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This is the way physicians mend or end us,
_Secundum artem: but although we sneer

In health--when ill, we call them to attend us,
Without the least propensity to jeer;

Lord George Gordon Byron. Don Juan (Canto X, st.42)
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Resumo

Assiste-se a um aumento significativo do nimero de accBes de responsabilidade
civil médica intentadas nos nossos tribunais, o que Ihe tem conferido uma crescente
relevancia actual. Nao obstante o aumento significativo das demandas judiciais sobre a
responsabilidade civil médica, poucas sdo as ac¢Bes cujo desfecho é favoravel ao
doente. Raz0es justificativas encontramo-las, por um lado, na assimetria relacional
existente entre o doente e, por outro lado, na dificuldade de que se reveste o

cumprimento do 6nus da prova processualmente exigida ao mesmo.

Por isso, torna-se valiosa a reflexdo acerca da responsabilidade civil médica, e
da questdo do 6nus da prova nesta matéria. Atentamos a distribuicdo do 6nus da prova e
a aplicabilidade ou inaplicabilidade da presuncdo legal de culpa em sede contratual.
Para o efeito analisamos as mdltiplas correntes doutrinarias e jurisprudenciais que se

debrucaram sobre tal questdo, bem como a alguns casos concretos.

Examinamos ainda os mecanismos alternativos doutrinarios e jurisprudenciais
criados para aligeirar a dificil tarefa probatéria que incumbe ao doente, de forma a
encontrar uma solucgéo justa e eficiente a ser adoptada pelos nossos tribunais, aquando

da apreciacdo das ac¢des de responsabilidade civil médica.

PALAVRAS CHAVE: Responsabilidade Civil, Responsabilidade Civil Médica, Onus

da Prova, Presuncéo Legal de Culpa.
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Abstract

We have been witnessing a significant increase in the number of medical
liability actions brought to our courts. Despite this significant growth, few lawsuits have
had a favourable outcome for the patient. Reasons for this are firstly due to the disparity
existing between the parties and secondly, the fact that the burden of proof lies with the

patient.

This dissertation has the purpose of reflecting on medical liability and on the
burden of proof in legal processes. An analysis was performed in order to understand
who should bear the burden of proof and whether the presumption of guilt should be

applied. For this reason multiple legal theories and court rulings were analysed.

Finally, we also researched some alternative theories that were created so as to
facilitate the burden of proof which is the patient’s responsibility, in pursuit of a
solution which could be accepted by our courts when assessing medical liability

lawsuits.

KEYWORDS: Civil Liability, Medical Malpractice Civil Liability, Burden of Proof,
Legal Presumption of Guilt.
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CAPITULO I - RAZOES DE ORDEM

1. Notas Introdutérias. Exposicéo do tema

A figura da responsabilidade civil médica constitui, atenta as suas caracteristicas
peculiares, um enorme desafio para os operadores do direito. A actividade profissional
do médico é exercida sobre a vida e a integridade fisica e moral do doente, que
representam bens juridicos inviolaveis e inerentes a propria dignidade humana do
paciente. O que, por sua vez, sobrecarrega o profissional de salde com a manifesta
responsabilidade de preservacdo destes bens juridicos aquando da execucdo do

procedimento médico.

A medicina é imprecisa e repleta de incerteza e aleatoriedade. Portanto, sempre
podera suceder que ndo exista uma resposta cientificamente idonea para a solucdo de
um determinado caso concreto. Atenta a necessidade de evolucdo da medicina, podera
existir uma certa margem de risco para o paciente perante determinados procedimentos

médicos ainda ndo cientificamente comprovados e com resultados incertos.

Destarte, um resultado nefasto sobre a satde do doente pode ter sido causado por
outras razdes que ndo a conduta adoptada pelo médico. Alias, o resultado encontra-se
muitas vezes dependente da idiossincrasia do paciente e das particularidades da
patologia deste. O factor reaccional do paciente exerce uma grande influéncia no
resultado. Sendo que é perante este contexto complexo que as partes se apresentam na

demanda.

Por um lado, temos o paciente, o0 sujeito que se encontra debilitado porque fisica
e mentalmente perturbado devido a sua patologia e dependente do sucesso do acto
médico para recuperar a salde. Este apresenta-se em juizo como um leigo, sem
quaisquer conhecimentos na area da medicina, da técnica usada pelo meédico no
tratamento adoptado, sem acesso aos registos efectuados por aquele ao longo das
consultas e muitas vezes, sem conhecimento dos actos médicos a que foi submetido,
pois pode encontrar-se num estado de inconsciéncia (constitui exemplo o doente
anestesiado por ter sido submetido a uma intervencdo cirargica). Aliada a estas

circunstancias encontra-se ainda, atenta a frequente auséncia de colaboracdo do medico,

13



a dificuldade do doente em aceder a importantes meios de prova, como a ficha clinica,
estudos, resultados de exames, radiografias, entre outros.

Ademais, devido a falta de conhecimentos e preparacdo técnico-cientifica do
doente, assume notdria importancia a prova pericial apta a esclarecer as consequéncias
do acto médico praticado para a producdo do prejuizo sofrido. Sucede porém, que
comummente existe uma falta de colaboracdo dos peritos especializados na matéria
controvertida devido a solidariedade existente entre os colegas de profissao - “Os meus

Colegas serdo meus irmaos™.

Acresce a estas dificuldades a complexa tarefa probatéria que incumbe ao
doente. Todos os pressupostos da responsabilidade civil tém de ser demonstrados pelo
doente, na medida em que representam factos constitutivos do direito alegado por este,
nos termos do artigo 342.° do C.C. (excepto o pressuposto de culpa em sede de
responsabilidade civil contratual, que se presume). Ora, para que a sua pretensao
indemnizatdria seja julgada procedente, tera o doente de carrear para o processo factos
que demonstrem cada um dos pressupostos da responsabilidade civil. Traduz-se numa
dificil tarefa que, na grande maioria das vezes, significa o insucesso da pretensdo do
doente.

Perante esta regra da reparticdo do énus da prova, permite-se que o profissional
adopte uma atitude passiva, negando qualquer colaboracdo na fixacdo da matéria factual
ou no esclarecimento da factualidade em apreciacdo. Como raras sdo as vezes que 0
doente consegue realizar a prova de todos 0s pressupostos da responsabilidade civil, o
médico podera assumir uma posicdo de inércia processual, limitando-se a contestar o
pedido do doente, pois quem corre o risco de falta de prova sera o doente (artigo 414.°
do C.P.C).

Por outro lado, temos o médico, um profissional prestador de assisténcia médica,

dotado de conhecimentos e preparacao técnico-cientifica na area da medicina.

O meédico é quem escolhe o procedimento a adoptar para a situagdo clinica do
doente e, caso a escolha venha a surtir resultados nefastos, sera devido ao seu

comportamento desvalioso que o doente intenta a ac¢do de responsabilidade civil

! Juramento de Hipdcrates - formula de Genebra adoptada pela Associacdo Médica Mundial, em 1983.
Fonte:https://www.ordemdosmedicos.pt/?lop=conteudo&op=67e103b0761e60683e83¢c559be18d40c&
id=6b8b8e3bd6ad94b985c1b1flb7a94cb2.
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médica. E a parte que tem o dominio sobre a actividade médica prestada, encontrando-
se 0 doente dependente do sucesso dessa prestacdo para obter o tratamento de que

carece.

Além disso, o médico tera em seu poder um leque de elementos (ficha clinica,
estudos, resultados de exames, radiografias, entre outros) que poderdo desempenhar
uma importante funcéo probatoria, bem como importantes informacdes que, conjugadas

com a preparaco técnica do profissional de satde, facilitam a sua tarefa probatoria®.

Por fim, note-se que o objecto da prestacdo médica consiste no corpo humano e,
por isso, a sua actividade para além de ser complexa, encontra-se sujeita a riscos que,
muitas vezes, escapam ao seu controle, ainda que tenha actuado de forma diligente.
Motivo pelo qual, a natureza da obrigacdo assumida pelo médico, em regra, traduz-se
numa obrigacdo de meios, porquanto raras sdo as situacfes em que este podera garantir
o resultado pretendido, pelo doente.

E perante este panorama de desequilibrio relacional entre as partes que o

julgador tera de tomar uma decisdo numa ac¢do de responsabilidade civil médica.

