o contraditorio.

5. Valor extraprocessual das provas e aproveitamento da prova em

diversos processos

Por forca do principio da adesdo previsto no artigo 71.2 do C.P.P., a regra
nos processos de responsabilidade médica em que os mesmos factos sejam
subsumiveis a lei penal e a lei civil é que a acdo civel seja enxertada no processo

penal respetivo.

214 Cf. PEREIRA, André Gongalo Dias, Direitos dos Pacientes... op cit., p. 674.
215 Cf. SOUSA, Luis Pires de, op cit, p. 469.
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No entanto, a lei admite que o lesado possa optar em determinados casos
pela deducdo do pedido de indemnizag¢do civel em separado do processo penal,

previstos no artigo 72.2 do C.P.P..

Para os casos em que os mesmos factos sao valorados em mais do que um
processo, o legislador buscou em geral permitir o aproveitamento da prova

produzida, evitando assim a repeticdo de atos e favorecendo a economia processual.

Este aproveitamento da prova produzida refere-se aos meios de prova
utilizados em determinado processo autdnomo ou conexo com o que se discute, e
ndo a valoracao intrinseca da prova que foi efetuada nesses processos, dado que a
matéria de facto dada como assente e constante numa decisdo vale como
fundamentacdo dessa decisdo e ndo por si mesma. Isto é, o caso julgado é o conjunto
da decisao emitida pelo tribunal e da sua fundamentacao, ndo podendo esta ultima
ser desassociada para valer com eficicia de caso julgado fora do processo em que a

decisdo é emitida.

Assim, verifica-se que pode dar-se a eficacia extraprocessual de um meio de
prova, mas ndo dos factos provados, o que nao significa contudo que o juiz ndo possa
apreciar a decisdo de facto emitida em outro processo, valorando a sentenga,

enquanto documento probatorio, como principio de prova?21é,

A lei processual civil abre duas excecdes a esta regra, designadamente
quanto a eficacia da sentenca penal no processo civel, aplicando-se as regras
constantes nos artigos 623.2 e 624.2 do C.P.C., que definem o valor da decisdo penal
condenatoéria ou absolutéria, estabelecendo respetivamente que (i) a decisao
condenatoria definitiva constitui, em relacdo a terceiros, presuncao ilidivel quanto
a existéncia dos factos que integram os pressupostos de punicdo e os elementos do
tipo legal; e que, (ii) a decisao definitiva absolutdria, com fundamento na auséncia
de pratica dos factos que sdo imputados ao arguido, constitui em qualquer processo

civel presuncao ilidivel da inexisténcia desses factos.

Ora, como observado anteriormente, a presuncao legal ilidivel tem valor de

prova plena, nos termos do artigo 350.2 do C.C. e ndo de principio de prova. Realce-

216 Cf. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 3 de novembro de 2009, processo n.2
3931/03.2TVPRT.S1, relator Moreira Alves.
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se ainda que tal disposicdo nao desonera o lesado de fazer prova dos pressupostos
da responsabilidade civil que ndo estejam demonstrados com os elementos tipicos

do crime.

Quanto a eficacia extraprocessual dos meios de prova, o artigo 421.2 do
C.P.C. prevé, sob a epigrafe valor extraprocessual das provas, o aproveitamento dos
depoimentos, escrito ou oral, testemunhal ou de parte, bem como das pericias que
tenham sido produzidas em outros processos, desde que tenha havido audiéncia

contraditdria da parte e sejam usados no novo processo contra essa mesma parte.

Excluem-se os casos da confissao judicial, que nos termos do n.2 3 do artigo
355.2do C.C,, s6 pode valer como confissao judicial no processo em que é feita e por
isso sera valorada no novo processo em que é invocada como confissdo extrajudicial;
parecendo excluir-se também os casos de confissdo por revelia, dado que nao se
trata de nenhum depoimento, nem escrito, nem oral, antes de uma auséncia de

depoimento.

A norma do artigo 421.2 do C.P.C. ressalva ainda os casos em que no
processo em que a prova foi inicialmente produzida sdo oferecidas menos garantias
a parte contra quem é invocada do que aquelas que potencialmente lhe caberiam no
processo em que a prova sera reavaliada, para estes casos, a prova produzida no

primeiro processo s6 valera no segundo como principio de prova.

Nao sera possivel o aproveitamento extraprocessual da prova quando o
processo em que a prova foi produzida nao tenha sido anulado na parte relativa a

essa producao de prova invocada.

Tal significa que dos meios de prova existentes estdo excluidos do
aproveitamento extraprocessual os documentos, dado que podem ser juntos a nova
acdo e a inspecao judicial, dado que visa a percecdo dos fatos diretamente pelo

tribunal que ira valora-los.