A natureza particular da prestacdo do médico, a particularidade do pressuposto
da culpa no ambito da responsabilidade contratual, a dificuldade de prova do
pressuposto ilicitude e do nexo de causalidade por parte do lesado, o carécter
conjectural da ciéncia médica em conjunto com a distribuicdo do 6nus da prova tém
justificado, por parte da doutrina e da jurisprudéncia, a procura de solucdes que
protejam o doente na lide. Ndo obstante, as propostas doutrinais e jurisprudenciais ainda

ndo sdo consensuais e proclamam orientacdes dispares para a questdo do 6nus da prova.

Foi precisamente sobre esta questdo que nos debatemos afincadamente.
Primeiramente debrugdmo-nos sobre o regime especial da responsabilidade civil por
culpa médica e todos os seus tramites. De seguida abordamos de forma geral, o sistema
probatério convencional para melhor compreender o seu funcionamento na area da
medicina. Como questdo fulcral do presente trabalho, atendemos ao quadro probatério

em sede de responsabilidade civil médica e as solugdes apresentadas pela doutrina e

2 Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, A responsabilidade civil do médico — reflex6es sobre a no¢do da perda de
chance e a tutela do doente lesado, Vol. 15, Coimbra Editora, 2008, pp. 170 — 171.
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pela jurisprudéncia para a questdo do 6nus da prova no regime da responsabilidade
contratual, tendo para este efeito procedido a anélise de casos concretos.

Por fim, atendemos aos mecanismos alternativos criados, pela doutrina e pela
jurisprudéncia, para facilitar a tarefa do lesado na demonstracdo em juizo dos factos que
subjazem aos pressupostos da responsabilidade do lesante, mormente no que concerne a
culpa deste, bem como quanto ao nexo de causalidade entre a conduta do lesante e o
prejuizo sofrido pelo lesado. Estes mecanismos de aligeiramento incidem no plano
probatorio, e traduzem-se nos seguintes: (i) prova prima facie, (ii) a teoria da esfera dos
riscos (iii) a teoria da perda de uma chance e (iv) a inversdo do 6nus da prova com base

no Codigo de Defesa do Consumidor.

Consideramos a eficiéncia ou ineficiéncia pratica de tais mecanismos como
instrumentos a ser usados pelos nossos Tribunais. No final, apresentdmos a posi¢do por
nos adoptada relativamente a matéria da distribuicdo do 6nus da prova nas accdes de

responsabilidade civil médica.
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CAPITULO II - A RESPONSABILIDADE CIVIL DENTRO DA
MEDICINA

1. Consideragdes iniciais sobre a responsabilidade civil médica

Quando se comegou a ponderar a hipotese de o médico vir a responder pela
pratica dos seus actos, esta ndo foi aceite de forma unanime. Havia quem defendesse a
irresponsabilidade do médico, justificando tal pensamento com as consequéncias
nefastas que a responsabilidade profissional traria para a evolucdo da Medicina e do
progresso do médico, na medida em que a atitude do profissional mudaria, evitando
correr riscos, por vezes necessarios, advindo dai prejuizos para o paciente. Baseavam-se
ainda, na existéncia da dificuldade probat6ria em sede desta matéria e na presunc¢éo de

idoneidade conferida com o diploma universitario.

Esta teoria foi facilmente refutada com a fundamentacdo de que a presuncao de
competéncia conferida pelo diploma universitario desabara se houver sido praticado um
acto médico culposo e danoso, bem como de que o exercicio da profissdo médica,
atendendo aos valores em causa, como 0 sdo a vida e a integridade fisica, ndo se

coaduna com os privilégios de irresponsabilidade por danos do profissional.

Acresce a isto o facto de a responsabilizacdo do médico ndo constituir um
entrave para o progresso da medicina, pois, ao invés do que os doutrinadores contrarios
a admissibilidade desta figura defendiam, serviria para impeli-la na procura de novos e

menos faliveis meios de diagnostico e tratamento.

Destarte, destituindo-se de qualquer valor os argumentos da tese de
irresponsabilidade, € hoje comummente aceite que o médico responde pela pratica dos
seus actos que venham a produzir danos ao seu paciente, devendo ser responsabilizado
se ndo tiver agido de modo correcto, com o devido zelo e diligéncia exigivel para o

exercicio da profissao.

Aceite a figura da responsabilidade profissional do médico, diga-se que esta

pode assumir relevancia juridica em trés dimensdes.
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Em primeiro lugar, podera desencadear a responsabilidade penal, que nasce da
circunstancia de o médico praticar um acto no exercicio de fungdes que viole um bem

que merece dignidade penal, e, por conseguinte, esteja tipificado na lei penal.

Em segundo lugar, pode surgir responsabilidade disciplinar, caso o profissional

viole os estatutos proprios do estabelecimento onde se encontre a laborar.

Por fim, nasce a responsabilidade civil, caso o médico, no exercicio das suas
funces, pratique actos que causem danos a outrem, e que conduzam a uma obrigacao

de indemnizar nos termos da lei civil®.

E nesta Gltima vertente da responsabilidade que iremos centrar a presente
investigacgdo, ou seja, na responsabilidade civil do médico e nas respectivas vicissitudes,

quer a nivel substantivo, quer a nivel processual.

A responsabilidade civil surge da pratica de um acto ilicito que pode abranger
quer a falta de cumprimento das obrigacGes inerentes a um contrato, de negdcios
unilaterais ou da lei e que consubstancia a responsabilidade contratual, quer a violagéo
de direitos absolutos ou de uma norma legal destinada a proteger interesses alheios e

que por sua, vez origina a responsabilidade extracontratual®.

2. Pressupostos da responsabilidade civil médica

Tratar-se-4 no presente capitulo dos pressupostos da responsabilidade civil no

ambito da responsabilidade civil médica.

Os elementos constitutivos nos dois regimes da responsabilidade civil, na
responsabilidade civil contratual e na responsabilidade civil extracontratual s&o
idénticos, na medida em que, quer tenha havido uma violacdo do contrato celebrado
entre médico e doente, quer uma violagdo de um direito absoluto, os pressupostos para
fazer nascer uma obrigacéo de indemnizar sdo os mesmos, isto é, o facto, a ilicitude, a

culpa, o dano e o nexo de causalidade entre o facto e o dano.

> Cfr. GASPAR, Anténio Henriques Silva, «A responsabilidade civil do médico» in Colectdnea de
Jurisprudéncia, 1978, pp.337-341.
4 Cfr. MONTEIRO, Jorge F. Sinde, Estudos sobre a responsabilidade civil, Coimbra, 1983, pp. 8-9.
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E por isso que a anélise que se fara dos pressupostos no ambito da responsabilidade
civil do médico vale para as duas modalidades referidas, apenas com algumas

diferencas de regime que adiante elencaremos.

2.1. Facto

Para que se possa accionar a figura da responsabilidade civil médica necessario e
que seja praticado um facto, que se consubstancia num acto humano idéneo a originar
uma obrigacdo de indemnizar. O facto praticado tem de ser controlavel pela vontade do
médico e, portanto, voluntario®, exteriorizando-se através de uma ac¢do ou omisséo que

tera consequéncias juridicas sobre o estado do paciente.

O facto é representado pela conduta do médico que, por sua vez, é representada
pelo tratamento aplicado ao doente através de exames, cirurgias, exames laboratoriais,

entre outros procedimentos médicos.

A prova do pressuposto ndo representa particular dificuldade e incumbe ao

doente.

2.2. llicitude

Para além da verificacdo do facto voluntario, é necessario que esse facto
praticado seja ilicito e que seja visto pelo nosso ordenamento juridico de forma

censuravel.

O presente pressuposto significa em sede de responsabilidade extracontratual, a
violagdo de um direito absoluto ou a violagdo de uma norma destinada a proteger
interesses do doente, conforme o n.° 1 do artigo 483.° do C.C., o qual consagra a regra
geral de responsabilidade civil aquiliana e, mais especificamente, as duas formas de
ilicitude que necessitardo de estar verificadas para que surja a obrigacdo de indemnizar

na esfera juridica do lesante®. Dentro desta modalidade cabem as situacOes que revelem,

> Cfr. COSTA, Mario Julio de Almeida, Direito das obrigagées, 52 edi¢ao, Almedina, 1991, pp. 447-449.
® Cfr. COSTA, Mario Julio de Almeida, ob. cit., pp. 450-452.
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uma violacdo de um direito a vida e a integridade fisica e psiquica do paciente e, ainda,
a violacdo de normas deontoldgicas que assumam a qualificacdo de normas de

proteccgéo.

Um acto médico estara viciado de ilicitude na exacta medida em que se
verifique, efectivamente, um resultado nefasto para a situacdo clinica do doente,
acompanhado da pretericdo da legis artis. O conceito de legis artis assume notoria
relevancia no ambito deste pressuposto pois servira como critério para aferir se o0 acto

médico praticado padece ou ndo de ilicitude.

Em conformidade, JOAO ALVARO DIAS’ defende que o artigo 150.° do
Cadigo Penal deve constituir um critério geral para a afirmacdo ou ndo de ilicitude no

caso concreto, na medida em que dispde o0 seguinte:

“as intervencdes e tratamento que, segundo o estado de conhecimentos e da
experiéncia da medicina, se mostram indicados e foram levados a cabo, de
acordo com as legis artis, por um médico ou por outra pessoa legalmente
autorizada, com intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar
doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental, ndo

se consideram ofensa a integridade fisica”.

Com base neste critério, so existira uma lesdo ilicita, para efeitos do n.° 1 do
artigo 483.° do C.C, se o profissional de satde praticar um qualquer acto médico sem a
observancia da legis artis (conjunto de regras da arte médica, isto &, regras que a ciéncia
médica reconhece como as adequadas para a pratica de um determinado acto clinico).
Ou seja, devera ser adoptado o critério da conformidade com a legis artis para averiguar

a licitude ou ilicitude da intervencdo do médico.

Devera, assim, ter-se como acto medico ilicito a violagdo de um norma legal,
regulamentar ou estatuaria que regule a relacdo contraida entre o médico e o doente, na
medida em que estabelece deveres concretos para o médico e elenque os

comportamentos que devem ser tidos como proibidos.

No ambito da responsabilidade contratual, a ilicitude traduzir-se-4& no

incumprimento ou no cumprimento defeituoso das obrigacfes a que o médico se

7 Cfr. DIAS, Jodo Alvaro, «Procriacdo assistida e responsabilidade médica», in Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1996, pp. 274.
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vinculou aquando da celebragéo do contrato com o doente, nos termos do artigo 798.°
do C.C.

Atendendo & natureza da responsabilidade médica no campo da responsabilidade
obrigacional, sempre se dird que o conceito de ndo cumprimento ou de mora no
cumprimento das obrigacdes tem rara aplicabilidade, na medida em que poucas sdo as
accdes intentadas contra 0 meédico com fundamento de que este ndo curou a
enfermidade do doente ou demorou a efectuar a devida prestagdo. Cingimo-nos, por

isso, ao cumprimento defeituoso da prestacao.

O cumprimento da obrigacdo €é defeituoso sempre que exista uma
desconformidade entre as obrigaces assumidas e devidas pelo méedico e as que foram

efectivamente realizadas pelo profissional de saude.

Sendo que as obrigacdes do médico sdo tidas como devidas caso estejam em
conformidade com as regras gerais da ciéncia médica (ou legis artis) que, por sua vez,
prevéem as condutas médicas diligentes que poderdo ser esperadas de um bom
profissional da medicina. Caso ocorra um distanciamento entre a conduta efectivamente
adoptada pelo profissional e estas obrigacdes devidas, configurar-se-a a ilicitude do

acto, dando azo a uma pretensdo indemnizatdria.

A prova deste pressuposto é de dificil realizacdo e fica a cargo do lesado,
mediante a demonstracdo de que o comportamento censuravel do médico se distanciou
das regras gerais da ciéncia médica esperadas de um profissional competente colocado

na mesma situacdo de tempo, modo e condicéo.

2.3. Culpa

A culpa pode ser definida, em termos gerais, como 0 juizo de censura ao agente
por ter praticado uma determinada conduta quando, segundo um comando legal, estaria
obrigado a adoptar conduta diversa. Deve, por isso, ser entendida como a omissdao da

diligéncia que seria exigivel ao agente, segundo o padrdo de conduta que a lei imp&e®.

8 cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles De Menezes, Direito das Obrigagdes, Vol. |, 72 Edicdo, Almedina, 2008,
315-316.
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Destarte, transmutando o conceito para 0 campo da actividade médica, a culpa
consiste no juizo subjectivo, direccionado ao médico, censurando-lhe a conduta por
defeito de vontade ou de competéncia. Agir culposamente significa que o profissional
agiu de tal forma que a sua conduta deva ser pessoalmente censurdvel, dado que,
perante as circunstancias concretas de cada caso, 0 médico devia e podia ter actuado de
modo diferente®.

Comummente o0 médico ndo age com a intencdo de lesar os direitos do doente,
ou seja, ndo age com dolo nas suas diversas modalidades, porquanto raros sdo 0s casos
em que o facto ilicito ou a violacdo contratual praticada pelo médico é intencional,
atenta a sua formacdo ética e cultural. Em regra, os comportamentos tidos por aquele
ser-lhe-d0 imputados a titulo de mera culpa ou negligéncia'®.

Pelo exposto, trataremos somente dos casos nos quais 0s actos médicos sao
praticados com mera culpa ou negligéncia, assumindo, nesse campo, grande relevo o
conceito de “erro médico”, dentro do qual a doutrina distingue entre “erro de

N Avigi o1l
diagnostico e “erro de terapéutica™ .

O diagndstico corresponde a averiguacdo da doenca de forma geral, sendo
elaborado através de um exame ao doente. Traduz-se numa mera probabilidade, numa
simples hipotese da existéncia de sintomas do doente, por isso s6 uma notoria falta de
competéncia por parte do médico pode originar responsabilidade por erro de
diagnostico. Entende-se que, caso os meios utilizados pelo médico (técnica seguida,
exames radiologicos pedidos, entre outros) sejam usados frequentemente por outros
médicos, este ndo devera ser responsabilizado por erro de diagnostico, na medida em
que a técnica usada seria igualmente seguida por outros profissionais da mesma area,

colocados na posicdo do médico que actuou.

No que concerne aos erros de terapéutica, devera ser utilizado este ultimo
critério, com a ressalva de que o acto médico tem de ser direccionado para a obtencao

da cura através dos melhores tratamentos, mas sem que a mesma tenha de ser obtida.

% Cfr. GASPAR, Antdnio Silva Henriques, ob. cit., pp. 344.
1% Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp.125-126.
1cfr. RODRIGUES, Alvaro Da Cunha Gomes, «Reflexdes em torna da responsabilidade civil dos
médicos» in Direito e Justica, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, Vol.
XIV, Tomo Il, 2000, pp. 206-208.
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O pressuposto da culpa verifica-se caso o médico omita a diligéncia e
competéncia que Ihe sdo exigiveis, ou seja, se se verificar um desvio na sua actuagdo em
comparacdo com um modelo de comportamento que devia ter sido observado. Esse
desvio pode expressar-se de trés maneiras: (i) negligéncia como uma omissdo de
cuidados devidos, (ii) imprudéncia como a adopc¢do de condutas improprias e (iii) ainda
impericia como a falta de capacidade técnica e falta de conhecimento na éarea da

ciéncia.

O critério legal para a apreciacdo da culpa, presente no nosso ordenamento
juridico, corresponde a “diligéncia do bom pai de familia”, nos termos do n.° 2 do artigo

487.°e n.° 2 do artigo 799.° do C.C, que remete para o primeiro artigo®®.

Este critério adaptado a responsabilidade médica'® funcionara como médico
médio, e no caso de a actividade ser exercida por um especialista da area, ter-se-a em
conta o critério do especialista normalmente diligente. Devera atender-se, aquando a
utilizacdo do critério, se 0 acto médico foi praticado por um médico generalista ou por
um médico especialista, um médico experiente ou um recém-licenciado, se actua num
meio rural ou num grande centro urbano, na medida em que variard o ambito de
exigéncia conforme o sujeito actuante, visto que 0s conhecimentos e aptiddes exigiveis
variam consoante a preparacdo dos mesmos. Por exemplo, é aceitavel que um médico
especialista deva ter cuidados especiais que, se omitidos pelo médico generalista no
tratamento de doencas do foro da especialidade daquele, poderdo vir a ser
desculpabilizados.

Apos se atender as caracteristicas do profissional, dever-se-a ainda ter em conta
as circunstancias temporais, espaciais e instrumentais em que o acto médico foi
praticado, visto que a parte final do n.° 2 do artigo 487.° do C.C. refere “em face das
circunstancias de cada caso”. Ou seja, devera atender-se a maior ou menor urgéncia da
intervencdo, a gravidade do estado de salde do doente, ao risco da intervencdo, aos
utensilios e maquinismos ao dispor do profissional e & cooperacdo de outros

profissionais.