Pode ainda acontecer que antes ou contemporaneamente ao processo de
responsabilidade civil médica proposto, tenha sido produzida prova em processo
disciplinar da Ordem dos Médicos em Conselho Disciplinar Regional ou no Conselho

Superior, em recurso, que podera revelar-se relevante para sustentar a posicao de
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qualquer uma das partes, médico ou paciente. Parece nao haver lugar a aplica¢do do
disposto no artigo 421.2, n.2 1, ndo obstante poderem ser os meios de prova
apreciados no novo processo como principio de prova, conjugando-o com outros
elementos probatoérios e com recurso a prova através de presuncgdes legais?17, ja

analisada.

II1. DA BUSCA PELA IGUALDADE DE ARMAS NO PROCESSO DE
RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

1.1. Identificacao do problema

Como se comegou por abordar neste trabalho, a relacdo de facto entre
médico e paciente é por regra desequilibrada. Este desajuste remota a séculos, sendo
milénios, e embora as vestes da medicina e da sociedade se tenham alterado desde
entdo, fruto do acolher do pensamento cientifico-racional na ciéncia e do
reconhecimento e tutela refor¢ada dos direitos fundamentais do ser humano, o
desequilibrio dessa relacao nunca desapareceu totalmente, nem se vislumbra que
tal venha a acontecer; pois o paciente por mais acesso a informagao que tenha, nunca
tera as ferramentas necessdrias, ou seja, o conhecimento cientifico, para a

compreender verdadeiramente.

Por outro lado, o desconhecimento ou falta de preparacao do paciente nao
deve ser encarado como um problema ou sequer um defeito na relagdo estabelecida
com o médico, trata-se de uma mera caracteristica desta, com origem na sua prépria
natureza. Caracteristica que nem o legislador, nem os proéprios profissionais de
saude, representados pela Ordem dos Médicos, ignoram; levando ao
estabelecimento de um quadro de regras e procedimentos técnico-cientificos,
alguns positivados e outros ndo, de como a profissdo deve ser exercida e de como

deve o médico relacionar-se com os seus doentes e com outros profissionais.

217 NUNES, Manuel Anténio do Rosario, O Valor Extraprocessual das Provas - Acgbes de
Responsabilidade Civil por Actos Médicos, in Curso complementar de Direito da Saude,
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Para garantia da tutela dos direitos dos pacientes lesados pelo
incumprimento dos médicos das regras a que estdo sujeitos, ndo se estabeleceu
nenhum regime especifico; pelo que sdo de aplicar as regras gerais relativas a
responsabilidade civil contratual ou extracontratual, conforme os casos, admitindo-
se a aplicagdo das presuncdes de culpa da responsabilidade subjetiva, em casos
muito restritos em que tal seja admissivel, v.g., catividades perigosas por si mesmas

ou pelos meios empregues, entre outras.

Este quadro social e legal possibilitou, por exemplo, que entre o ano de 2010
e 0 ano de 2015 o ndmero de processos de inquérito instaurados por negligéncia
médica, s6 no D.I.A.P. de Lisboa, mais do que duplicasse?18; que no mesmo periodo,
entre arquivamentos e acusac¢des, tenham sido tomadas mais de 4 000 decisdes pela
Ordem dos Médicos em processos disciplinares e apresentadas 3 837 queixas contra
médicos?1? e que tenha vindo a aumentar o nimero de pericias solicitadas ao
LLN.M.L,, de tal forma que a capacidade de resposta tem atrasos que chegam a dois
anos220, Sao as cinco principais especialidades sobre que incidem estes processos,
em ordem crescente: medicina interna, ortopedia, medicina geral e familiar,

ginecologia/obstetricia e cirurgia geral221.

Por outro lado, tem-se assistido a busca por solu¢des nao juridicas para os
casos mais graves de responsabilidade, onde os danos decorrentes da atividade
médica sdo especialmente graves e o numero de vitimas elevado; nestes casos o
poder executivo tem intervindo, promovendo arbitragens ad hoc??2, por exemplo,
conforme ocorreu no caso do Hospital Santa Maria, em 2009, que levou a cegueira

de varios doentes?223,

218 Em 2010 verificaram-se apenas 31 inquéritos, que no ano de 2015 passaram a 65. Fonte: DIAP
(Departamento de Investigacdo e Ac¢do Penal) Lisboa, in Revista Visdo, n.2 1244, 05/01 a
11/01/2017, pagina 35.