2 cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 126-132.
B3 Cfr. COSTA, Mério Julio de Almeida, ob. cit., pp. 470-471.
Y Cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica: Recurso de Revista 07A3426, de 27.11.2007, Relator Rui
Mauricio, fonte: www.dgsi.pt - “A responsabilidade civil, em qualquer dos casos, assenta na culpa, a qual
é apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia de um bom pai de familia, em face das
circunstdncias de cada caso, conforme preceitua o n? 2 do art. 4879, aplicdvel a responsabilidade
contratual ex vin® 2 do art. 7992, ambos do Cédigo Civil.”
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Noutras palavras, o conceito de culpa a luz do aludido critério, traduzido para a
matéria da responsabilidade civil médica, serd aferida pelo zelo, qualidades e
discernimento que em cada caso concreto teria tido um médico normalmente diligente,
cuidadoso, sem ter de ser demasiadamente competente, mas que alcance pelo menos o

nivel médio dos da sua classe profissional™.

A responsabilidade civil médica assenta numa responsabilidade subjectiva, de
acordo com o artigo 483.° e 798.° do C.C, rejeitando-se a responsabilidade objectiva
nesta matéria®. Por causa disso, encontra-se dependente da alegacdo e demonstragdo de
culpa do profissional, pois que sO recaira sobre 0 mesmo um dever de indemnizacgéo
caso seja provada a sua verificacdo. A questdo da prova de culpa assume especial
relevancia e serd analisada adiante neste trabalho.

2.4. Dano

Requisito da existéncia de responsabilidade civil é a verificacdo de um dano ou
prejuizo a ser ressarcido. Logo, o facto ilicito e culposo sé determina responsabilidade

caso venha a causar um dano a terceiro'’.

O dano traduz-se na violagdo de qualquer interesse juridicamente protegido pelo
ordenamento juridico, correspondendo a lesdo de um bem juridico tutelado pelo direito.
Noutras palavras, traduz-se na frustracdo de uma utilidade que era objecto de tutela

juridica®®.

No campo da responsabilidade civil médica, o pressuposto do dano ndo se
distancia do dano em geral, isto é, para que o dano seja indemnizavel é necessario que
preencha 0s mesmos requisitos que terdo que estar verificados em sede geral,
nomeadamente a certeza - apenas 0 prejuizo certo podera ser reparado e ndo 0 mero

prejuizo possivel ou eventual, a alienidade — os prejuizos imputados terdo que ser

© cfr. GASPAR, Antdnio Silva Henriques, ob. cit., pp. 344.
¢ Cfr. Acérdio do Supremo Tribunal de Justica: Recurso de Revista 209/06.3TVPRT.P1.S1, de
15.12.2011, Relator Gregério Silva Jesus, fonte: www.dgsi.pt - “No que toca a responsabilidade civil
médica ndo prevé a nossa lei casos de responsabilidade objectiva ou de responsabilidade por factos
licitos danosos, tdo s6 admite a responsabilidade contratual e a extracontratual ou aquiliana”.
Y cfr. COSTA, Mario Julio de Almeida, ob. cit., pp. 476-477.
'8 Cfr. LEITAO, Luis Menezes, ob. cit., pp. 335.
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alheios, que apresente um minimo de gravidade ou valor®, que tenha subsisténcia no

momento da reparacdo, que seja directo, imediato e injusto.

As espécies de dano sdo igualmente semelhantes. Nesta perspectiva, a pratica de
um acto médico ilicito e culposo é susceptivel de causar uma multiplicidade de danos de

distinta natureza, quer patrimoniais, quer ndo patrimoniais.

Dentro do leque de danos patrimoniais, encontram-se 0s danos emergentes, que
se traduzem nos danos que vieram a ser desencadeados pela pratica de um determinado
acto de terceiro (por exemplo as despesas resultantes dos tratamentos sucessivos a que 0
doente tenha de ser submetido e os farmacos que tenha de adquirir), bem como os lucros
cessantes, que correspondem aos montantes que o lesado deixou de auferir devido a
pratica de um acto ilicito (por exemplo a hipotese de a deficiéncia originada afectar a
capacidade laboral do doente e, por conseguinte, prejudicar o seu desempenho
profissional).

No que respeita aos danos ndo patrimoniais (como sdo as dores fisicas e
sofrimentos morais, nomeadamente a amargura, a perturbacdo, o desgosto e a
ansiedade), € actualmente aplaudido pela doutrina dominante a existéncia de um
principio da ressarcibilidade no ambito da responsabilidade médica® e da

responsabilidade civil em geral®

, previsto no artigo 496.° do C.C, aplicavel aos dois
regimes de responsabilidade - quer a contratual, quer a extracontratual - apesar da

insercdo sistematica da norma no Caodigo Civil.

JOAO ALVARO DIAS? elenca os danos morais susceptiveis de ser reparados e
compartimenta-os em diferentes categorias: ataques directos aos direitos morais de
personalidade (direito a intimidade privada, direito a imagem, direito ao nome, direito a
honra, entre outros); danos morais inerentes a violacdo formal de um direito subjectivo;
e, por fim, consequéncias nao econdmicas dos ataques a integridade fisica ou a vida. Por

assumir esta Gltima uma grande importancia em sede da responsabilidade médica, G.

9 cfr. JORGE, Fernando Pessoa, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, Almedina, 1995,
pp. 385-388.
20 Cfr, DIAS, Jodo Alvaro, ob. cit. pp. 387-391; RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, ob. cit., pp.210 e
DIAS, J. Figueiredo e MONTEIRO, Sinde, «Responsabilidade médica em Portugal» in Boletim do
Ministério da Justigca, n.2 332, 1994, pp. 42.
L Cfr. COSTA, Mario Julio de Almeida, ob. cit., pp. 483-487.
%2 Cfr. DIAS, Jo3o Alvaro, ob. cit., pp. 388-389.
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VINEY? reparte-a em trés sub-categorias: a diminuicao de capacidade fisica desprovida
de incidéncia econémica; os sofrimentos suportados pela pessoa ferida ou doente; e,
ainda o dano de aferi¢do (isto &, a dor sofrida pelos familiares com a morte do paciente
ou a diminuicéo fisica ou mental deste). Todas estas componentes de dano deverdo ser

consideradas no momento da sua determinacéo.

Questdo com relevancia actual é a de saber se poderd o médico ser
responsabilizado por cometer um dano que faz com que o doente perca uma
possibilidade de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo. A titulo de exemplo,
pense-se no caso do medico que ndo realiza alguns exames, privando o doente da

possibilidade de obter uma terapéutica adequada.

Em termos doutrinarios, RUTE TEIXEIRA PEDRO? deu uma resposta positiva
a tal questdo, proclamando a ideia de indemnizar o lesado pela perda de uma chance,

enquanto dano auténomo.

Ora, estes danos traduzem-se na perda de uma esperanca de obter uma
vantagem, sendo necessario para que tal chance seja objecto de ressarcimento que, em
primeiro lugar, a chance perdida seja real, séria, e actual ou eminente, e, em segundo

lugar que se verifiqguem os pressupostos da responsabilidade civil.

A base de sustentacdo para a indemnizacdo de um dano de perda de chance
reside na oportunidade que veio a ser definitivamente perdida ou a possibilidade

frustrada de evitar um prejuizo, devido a pratica de um acto médico censuravel.

Este dano surge, assim, como um terceiro género de indemnizacdo, que assume a
particularidade de ser autbnomo e, ao contrario dos demais, resulta da perda definitiva
de uma possibilidade de obter o resultado almejado. Mais a frente se fard uma analise

desenvolvida deste tipo de dano.

A existéncia do dano constitui um requisito necessario para a obtencdo de uma

indemnizacdo e incumbe ao lesado o 6nus de demonstrar em juizo a sua verificagéo.

% Cfr. DIAS, Jo3o Alvaro, ob. cit., pp. 388.
24 Cfr. PEDRO, Rute Teixeira Pedro, ob. cit., 463-464.
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2.5. Nexo Causal

O ultimo requisito necessario de que depende a aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil consiste na existéncia de um nexo de causalidade entre o

comportamento ilicito e culposo do médico e o dano sofrido pelo doente.

Para a definicdo do conceito de causa juridica ou nexo de causalidade foram
construidas pela doutrina trés teorias: (i) a doutrina da conditio sine qua non considera
como prejuizos todos os danos que nao se teriam gerado caso o facto causal, mesmo que
concorrendo com outras causas, ndo tivesse sido praticado; (ii) a teoria da ultima
condicdo ou de causa préxima, onde a causa corresponde ao acontecimento causal
cronologicamente que mais proximo estd do dano, e, por fim (iii) a doutrina da
causalidade adequada, que determina que a causa de um dano corresponde a condi¢do

que em abstracto seja adequada a originar tal dano®.

Em Portugal, a teoria que prevalece sobre a matéria do nexo causal é a teoria da
causalidade adequada, e encontra-se legalmente estabelecida nos artigos 562.° e 563.°
dO c.C 26 27

Destarte, 0 nexo causal previsto nos artigos 562.° e 563.° do C.C, que, por sua
vez, determinam que, para a averiguacdo do preenchimento deste requisito, numa
primeira fase, deve ter-se em conta se o0 acto praticado foi uma condicdo sine qua non
da producdo do dano, tendo o julgador que fazer uma reconstrucdo do encadeamento
dos acontecimentos que antecederam a consumacao do estado final em que o doente se
situa, e caso conclua que o enfermo ndo teria sofrido o dano, entdo o acto médico

integra uma condicdo da sua verificacdo.

Posteriormente, apds a operagao enunciada acima, ou seja, depois de se concluir
que o0 acto médico se insere na categoria das “condi¢des necessarias” para a producdo
do dano, procura-se determinar se o0 acto deve ser considerado causa do dano tendo em

conta o quadro normativo regulador?.

% Cfr. RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, ob. cit., pp. 214-217.
% Cfr. Supremo Tribunal de Justica: Recurso de Revista 1333/05, de 27.11.2007, Relator Rui Mauricio,
Recurso de Revista 1364/05.5TBBCL.G1, de 07.10.2010, Relator Ferreira de Almeida. Fonte:
www.dgsi.pt.
%7 Cfr. COSTA, Mario Julio de Almeida, ob. cit. pp. 628-634.
8 Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 148-150.
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S6 constitui causa juridica de um dano o acto médico que seja culposo, que,
segundo um juizo de prognose pdstuma, seja adequado para produzir tal resultado.

Os tribunais tém sido confrontados com enormes dificuldades para a
determinacédo da relacdo causal relativamente a morte ou ao agravamento da saude do
doente, na medida em que néo € facil afirmar que estas decorrem de negligéncia médica

ou do préprio estado patoldgico do enfermo.

Tais obstaculos derivam de um conjunto de factores, nomeadamente, o facto de
a prova pericial, que seria essencial para o esclarecimento de questdes médicas, se
demonstrar inconclusiva, porquanto acontece frequentemente que, em vez de se obter
um esclarecimento, criam-se duvidas maiores, visto que 0s peritos costumam, nao raras
vezes, reiterar as afirmacdes dos médicos que assumem um significado proprio em sede
da medicina, assim como a linguagem e raciocinio utilizado, que divergem, conforme
facilmente se perceberd, do raciocinio juridico do julgador. Por isso, a ajuda dos laudos

periciais &, por vezes, inabil para esclarecer o julgador dos acontecimentos passados.

Ademais, o espirito de solidariedade existente entre os profissionais de saude,
conhecido como a “conspiracdo do siléncio”, e a possivel existéncia de pareceres
contraditorios dos peritos sobre a mesma questdo dificultam a tarefa do julgador na
determinacdo da incidéncia do comportamento tido pelo médico para a produgdo do

dano sofrido pelo doente?.

Contribui ainda para estas dificuldades a reparticdo do 6nus da prova, na medida
em que é ao doente que incumbe 0 6nus da prova do nexo causal e, no caso de ndo
conseguir demonstrar a verificacdo do nexo causal entre 0 comportamento ilicito e
culposo e o prejuizo sofrido, tem-se como inexistente a relagcdo de causalidade, o que,
faltando a prova de um dos pressupostos da responsabilidade civil, levard a

improcedéncia da acgéo.

Além do mais, estas dificuldades surgem numa relacdo de partes na qual se
encontra presente um notorio desequilibrio entre 0 médico e o doente, sendo um
detentor de especiais conhecimentos no &mbito da actividade por si desempenhada dos
elementos que desempenham uma essencial tarefa probatoria (ficha clinica, resultados

de exames entre outros) e o outro um leigo sem conhecimento na matéria, que se

2 Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 152-160.
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encontra debilitado devido a patologia que o afecta e que, na maioria das vezes, esta
também inconsciente na altura da actuacdo médica. Consequentemente, a assimetria
existente na relacdo entre médico e doente tem repercussdes no plano processual dado
que o doente se encontra muitas vezes impossibilitado de realizar a sua tarefa

probatoria.

Perante este quadro desfavordvel a pretensdo indemnizatéria do doente, a
jurisprudéncia e a doutrina tém procurado formas de atenuar a tarefa probatéria daquele
através de mecanismos de simplificacdo de prova que serdo elencados em capitulo

préprio.
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CAPITULO III - MODALIDADES DE RESPONSABILIDADE
CIVIL APLICAVEIS AOS ACTOS CENSURAVEIS DO MEDICO

1. Enquadramento da questéo

A figura da responsabilidade civil médica pode ser desencadeada por multiplas
situacBes, nomeadamente pela adopg¢do de um acto médico adequado e necessario mas
praticado de forma deficiente ou defeituosa, pela pratica de actos desnecesséarios ao
estado de saude do doente e ainda pela omissdao de actos que sejam necessarios e

idéneos para a situacdo clinica do doente®.

A responsabilidade do profissional de salde podera inserir-se no campo da
responsabilidade civil contratual/obrigacional ou no da responsabilidade civil
extracontratual/aquiliana, consoante se verifique, respectivamente, uma situacdo de
cumprimento defeituoso do contrato de prestacdo de servicos médicos ou uma violagdo
de direitos absolutos, nomeadamente do direito a vida ou a integridade fisica, ou de

normas destinadas a proteger interesses do doente.

Os regimes juridicos sdo semelhantes, visto que as regras gerais da
responsabilidade civil sdo validas tanto para a responsabilidade extracontratual, como
para a contratual, embora tratadas na sistematizacao da lei em lugares distintos (artigos
483.° e 798.° C.C). Por conseguinte, ha uma identidade de natureza, sendo o regime
basicamente analogo e sendo a consequéncia, quer num caso quer noutro, a obrigacao
de indemnizar prevista, aqui j& em termos unitarios, nos artigos 562.° e seguintes do
C.C.

Todavia, apesar desta proximidade de regimes, os dois tipos de responsabilidade
apresentam algumas diferencas, nomeadamente, indo de encontro as diferengas de
regime mais relevantes: a culpa do agente tem de ser provada pelo lesado na
responsabilidade extracontratual (artigo 487.° do C.C), enquanto a culpa do agente na
responsabilidade contratual é presumida (n.° 1 do artigo 799.° do C.C); havendo
pluralidade de responsaveis, ha solidariedade na responsabilidade extracontratual (artigo

497.° do C.C), ao passo que, na responsabilidade contratual, vigora o regime da

Ocr. SOUSA, Miguel Teixeira de, «Sobre o 6nus da prova na responsabilidade civil médica» in Direito da
Saude e Bioética, Edicdo AAFDL, Lisboa, 1996, pp. 126.
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conjuncao (artigo 513.° do C.C); por fim, os prazos de prescri¢do sao diferentes (artigos
498.° e 309 do C.C)*".

Propomo-nos, no presente trabalho analisar individualmente estas duas
modalidades de responsabilidade civil, bem como apreciar a possibilidade de existir um
concurso entre as duas vertentes da responsabilidade civil em situacdes em que ambas

coexistem num mesmo contexto juridico.

2. Responsabilidade contratual e extracontratual inserida no ambito da

actividade médica

A intervencdo do médico pode originar diversas formas de exercicio da
profissdo. A relacdo médico-doente num estabelecimento puablico de saude é apreciada
de forma diferente da relacdo médico-doente exercida num estabelecimento privado.
Note-se, desde logo, que s6 no segundo caso é que € celebrado um contrato com o
profissional, no qual este se vincula a prestar um servico médico, onde o doente tem a
liberdade de escolher o profissional, tendo posteriormente a obrigacdo de pagar 0s
honorérios devidos na qualidade de credor da prestacdo que o médico realizard. Néo
obstante, existem Autores que defendem a responsabilidade contratual nos hospitais
integrados no SNS, com fundamentacdo num contrato de adesdo ou numa relacao

contratual de facto®.

No ambito de um estabelecimento publico, a relagdo entre os sujeitos ocorre de
modo diverso. Qualquer doente pode aceder a um hospital que pertenca ao SNS,
respeitando as condicBes proprias destes servicos publicos de forma impessoal. O
estabelecimento ndo pode rejeitar o atendimento do doente e este, por seu lado, tem de
aceitar as condicdes oferecidas por aquele sem possibilidade de negociar as clausulas

particulares.