219 Fonte: Ordem dos Médicos, in Revista Visao, cit., pagina 35.

220 Fonte: Instituto de Medicina Legal, in Revista Visao, cit., pagina 35.

221 Estudo tem por base as apolices de seguro contratadas com uma reconhecida seguradora de
responsabilidade civil médica operante no mercado portugués, quais os processos abertos entre os
segurados e que processos internos tinham processos judiciais associados. Cf. PEREIRA, Gongalo
Baldaque Marinho Campos, Responsabilidade Civil dos Médicos - Fatores de Risco, Tese de Mestrado
em Gestdo, Faculdade de Gestdo da Universidade Catélica Portuguesa do Porto, 2013, p. 32

222 Cf. PEREIRA, André Dias, Direitos dos Pacientes... op cit., p. 24.

223 Comissdo Independente de Acompanhamento ao incidente ocorrido em 17 de Julho de 2009 no
Servico de Oftalmologia do Hospital de Santa Maria. Cf. Ibidem.
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Apesar das estatisticas, a ideia que se encontra subjacente as acdes de
responsabilidade civil médica é da sua frequente improcedéncia devido a
incapacidade do paciente-autor fazer prova dos elementos constitutivos do direito
que se arroga?24, apontando-se como principais dificuldades a prova “do
incumprimento dos deveres objetivos de cuidado, da culpa e do nexo de
causalidade’??5; em razao da posi¢cdo do autor que sofre de “falta de conhecimentos
técnicos, falta de testemunhas”?2¢ e necessidade “de recorrer a peritos™??’. A tarefa de
prova para o paciente vitima de erro médico negligente revela-se herculea,
impondo-lhe um acervo de conhecimentos que ndo possui, no dmbito de um
processo que se caracteriza por ser extremamente dispendioso e num periodo que
as vitimas do erro apontam como de grande fragilidade fisica e emocional?28. Nas
palavras de ANDRE DIAS PEREIRA, “as acées de responsabilidade médica sdo muito
demoradas e dispendiosas (devido aos honordrios do advogado, aos pareceres de
peritos, etc.) e o risco de sucesso é baixo; mais baixo do que na responsabilidade civil

em geral”.?2°

As situacdes de desigualdade processual sdo tuteladas pelo direito, que
consagra o principio da igualdade das partes no processo, nos termos do artigo 4.2
do C.P.C,, cabendo ao tribunal assegurar a igualdade das partes ao longo de todo o
processo, designadamente no exercicio de faculdades, no uso de meios de defesa e
na aplicacdo de san¢Ges processuais; permitindo ao tribunal corrigir as situacdes de
desigualdade através, por exemplo, do acatamento de uma postura inquisitoria na
averiguacdo da matéria de facto, realizando ou ordenando, mesmo oficiosamente,
todas as diligéncias necessarias ao apuramento da verdade e a justa composicdo do
litigio, quanto aos factos de que lhe é licito conhecer, ao abrigo do artigo 411.2 do

C.P.C.230,

224 Cf, SILVA, Joana Sofia Pinto de Paiva Vieira, A Responsabilidade Civil Médica - A Optica do Paciente
Enquanto Consumidor, Dissertacdo de Mestrado, Universidade Catélica do Porto, 2011, pagina 7.
PEREIRA, André Gongalo Dias, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade... op cit, p. 678.

225 PEREIRA, André Gongalo Dias, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade... op cit, p. 678.

226 [bidem.

227 [bidem.

228 Cf. Depoimentos de Graga Domingues (vitima de erro médico) e Elisabete Carvalho (psicéloga e
presidente da associacdo de vitimas de negligéncia médica - Negli.Med), in Revista Visao, cit.,, pagina
38 e 39.

229 PEREIRA, André Gongalo Dias, Direitos dos Pacientes... op cit., p. 86.

230 Cf. PEREIRA, André Gongalo Dias, Direitos dos pacientes... op cit, p. 679.
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No ambito do sistema juridico existente, a doutrina e a jurisprudéncia tém
vindo a flexibilizar a aplicacdo das regras juridicas existentes, atendendo a
dificuldade de prova que ambas as partes enfrentam nestas a¢des. E com vista a
estabelecer a igualdade de armas no processo, numa perspetiva substancial e ndo
meramente formal, que os tribunais tém vindo a admitir o recurso as presun¢des
legais de culpa previstas na lei; o recurso a valoragdo da prova apresentada através
de presungdes judiciais, facilitando o énus probatério; o levantamento do sigilo
profissional na prova testemunhal, a apreciacdo aturada de pericias médico-legais
nesta matéria, entre muitos outros fatores. Conforme ja afirmado pelo Supremo
Tribunal de Justica, perante este tipo de situacdes, dever-se-4 mesmo facilitar a
prova ao paciente ao abrigo da maxima iis quae dificcillioris sunt probationis, levioris
probationes admittuntur (para maiores dificuldades na prova, menos exigéncia na

sua aceitacdao)?231, embora, claro, com as limitagdes impostas pela lei.

Apesar de serem inegaveis as vantagens deste tipo de solucbes para os
lesados ndo representam uma ultrapassagem efetiva do problema que nos ocupa.
Analisados os varios caminhos percorridos pela jurisprudéncia, é admissivel que
haja uma incerteza das partes associada a aplicacdo da lei, mas reconhece-se as
vantagens do sistema atual de responsabilidade, cuja flexibilidade permite a sua
adaptacdo aos rapidos avangos da medicina. Por outro lado, mesmo os esfor¢os
doutrinarios e jurisprudenciais na aplicacdo das regras gerais de responsabilidade

ao caso concreto da responsabilidade médica, ndo parecem suficientes.

O legislador parece entender que a dificuldade alegada pelo Autor-paciente,
face as solugdes em que a jurisprudéncia se pode apoiar, ndo se traduz numa
verdadeira impossibilidade de prova de tais factos, ou de outra forma estar-se-ia
perante a violagao do principio constitucional da proibicdo de indefesa, decorrente

do direito de acesso a justica e aos tribunais, previsto no artigo 20.2 da C.R.P,,

obrigando o legislador a alterar o quadro legal aplicavel.

No entanto, existe certamente espaco para melhoras neste campo do
direito, pelo que cumpre verificar-se que alteragdes, de jure condendo, poderiam ter

lugar de forma a atenuar a problemadtica, entre varios outros apontados pela

231 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 15 de outubro de 2009, processo n.2 08B1800, Relator
Rodrigues dos Santos
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doutrina232, identificam-se as seguintes problematicas233: (a) necessidade de
criagdo de uma regulacdo unitaria, independentemente do servigo que prestou os
cuidados ser publico ou privado; (b) criacdo de sec¢des especializadas nos tribunais
civis para analise das matérias relacionadas com a responsabilidade médica, ou pelo
menos, (c) de grupos de trabalho com funcionamento junto aos tribunais e que
reunam médicos-peritos, magistrados e advogados, de forma a fomentar a discussao
aberta e honesta desta questdo, de quais os problemas que cada classe identifica,
solucdes e possiveis vantagens e desvantagens, por forma a uniformizar as regras e
procedimentos de apreciacdo das agdes de responsabilidade civil médica; (d)
mudanca de paradigma através da criacdo de um outro modelo de reparacgdo de
danos e de responsabilidade civil?34; (e) ou mesmo a alteragao das regras da prova

no processo civil.

Independentemente da solucao adotada o debate a cerca de qual o caminho
pelo qual a responsabilidade médica se deve orientar no futuro, devera ter em conta
ndo s6 as suas fungdes preventiva, ressarcitoria e punitiva ou sancionatéria, mas
também a manuteng¢do de uma boa relacdo entre médico e paciente e a melhoria da

qualidade do sistema de saude235,

232 PEREIRA, André Dias, Direitos dos Pacientes... op cit., pp 709 et seq.

233 Todas estas solugdes tratam-se de modelos aplicaveis a responsabilidade civil médica, no entanto,
tendo em conta a problematica que nos ocupa de forma mais ampla, podem-se ainda identificar
solucdes a montante no sentido da busca pela diminui¢do do erro médico, seja este culposo ou nio.
Neste sentido, alguns paises, entre os quais a Dinamarca e os E.U.A,, tem vindo a criar sistemas para
protecdo da seguranca do paciente, através do registo de incidentes e eventos adversos, de modo a
permitir o estudo do dano iatrogénico e diminuir a incidéncia do erro, tratando-se de um sistema
dirigido ao estudo e ndo a punibilidade, pelo que dever-se-a garantir a sua confidencialidade e dos
danos dos médicos e pacientes nele constantes, bem como a proibi¢ido da notificagio efetuada pelo
médico ser usada como prova em julgamento, sob pena do sistema ruir por falta de adesdo da
comunidade clinica. Cf. PEREIRA, André Dias, Direitos dos pacientes... op. cit., p. 709 et seq.

234 PEREIRA, André Dias, Direitos dos Pacientes... op cit., p. 25.

235 Ibidem, p. 88
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1.2. Distribuicdo dindmica do 6nus da prova

Alguma doutrina estrangeira, especialmente argentina, espanhola?3¢, e mais
recentemente, brasileira, aponta como possivel solucdo, quer a proposito deste tema
especifico, quer de varios outros em que problemas semelhantes se levantam?237, o
recurso a distribuicao dindmica do 6nus da prova, no sentido em que se permita ao
juiz decidir no caso concreto a inversao do 6énus da prova, flexibilizando o processo,
de modo a que a prova fique adstrita a quem tenha maior facilidade efetua-la;
consistindo esta medida de facilidade processual uma vantagem da justica, pois
permite efetuar o caso julgado mais rapidamente, podendo mesmo ter vantagens em
termos de economia processual (evitando-se a morosidade dos processo) e
eventualmente até no menor dispéndio monetario quer dos Tribunais, quer das
partes durante todo o processo. Esta decisao do juiz, que seria invariavelmente
passivel de recurso, é designada pela doutrina processualista de teoria de
distribuicdo dindmica do énus da prova, sendo admitida apenas como hipotese de

jure condendo?38.