3 ctr, MARTINEZ, Pedro Romano, «Responsabilidade civil por acto ou omissdo do médico», in Estudos
em homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Vol. ll, Almedina, 2011, pp. 460.
2¢tr, ALMEIDA, J.C. Moitinho de, «A responsabilidade civil do médico e o seu seguro», in Scientia
Ivridica, Revista de Direito Comparado, Tomo XXI, 1972, pp. 352-355; DIAS, Figueiredo e MONTEIRO,
Sinde, ob. cit., pp.48-51 e MARTINEZ, Pedro Romano, ob. cit., pp. 462-464.
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Destarte, dentro das instalacdes de um estabelecimento hospitalar que pertenca
ao SNS, em principio o doente ndo celebra um contrato com o médico, conformando-se
com as condicBes previstas nos respectivos estatutos, sendo-lhe atribuido um
profissional de salde que este ndo tem a oportunidade de escolher consoante as suas
preferéncias. Desta forma, neste ambito, a responsabilidade civil ndo é contratual, mas
sim extracontratual, e é regulada pela Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro, onde se
prevé a responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais pessoas colectivas

publicas no dominio dos actos de gestdo publica.

No primeiro caso, ou seja, quando o0 médico exerce fungdes num
estabelecimento privado, em caso da producdo de danos surgird a figura da
responsabilidade civil contratual, ao passo que, na circunstancia de os danos ocorrerem

em sede de um estabelecimento publico, nascera a responsabilidade extracontratual.

A responsabilidade é dita contratual quando haja sido celebrado um contrato
(ndo sendo necessaria forma especial para a sua celebracdo) entre o doente e 0 medico,
pressupondo-se um vinculo ja constituido entre estes dois sujeitos e existindo um
incumprimento por parte do profissional dos deveres contratuais a que se vinculou

aquando a celebracédo do contrato, nos termos do artigo 798.° do C.C.

Surge a figura da responsabilidade extracontratual, caso tenha existido uma
violacdo de uma disposicao legal destinada a proteger interesses alheios, nomeadamente
normas deontoldgicas destinadas a salvaguardar os interesses do doente, ou de um
direito absoluto, como sdo o direito a vida e & satde, nos termos do n.° 1 do artigo 483.°
do C.C. Ao contrario do que sucede na responsabilidade contratual, ndo se prevé a

celebracdo de um contrato entre as partes e a violacdo de deveres contratuais.

Durante muito tempo foi rejeitada a ideia de que entre o médico e doente se
celebra um contrato, considerando-se a responsabilidade civil do médico de natureza
extracontratual por estar em causa uma lesdo da integridade fisica ou psiquica do
doente. Por isso, falava-se numa violacdo de um direito absoluto. Este entendimento,
que ainda durou largos anos, era bastante prejudicial para o doente quando comparado
com o regime juridico da responsabilidade contratual. Somente no ano 1936 é que um
acorddo da Cour de Cassation veio decidir que, em principio, a responsabilidade do
médico teria natureza contratual, contrariando desta forma o entendimento

anteriormente proclamado.
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“Forma-se entre o médico e o seu cliente um verdadeiro contrato (...) e a
viola¢ao, mesmo involuntaria, desta obrigacdo contratual é sancionada por
uma responsabilidade da mesma natureza, igualmente contratual” (Civ. 20
de Maio de 1936)%.

Actualmente, é aceite em quase todas as ordens juridicas a ideia de que a
responsabilidade decorrente da lesdo da salde causada por um medico assume a
natureza de responsabilidade contratual. Em Portugal, o primeiro Autor a defender esta
tese foi MOITINHO DE ALMEIDA, que reconheceu que “entre o médico e o cliente se
celebra um contrato (de prestacdo de servicos médicos) e que a responsabilidade do

médico é de natureza contratual”*.

A semelhanca do referido Autor, JOAO ALVARO DIAS defende igualmente a
ideia de que “E hoje praticamente indiscutivel que a responsabilidade médica tem, em

principio, natureza contratual”®.

Dos argumentos que servem de sustentacé@o a este entendimento, ou seja, de que
o regime que rege a relacio médico-doente é de natureza contratual, JOAO ALVARO
DIAS faz alusdo aos seguintes: a circunstancia de existir um consultério aberto ao
publico onde aparece colocada a placa do médico, por si so, estabelece uma proposta
contratual; o doente, por sua vez, ao dirigir-se ao consultério e requerer a prestacdo de
cuidados médicos, estd a manifestar uma aceitacdo de tal proposta; entre 0 médico e o
doente existem obriga¢des reciprocas, porquanto tem o doente a obrigacdo de remunerar
0s servicos médicos prestados, ao passo que o médico tem a obrigacdo de prestar os
melhores cuidados médicos, existindo, por conseguinte, um contrato sinalagmatico e

oneroso®.

Os fundamentos podem divergir, mas a solucdo maioritariamente preconizada
pelos diversos Autores®’ quanto a esta problematica é a mesma: a responsabilidade civil

médica reveste, em regra, natureza contratual.

3 Cfr. RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, ob. cit., pp. 173.
** Cfr. ALMEIDA, J.C. Moitinho de, ob. cit., pp. 327.
% Cfr. DIAS, Jo3o Alvaro, ob. cit., pp. 221.
% Cfr. DIAS, Jo3o Alvaro, ob. cit., pp. 221-223.
3 Ctr. DIAS, Jodo Alvaro, ob. cit., pp. 221-223; RODRIGUES, Alvaro Da Cunha Gomes Rodrigues, ob. cit.,
pp. 173-174; GASPAR, Antdnio Silva Henriques, ob. cit., pp. 341. MARTINEZ, Pedro Romano, ob. cit., pp.
462-464.
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Todavia, apesar da regra que ficou asseverada, existem casos em que 0 médico
pode responder no ambito da responsabilidade extracontratual. RUTE TEIXEIRA

PEDRO® elenca algumas situagdes:

Num primeiro grupo podem encaixar-se as situacbes em que ndo existe
realidade contratual ou esta é formada de modo invalido. A titulo de exemplo menciona,
respectivamente, a prestagdo de assisténcia médica a um incapaz ou uma pessoa
inanimada cujo representante legal ndo se encontra presente e a experimentacao
arriscada sem finalidade curativa. Acrescenta ANTONIO GASPAR® a este grupo, na
vertente onde inexiste um contrato entre as partes, 0s casos em que o médico actua em
situagbes de urgéncia que ndo possibilitam obter o consentimento ou o acordo do

paciente.

Num segundo grupo deve ter-se em conta as situacées em que existe um contrato
valido, mas em que os danos sofridos ndo se enquadram no &mbito contratual de
proteccdo. A titulo de exemplo refere-se a hipdtese de um familiar que presencia o
sofrimento do doente no momento da execucdo de um acto de diagndstico ou

terapéutica.

Um terceiro grupo diz respeito as situacbes em que o médico ndo assume um
dever de prestacdo perante o doente. Incluem-se aqui 0s casos em que 0 médico é um
auxiliar do devedor, o que sucede na circunstancia de o médico exercer a sua actividade
na clinica com a qual o devedor celebra o contrato, respondendo, por isso, em caso da
lesdo de danos, a titulo delitual, bem como a hip6tese de o médico ser parte de uma

vasta equipa, mediante contrato com o chefe da mesma.

Por ultimo, a Autora faz alusdo as situacbes em que o médico exerce a sua
actividade no ambito dum servico prestador de assisténcia integrado numa entidade
publica. Considera que, independentemente da natureza da relacdo contraida entre a
entidade publica e o doente, a responsabilidade do profissional de saude é

extracontratual, pois que este ndo € parte contratante.

No que concerne a este Ultimo grupo, importa fazer uma analise do seu alcance,
porquanto a préatica de actos médicos censuraveis no ambito de hospitais pablicos tém

vindo a ser frequente. Primeiramente h& que aferir se a accdo dirigida contra 0s

38 Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 62-69.
¥ Cfr. GASPAR, Anténio Silva Henriques, ob. cit., p.345.
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hospitais, centros de saude ou outras instituicdes de servicos publicos, deve ser
intentada nos tribunais judiciais ou nos tribunais administrativos, bem como atentar ao

direito substantivo aplicavel.

A resposta a estas questdes depende da qualificacdo da actividade medica como
uma actividade de gestdo privada ou publica. FREITAS DO AMARAL elenca trés

teorias idéneas a solucionar o aludido problema®.