Esta tese foi acolhida, entre varios outros sistemas, na lei processual civil
espanhola, que dispde no artigo 217.%,n? 7, da Lei do Enjuiciamento Civil, o seguinte:
“Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el
tribunal deberd tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que
corresponde a cada una de las partes del litigio” e mais recentemente o novo Codigo
de Processo Civil brasileiro, no seu artigo artigo 373.2, que estatui no §1.2: “Nos casos
previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtengdo da prova do fato contrdrio, poderd o juiz atribuir o énus da
prova de modo diverso, desde que o fagca por decisdo fundamentada, caso em que

deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus que lhe foi atribuido”.

236 Cf. PEREIRA, André Dias, Direitos dos pacientes... op. cit., p. 679

237 O primeiro caso estudado onde surge esta teoria é exposto por JEREMIAS BENTHAM em 1823;
atualmente tem espacial relevancia nos paises da América Latina a propdsito do enriquecimento
ilicito dos funcionarios publicos, cuja prova da licitude do enriquecimento deveria caber ao
funcionario, e ndo a prova da sua ilicitude ao Estado, dado que o funcionario é a parte que melhores
condi¢des dispde de produzir tal prova.

238 Cf. PEREIRA, André Dias, Direitos dos pacientes...op cit, p. 679 et seq.

99



A distribuicdo dinamica do 6nus da prova poderia ser por si s6 tema desta
dissertacdo, as vantagens e desvantagens que a sua aplicagdo pode vir a trazer a
justica e ao principio de igualdade de armas no processo sdo igualmente varias e
mesmo entre aqueles que defendem o seu acolhimento, ndo sdo unanimes no

acolhimento integral de todos os seus pressupostos23°.

Poder-se-a ainda apontar alguns potenciais problemas a aplicacdo desta
solugdo, entre outros: (i) ao atribuir o 6nus da prova a parte que se encontra em
melhores condi¢des de produzi-la, esta estara também em melhores condi¢bes de
desvirtua-laz4%; (ii) risco de a aplicacdo jurisprudencial do preceito traduzir-se
também ela numa regra estatica, aplicando-se a hip6teses-padrao, v.g., atribuir-se
sempre ao médico o 6nus da prova da auséncia de culpa, nas acgbes de
responsabilidade civil, sem uma andlise cuidada dos contornos do facto a ser
provado, podendo traduzir-se na criacdo de uma responsabilidade médica objetiva,

proibida por lei241,

Por oposicdo, a solucdo conferida pela aplicagdo das regras gerais do 6nus
da prova e inversdes ope legis do onus probandi, caracteriza-se pela sua certeza e

seguranga juridicas e pela igualdade formal que impde entre as partes em litigio.

Veja-se que mesmo entre aqueles que reconhecem as dificuldades de prova
que recaem sobre as partes nas a¢des de responsabilidade médica, ha uma profunda
desconfianca em relacdo a alteracdo das regras de distribuicdo do 6nus da prova, e
sobretudo as consequéncias do seu acolhimento, conforme refere o Supremo
Tribunal de Justica: “A tese que advoga uma alteragcdo das regras legais gerais do
regime da efectivagdo da responsabilidade civil, designadamente, no segmento da
repartigcdo do énus da prova, em caso de responsabilidade civil médica, para além de
caréncia de apoio legal, de falta de suporte na realidade hodierna do exercicio da

medicina e no actual estado de elevagdo do estatuto do paciente tem, pelo menos, duas

239 Discute-se se devera aplicar-se nos casos em geral em que a prova é mais ficil para uma das partes
ou apenas quando isso se traduza numa probatio diabdlica para o onerado. Ou ainda, entre outras
questdes, se deve ser definido ab initio, no saneamento do processo ou ainda na sentenga, obrigando
as partes pela incerteza da decisdo a final obedecer ao principio da cooperagio entre as partes e com
o tribunal para a descoberta da verdade.

240 Cf. PALMITESTA, Mariana Aravechia, Analise Critica da Distribui¢do Dinamica do Onus da Prova,
Disserta¢do de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2015, p.75 e ss.

241 [bidem, p.66 e ss.
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principais consequéncias negativas: um forte abalo na confianga e certeza do direito e

uma sequente e quase inevitdvel prdtica de uma medicina defensiva” 242

Nao se cré que a criacdo de um sistema que inverta o 6nus da prova, ainda
que apenas para estes casos, seja a solugdo mais indicada para este problema em
concreto, parece que podera vir a aumentar a incerteza e inseguranca juridica que
ja se verifica nesta sede. Por outro lado, poder-se-a ainda afirmar que a inversao das
regras do 6nus da prova pelo juiz é desvirtuar o direito material aplicavel ao caso
em concreto, pois como se sabe, as regras do 6nus da prova e as inversdes previstas
na lei por via das presungdes legais de culpa, tém fundamentos especificos sobre os
quais o legislador se debrucou, sendo por isso a sua natureza indissociavel do direito

material aplicavel.

1.3. Mudanca de paradigma na reparacao de danos

Esta questdo leva-nos aquela que parece ser uma solucdo mais equitativa e
garantistica para o problema, quer da perspetiva do médico, quer da perspetiva do

paciente.

A atividade médica apesar de repleta de riscos ndo se encontra entre as
atividades em relacdo as quais a lei exige ao profissional para o seu exercicio um
seguro de responsabilidade civil obrigatério, excetuando-se os casos de servigos
médicos e de enfermagem em obstetricia e neonatologia, para as quais estabelece o
artigo 5.2 da Portaria n.2 615/2010, de 3 de agosto, que “A responsabilidade civil e
profissional bem como a responsabilidade pela actividade das unidades privadas com
obstetricia e neonatologia devem ser transferidas para empresas de seguros”; bem
como, nos termos do artigo 5.2, da Portaria n.2 268/2010, de 12 de maio, “A
responsabilidade civil e profissional bem como a responsabilidade pela actividade das

clinicas e consultdrios dentdrios devem ser transferidas para empresas de sequros”.

Nao obstante o seguro profissional em geral ndo ser obrigatorio, é possivel

e serd recomendavel, que o médico celebre um contrato com vista a transferir a

242 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 15 de outubro de 2009, processo n? 08B1800, Relator
Rodrigues dos Santos
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responsabilidade decorrente dos danos provocados por si no exercicio da sua

catividade, de modo a proteger o seu patrimdénio?243 244,

A solucdao de segurar uma atividade, como acontece por exemplo, nos
seguros de responsabilidade civil automével, leva tendencialmente a que para as
vitimas de acidentes a responsabilidade civil como fonte de direito a indemnizacao

seja cada vez menor24s,

Conforme refere ANDRE DIAS PEREIRA, “A expansdo da atividade
seguradora, em especial dos seguros sociais, conduziu a que muitas vitimas de
acidentes jd ndo se dirijam ao direito da responsabilidade civil, mas antes busquem
uma reparagdo (ainda que parcial) dos seus danos junto das sequradoras. Todavia, hd
ainda muitas dreas de atividade, como sdo os acidentes médicos, para as quais ainda
ndo existe uma protegdo dos seguros, ficando as vitimas de acidentes entregues as
regras da responsabilidade civil e do processo civil”?#, indicando o autor, como

exemplos de sucesso na mudanga de paradigma, o caso do sistema escandinavo?47.

Nao se ignora que a imposicdo legal de um contrato de seguro de
responsabilidade civil estd frequentemente relacionada com situacbes de
responsabilidade objetiva, “o réu é facilmente identificdvel, ndo carece de prova de
culpa e a seguradora é por norma solvente”?48, mas ndo sera exclusiva destas, dado
que se verifica a imposicdo do seguro obrigatério em outras atividades, que

constituem em abstrato casos de responsabilidade subjetiva, v.g., atividade de

243 Cf. PINA, J.A. Esperanga, A responsabilidade dos Médicos, Lidel, 2013, p. 222.

244 Tem sido alids desde 2006 oferta da 0.M. um seguro de responsabilidade profissional, embora de
montantes ndo muito elevados. Explicou Pedro Nunes, entdo Bastonario da Ordem dos Médicos que
“o principal objectivo é dar a possibilidade aos médicos de se defenderem juridicamente em caso de
acusagdes injustas, nomeadamende a possibilidade de agirem judicialmente sobre as administragcées
quando a origem do problema sdo erros/falhas organizacionais, sendo ao mesmo tempo um mecanismo
que assegura o ressarcimento dos doentes em caso de efectiva md prdtica médica.” Cf. Noticia no site
da O0.M. in
https://www.ordemdosmedicos.pt/?lop=conteudo&op=ed3d2c21991e3bef5e069713af9fabca&id=
e46de7elbcaaced9a54f1e9d0d2f800d

245 Cf. PEREIRA, André Dias, Direitos dos pacientes... op cit, p. 729.

246 Cf. PEREIRA, André Dias, Direitos dos pacientes... op. cit., p. 729.

247 [bidem.

248 PEREIRA, André Dias, Direitos dos pacientes... op. cit., p. 732.
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mediacdo de seguros ou resseguros?4?, o seguro de responsabilidade civil

profissional do advogado?2>9.