A primeira denomina-se teoria da natureza material da actividade, cujo critério
distintivo reside nas caracteristicas da actividade exercida pelo autor do facto. Nessa
perspectiva, caso essa actividade seja materialmente diferente da actividade exercida
pelos profissionais nos estabelecimentos particulares de salde, considera-se como um
acto de gestdo publica. No entanto, o Autor afirma que a actividade médica exercida ndo
muda de natureza consoante seja exercida num estabelecimento particular ou num

estabelecimento publico.

Em segundo lugar, fala-nos da teoria dos poderes de autoridade, cujo critério
distintivo reside na existéncia ou inexisténcia de poderes de autoridade e a actividade
desenvolvida se encontrar ou ndo condicionada por deveres e restricdes de interesse
publico. Caso tais poderes e deveres incidam no exercicio da actividade do autor do
facto danoso, ha gestdo publica.

Por fim, refere a teoria do enquadramento institucional, em que se define os
actos de gestdo publica como “os praticados pelos érgéos ou agentes da administragado
no exercicio de um poder publico, ou seja, no exercicio de uma fungdo publica, sob o
dominio das normas de direito publico, ainda que ndo envolvam ou representem o
exercicio de meios de coac¢do”. Sdo actos de gestdo privada “os praticados pelos
orgaos ou agentes de administracdo, em que esta aparece despida de poder publico

(...) sem inteira submissdo as normas de direito privado”.

Das trés teorias enunciadas o Autor opta pela ultima, ou seja, pela teoria do
enquadramento institucional, sendo com base nela que afirma peremptoriamente que a
actividade medica nos estabelecimentos publicos de saude consiste numa actividade de

gestdo publica.

0 Cfr. AMARAL, Diogo Freitas do, «A natureza da responsabilidade civil por actos médicos praticados em
estabelecimentos publicos de saude» in Direito da Saude e Bioética, Lisboa, Editora Lex Edi¢cdes
Juridicas, 1991, pp. 121-131.
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ANA GONCALVES MONIZ converge com o entendimento do citado Autor, na
medida em que entende que prevalece a teoria do enquadramento institucional, visto ter
que se atender as caracteristicas da actividade em causa*. O médico, enquanto
funcionario do Estado, encontra-se vinculado a um conjunto de deveres, a par do nexo
de vinculos nas relagdes utente/administracdo da salde/funcionério, que levam a
qualifica-la como relacdo especial de direito administrativo. Logo, tal actividade médica

corresponde a uma actividade de gestdo publica.

Contudo, a doutrina ndo é unanime, havendo quem qualifique os actos médicos
praticados em estabelecimentos publicos de salde como actos de gestdo privada. Entre
nés, MOITINHO DE ALMEIDA proclama esse entendimento, alegando que a
actividade médica ndo varia consoante seja exercida num estabelecimento pablico ou
num estabelecimento privado®”. Na mesma senda, J.FIGUEIREDO DIAS/J.SINDE
MONTEIRO referem que “o0 acto médico é fundamentalmente idéntico onde quer que

seja praticado™.

N&o obstante, seguindo-se o entendimento de FREITAS DO AMARAL, que
consubstancia a posicdo dominante na doutrina* e na jurisprudéncia®, considera-se que
a actividade médica exercida neste ambito é um acto de gestdo publica, pelo que séo

aplicaveis as regras da responsabilidade extracontratual.

E igualmente nossa opinido que a actividade médica desenvolvida nos servicos
hospitalares é de natureza publica, devendo ser considerada como um acto de gestdo
publica, porquanto os funcionarios que exercem fungdes nos estabelecimentos
hospitalares desempenham uma actividade publica, prosseguindo interesses do Estado.

Aliés, os estabelecimentos hospitalares de natureza publica cumprem uma obrigacéo

L cfr. MONIZ, Ana Raquel Gongalves, Responsabilidade civil extracontratual por danos resultantes da
prestagdo de cuidados de satude em estabelecimentos publicos: o acesso a justica administrativa, Vol. 7,
Coimbra Editora, 2003, pp. 36-42.
2 Cfr. ALMEIDA, J.C. Moitinho de, ob. cit., pp.
*3 Cfr. DIAS, Figueiredo e MONTEIRO, ob. cit., pp. 47-48.
* Cfr. CAETANO, Marcello, Manual de Direito Administrativo, Vol. 1l, n.2 398; CORREIA, Sérvulo, “As
RelagGes Juridicas de Prestacdo de Cuidados de Saude”, in Direito da Saude e Bioética, Lisboa, AAFDL,
1996, pp.22-27 e OLIVEIRA, Guilherme de, Temas de Direito da Medicina, pp. 61 apud. PEREIRA, André
Gongalo Dias, O Consentimento informado na relagdo médico-paciente — Estudo de direito civil, n.2 9,
Editora Coimbra, 2004, pp. 46, nota de rodapé 73.
» Vide, a titulo de exemplo: Acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 19 de Abril de 2007, in CJ, Ano
XXXI11,2007, T. |, pp. 247; Acdérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 18 de Outubro de 1988, in BMJ,
n.2 380, Ano 1988, pp. 553 e Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 20 de Outubro de 1978, in
CJ, Ano lll, 1978, pp. 162 apud. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 67 nota de rodapé 149.
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constitucionalmente consagrada, prevista no artigo 64.° C.R.P.*® ¥’ a que o Estado se
encontra adstrito.

Significa isto que, tratando-se de uma responsabilidade por actos de gestdo
publica, a accdo deve ser intentada no Tribunal Administrativo territorialmente
competente, nos termos da alinea g) do artigo 4.°, da alinea h) n.°1 do artigo 51.° e do
n.° 1 do artigo 44.° do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, bem como do
n.° 1 do artigo 18.° do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos, porquanto a

competéncia é do foro administrativo.

Assim sendo, o direito substantivo aplicadvel corresponde ao regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais Entidades publicas,
respondendo os médicos em sede de responsabilidade extracontratual seguindo a lei n.°
67/2007, de 31 de Dezembro®, visto que o que est4 aqui em causa é a existéncia de uma
relacdo especial de direito administrativo que abrange as rela¢Ges entre utente, unidade

de saude e profissional de salde. Dessa relagcdo juridica emerge uma pandplia de

46 Nos termos do artigo 64 da C.R.P — “1. Todos tém direito a protec¢do da satude e o dever de a

defender e promover. 2. O direito a protec¢do da saude é realizado: a) Através de um servigo nacional de
saude universal e geral e, tendo em conta as condigbes econdmicas e sociais dos cidaddos,
tendencialmente gratuito; b) Pela criagdo de condigées econdmicas, sociais, culturais e ambientais que
garantam, designadamente, a protec¢Go da infdncia, da juventude e da velhice, e pela melhoria
sistemdtica das condigcées de vida e de trabalho, bem como pela promog¢do da cultura fisica e desportiva,
escolar e popular, e ainda pelo desenvolvimento da educacgdo sanitdria do povo e de prdticas de vida
sauddvel. 3. Para assegurar o direito a protec¢do da saude, incumbe prioritariamente ao Estado: a)
Garantir o acesso de todos os cidaddos, independentemente da sua condi¢do econémica, aos cuidados
da medicina preventiva, curativa e de reabilitagdo; b) Garantir uma racional e eficiente cobertura de
todo o pais em recursos humanos e unidades de satde; c) Orientar a sua ac¢éo para a socializagdo dos
custos dos cuidados médicos e medicamentosos; d) Disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e
privadas da medicina, articulando-as com o servico nacional de saude, por forma a assegurar, nas
instituicdes de saude publicas e privadas, adequados padrdes de eficiéncia e de qualidade; e) Disciplinar
e controlar a produgdo, a distribuicdo, a comercializagdo e o uso dos produtos quimicos, bioldgicos e
farmacéuticos e outros meios de tratamento e diagndstico; f) Estabelecer politicas de prevengéo e
tratamento da toxicodependéncia. 4. O servigo nacional de saude tem gestdo descentralizada e
participada.”
7 Cfr. CORREIA, Sérvulo, Direito da Saude e Bioética, Lex EdigGes Juridicas, Lisboa, 1991, pp. 41.
*® Para que se possa delimitar o ambito de aplicacdo deste regime importa averiguar em que unidades
de prestacdo de cuidados de saude pudemos verificar a presenca de Administracdo Publica e, por
conseguinte, a pratica de actos de gestdo publica.
Nos moldes da Lei de Gestdo Hospitalar (Lei n.2 27/2002, de 8 de Novembro), os hospitais que integram
o servigo nacional de saide podem ser: a) estabelecimentos publicos dotados de personalidade juridica,
autonomia administrativa, e financeira com ou sem autonomia patrimonial; b) estabelecimentos
publicos, dotados de personalidade juridica, autonomia administrativa, financeira e patrimonial e
natureza empresarial; d) estabelecimentos privados, com ou sem fins lucrativos, com quem sejam
celebrados contratos.
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posi¢des juridicas substantivas de que o utente € titular e de poderes da administracéo da

salde que ndo configuram um contrato.