Na senda daquilo que é sufragado por ANDRE GONCALVES PEREIRA251,
pensa-se que obrigatoriedade do seguro profissional, associada a criacao de secg¢des
especializadas nesta matéria compostas por peritos médicos e magistrados com
formacao especifica, e a adogdo de um processo préprio, informalizado, permitiria
ao tribunal um verdadeiro uso do principio do inquisitério e de adequacao
processual na busca da verdade material (conforme de certa medida ja se tem vindo
a fazer), sem as demoras e custos associados ao processo, com maior seguranc¢a dos
juizes na aplicacdo do direito pelo auxilio técnico de que disporiam, permitiria

compensar o lesado com maior rapidez e efetividade.

Supde-se que seria ainda de acolher a proposta do autor de criagcdao de um
fundo publico252, para garantia do ressarcimento do dano corporal grave, causador
de incapacidade superior a 25%, em casos de acidentes médicos, ou seja, ainda que

sem culpa do profissional.

Independentemente da criacdo de tal fundo, que se admite poder ndo ser
viavel economicamente, podendo encarecer os cuidados de satde de forma
incorporavel pelos cidaddos e pelo Estado. Pensa-se ser sempre de discutir a
possibilidade da regulagdo da responsabilidade médica de forma obijetiva,
acompanhada pela seguracdo obrigatéria da atividade, pelo menos em relagdo a
casos especificos, baseando-se: (i) ou no grau de gravidade do dano causado no
paciente; (ii) ou no préprio servico prestado pelo médico, englobando os casos em

que de certa forma a exigéncia de prova da culpa pela jurisprudéncia tem sido ja

249 Artigos 17,n.21,al.c) e 19.2,n.21, al. c) do Decreto-Lei n.2 144 /2006, de 31 de julho (com a redagdo
que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.2 359/2007, de 2 de novembro), Norma 17/2006-R do ISP Norma
Regulamentar 18/2007-R do ISP

250 Artigo 104.2 do Estatuto da Ordem dos Advogados, aprovado pela Lei n.2 145/2015, de 9 de
setembro

251 PEREIRA, André Dias, Direitos dos pacientes... op. cit., 771

252 O autor sugere a titulo exemplificativo, que sejam compostos por receitas provenientes de uma
percentagem dos seguros de reposnsabilidade civil dos médicos e institui¢des hospitalares; por taxa
cobrada sobre todos os servicos médicos; tributo especifico sobre o volume de facturagao de todos
os servicos médicos e hospitalares; complemento do orcamento de estado Cf. PEREIRA, André Dias,
Direitos dos pacientes... op. cit., 771
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diminuta, por exemplo, nas transfusdes de sangue, casos de vacinagao obrigatoria,

ou danos neurolégicos graves em recém-nascidos.

Independentemente da solugdo adotada, aponta-se a aproximacao entre os
juristas e os profissionais de satide na busca incessavel da verdade material, sem os
formalismos desnecessarios e limitagdes de probatérias associadas ao processo,
como uma das melhores formas de protecdo da relagio médico-paciente e da

propria ciéncia médica.

CONCLUSOES

1. Na segunda metade do século XX um pouco por todo o mundo e em Portugal,
particularmente a partir da Constituicao de 1976, uma conjugacao de fatores, entre
outros, o acesso generalizado dos cidaddos a cuidados de satde, a tutela juridica
reforcada dos seus direitos subjetivos, as melhorias no acesso a informacao, o
reconhecimento constitucional do direito a tutela jurisdicional, levou a um aumento

exponencial das a¢des por responsabilidade médica.

2. Que poder-se-ao traduzir em dois de situacdes: a atuagdo negligente do
meédico com violacao das leges artis, ou ainda, a violacdo dos direitos de liberdade e
autodeterminacdo do paciente, quando a interven¢do é praticada sem o

consentimento informado deste.

3. O ato médico lesivo independentemente do ramo do direito (civil, penal,
administrativo) em que é tratado, conferira ao paciente o direito a indemnizacao,
desde que que preenchidos os pressupostos da responsabilidade civil - facto

voluntario, ilicitude, culpa, dano e nexo de causalidade.

4. E naincapacidade de demonstracio do preenchimento destes pressupostos
que grande parte destas acOes se revelam improcedentes a final, sendo o principal
motivo para tal a dificuldade de prova que recai sobre o paciente, que regra geral

ndo possui nenhum conhecimento técnico-especializado na matéria.

5. Com vista a protecdo do direito de tutela jurisdicional efetiva e da igualdade

de armas no processo, e face a auséncia de um regime de prova especifico para este
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tipo de casos, os Tribunais tém vindo a desenvolver critérios que facilitam a prova
ao paciente nas situacdes em que esta estd sujeita a livre apreciacdo do juiz,
permitindo a prova dos factos através de presungdes judiciais elaboradas com base

no principio da prova prima facie, res ipsa loquitur e da faute virtuelle.

6. Admite-se ainda o recurso a presungdes legais de culpa, como é o caso do
artigo 799.2 do C.C. nos casos em que haja contratacao entre médico e paciente, e
com a especificidade de importar ao paciente a prova do incumprimento das leges
artis para que possa operar a presuncgao, ou ainda, do artigo 492.2, n.2 2, do C.C,, por

referéncia as intervengdes especialmente perigosas;

7. Embora a regra seja a da aplicacdo da norma geral de distribuicao do 6nus
da prova, devendo ser esta bem acautelada, de forma a ndao se onerar
desproporcionadamente o médico sem motivacdo legalmente especificada para tal,

proporcionando o efeito adverso de estagnacdo da medicina.

8. Ainda que se aprecie a atuacdo do médico no ambito de um processo penal,
a ser arbitrada uma indemnizac¢do ao paciente, sera sempre de observar estas regras

de distribuicdo do onus probandi.

0. Quanto aos meios de prova, embora qualquer meio seja admitido desde que
ndo proibido por lei, assumem especial relevancia a prova documental e a prova

pericial.

10. O recurso a prova testemunhal recai muitas vezes sobre outros médicos ou
até membros do corpo clinico que efetuou a intervencao em causa, pelo que ha que
atender as regras do segredo profissional estabelecidas pela deontologia da
profissdo, mas que em regra, independentemente do dever de solidariedade entre

profissionais, cedem perante o interesse superior do paciente, ou da sociedade.

11. Existe para o profissional de saide um dever profissional de documentacao
relativo a informacdao médica de cada paciente, que dever ser clara, completa e
precisa. Através deste documento, a ficha clinica, sera possivel tracar um histérico
do tratamento, sendo frequentemente essencial para verificagdo do incumprimento

das leges artis, ou do dever de prestar a informacgdo e de obter o consentimento.
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12. Assim, perante a auséncia da apresentacdo por parte do médico da ficha
clinica quando notificado para tal pelo tribunal, ou perante uma ficha clinica
incompleta, que impossibilite a prova ao paciente, podera haver lugar a inversdo do
onus da prova, conforme artigo 344.2, n.2 2 do C.C. Independentemente da
verificacdo dessa impossibilidade, a falta de apresentagdo e mesmo a apresentagdo
deficiente, sdo apreciadas livremente pelo tribunal, nos termos do artigo 430.2 ex vi

417.%,n.22 do C.P.C.

13. A prova pericial revela-se muitas vezes decisiva para estas a¢des, e embora
0 juiz tenha a faculdade de livre apreciacdo sobre a mesma no processo civil, a
fundamentacdo técnica a que esta sujeita a pericia, implica que haja um especial
cuidado no afastamento do seu resultado, sobretudo em relacdo a fundamentacao

apresentada pelo juiz, sob pena de ser acusado de arbitrio.

14. As dificuldades de prova da responsabilidade médica podem ndo ser
resolvidas apenas com recurso a valoracdo da prova nem a meios de prova
especificos, dado que quer o tribunal, quer o mandatario das partes, podem fazer-se
acompanhar na audiéncia e nas diligéncias de prova por assessor técnico

especializado.

15. Além do exposto, as partes tém a faculdade de recorrer a prova produzida
em outros processos e aproveita-la na decisdo de uma nova causa, podendo obter
decisOes mais céleres, essenciais na defesa dos direitos de médico e paciente, que
muitas vezes se encontram imputados em situagOes precarias, pessoais e

profissionais até a decisdo final do processo.

16. Perante todas as solugdes apresentadas pela doutrina e aplicadas pela
jurisprudéncia com vista a facilitar a prova ao paciente nas agdes de
responsabilidade médica continua-se a verificar um diminuto numero de
condenacgdes, que se atribuem frequentemente a dificuldades de prova para a parte
lesada, podendo mesmo em certos casos significar a violagdo do direito

constitucional de tutela jurisdicional efetiva;

17. Pelo que se mantém atual e extremamente relevante a discussao se de lege
ferenda, poder-se-a alterar este quadro através da criacao de um regime juridico

especifico para a responsabilidade médica, como por exemplo, a criagdo de um
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seguro profissional obrigatério, associada a socializacdo de alguns dos riscos
adjacentes a atividade médica; bem como de secg¢des especificas nos tribunais, ou
pelo menos, grupos de trabalho constituidos por magistrados com formacao
especialializada e médicos-peritos, para julgar ou exercer uma func¢do de consulta

neste tipo de processos e outros conexos.
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