2.1. Problema do concurso das responsabilidades

Uma questdo que se coloca reside em saber se, no caso de o facto ilicito
representar concomitantemente a violagdo de um contrato e um ilicito extracontratual, o

doente pode ter ao seu dispor ambas as tutelas, isto é, a extracontratual e a contratual.

Um determinado facto ilicito cometido pelo médico, regra geral, desencadeia a
violagdo de um conjunto de obrigagdes assumidas no ambito de um contrato celebrado
entre as partes, mas, ndo obstante a existéncia deste contrato, poderdo advir dos varios
actos médicos praticados danos susceptiveis de ressarcimento em sede extracontratual

na medida em que violem direitos absolutos.

E natural que tal venha a suceder com frequéncia, atendendo & peculiaridade da
actividade médica, de onde podem resultar danos sobre a vida ou integridade fisica do

doente, conexos com a violacao de uma obrigacdo contratual.

O objecto de discussédo, para além de controverso, ndo obteve no nosso sistema
juridico regulamentacdo especifica, 0 que veio obrigar a jurisprudéncia e a doutrina a
pronunciarem-se sobre a questdo sem poder deitar mdo de um qualquer quadro

normativo juridico.

Ensina RUI ALARCAO* que o facto ilicito origina um Gnico dano que
representa a violacdo de uma obrigacao contratual e de um direito absoluto. O legislador
ndo se pronunciou quanto a esta questdo, devendo por isso atender-se ao espirito que
enforma a nossa ordem juridica, que vai no sentido de permitir ao lesado optar por uma
das modalidades de responsabilidade de cumular as regras de uma e de outra que mais
Ihe convier. Assim, entende que a solucdo correcta para estes casos € a da
admissibilidade do cumulo, ou seja, a de concurso de normas de ambos os regimes da
responsabilidade contratual e extracontratual. O Autor defende tal tese, pois entende que

ndo existe uma distin¢do essencial entre as duas modalidades da responsabilidade civil,

9 Cfr. ALARCAO, Rui de, Direito das Obrigagbes, Coimbra, 1983, pp. 210, DIAS, Alvaro Jo3o, apud DIAS,
Alvaro Jo3o, ob. cit., pp. 229
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ndo aceitando por isso que o doente tenha de optar somente pela responsabilidade
contratual, ou seja, que ao escolher recorrer aos deveres de proteccdo contratuais, se
coloque, automaticamente, de lado a proteccdo que pode ser concedida pela

responsabilidade extracontratual.

Nesta senda, PINTO MONTEIRO® defende igualmente a admissibilidade do
concurso de normas. Alega que o doente ndo detém a possibilidade de obter duas
indemnizagBes, mas somente uma, na medida em que existe uma Unica pretensdo.
Tratando-se “de um concurso de normas que fundamentam a mesma pretensao, ndo de
um concurso de pretensées”. Continua o Autor alegando que, perante a inexisténcia de
uma disposicao legal em contrério, deve adoptar-se a solu¢do que permita ao doente
escolher entre as duas espécies de responsabilidades, na medida em que o facto ilicito
representa simultaneamente a violacdo de um contrato e um facto ilicito extracontratual.
Portanto, a celebracdo de um contrato ndo pode significar a renincia da tutela geral que
a lei sempre Ihe facultaria (regime da responsabilidade extracontratual); ao invés, deve
entender-se que a celebracdo do contrato vem reforcar tal tutela.

J.FIGUEIREDO DIAS e J.SINDE MONTEIRO® referem que um mesmo facto
ilicito pode originar a violagdo de um contrato e a violacdo de um direito absoluto ou de
uma norma de proteccdo, dando o exemplo tipico de um cirurgido que deixa um objecto
estranho no corpo do doente. Nestes casos, na falta de uma disposic¢do que estabeleca o
contréario, deve entender-se que a solucdo é a da concorréncia de responsabilidades, ou
antes, como referem os dois Autores mencionados, a admissibilidade do cimulo. Para
sustentar tal linha de raciocinio, os Autores argumentam que o facto de o doente ter
celebrado um contrato com o médico ndo significa que, por esse motivo, tenha
renunciado a proteccdo que lhe é garantida pela lei, vindo o dever contratual a que o
médico esta adstrito conceder um acréscimo de proteccéo a posi¢do do doente.

A teoria da admissibilidade do concurso de responsabilidade sufragada nestes

moldes, pelos mencionados Autores, é igualmente aceite pela nossa jurisprudéncia®.

O Cr. MONTEIRO, A. Pinto, Cldusulas Limitativas e de Exclusdo da Responsabilidade Civil, B.F.D., Sup.

Vol. XXVIII, Coimbra, 1985, pp. 400, apud. DIAS, Alvaro Jo3o, ob. cit., pp. 229-234.

>! Cfr. DIAS, Figueiredo e MONTEIRO, Sinde, ob. cit., pp. 39-40.

2 Cfr. Acérddos do Supremo Tribunal de Justica: Recurso de Revista n.2 1364/05.5TBBCL.G1, de

07.10.2010, 62 Seccdo, Relator Ferreira de Almeida; Recurso de Revista n.2 1008/01, de 19-06-2001, 12

Seccdo, Relator Pinto Monteiro; Recurso de Revista n.2 4055/04, de 22-02-2005, 12 Secc¢do, Relator Pinto
39



Nos termos desta tese, existe uma Unica accao a ser intentada pelo doente, que
tem como objectivo o ressarcimento pela pratica de um dano, mas que pode ser
fundamentada em varias normas atinentes, quer a responsabilidade contratual, quer a
responsabilidade extracontratual, fruto de uma ofensa culposa a um direito absoluto ou a
uma norma de protec¢do, no dmbito de um contrato celebrado entre 0 médico e o

doente.

Verifica-se a pratica de uma Unica conduta ilicita que da origem a um mesmo
dano, situacdo a qual se podem aplicar dois regimes legais distintos de proteccdo do
lesado, que prevéem tal conduta e que sdo aptos a reparar o dano. Pelo que, havendo
uma unidade de conduta e de dano que representa uma unidade de pedido
indemnizatorio na mesma acc¢ao, terd o lesado ao seu dispor normas de responsabilidade

extracontratual e contratual, conforme o que lhe for mais favoravel.

Todavia, em termos dogmaticos, a teoria da admissibilidade do cimulo ndo é
unanime, havendo quem se pronuncie contra esta teoria, nomeadamente ALMEIDA
COSTA®® e ALVARO RODRIGUES®™. Entendem estes Autores, que existe um
concurso aparente, legal ou de normas, pois, caso haja lugar a aplicacdo das duas
espécies de responsabilidades, o regime da responsabilidade contratual consome o

regime da responsabilidade aquiliana.

Criticam a teoria da admissibilidade do cumulo, apelidando-a de “acgdo
hibrida”, na medida em que se poderia, conforme o que fosse mais favoravel ao lesado,
optar por normas isoladas de cada um dos regimes juridicos de responsabilidade civil, o
que originaria uma incerteza na determinacdo do foro competente, pois que ndo se
saberia se se deveria seguir o foro préoprio da responsabilidade contratual ou da

responsabilidade extracontratual.

A este respeito, perante as situacbes em que ambas as formas de
responsabilidades coexistem num mesmo contexto juridico, ndo podemos deixar de
concordar com a teoria da admissibilidade do cumulo. O doente, ao celebrar um
contrato com o médico, ndo pretende ver excluida a proteccdo que ja Ihe era garantida

pela lei. Um consumidor, quando compra um determinado objecto numa loja, com as

Monteiro. Acérddos do Tribunal da Relagdo de Lisboa: Recurso de Apelagdo n.2 1360/2007-7, de
11.07.2007, Relatora Rosa Ribeiro Coelho. Fonte: www.dgsi.pt.
>3 Cfr. COSTA, Mario Julio de Almeida, ob. cit., pp. 436-442.
>4 Cfr. RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes, pp. 195-198.
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garantias proprias que a loja Ihe oferece, ndo pretende, por esse motivo, renunciar
automaticamente a proteccao que lhe € garantida pela Lei de Defesa do Consumidor. Ao
invés, as garantias contratuais a que 0 vendedor esta adstrito vém conceder um
acréscimo de proteccdo do comprador, juntando-se as garantias legais de que este ja
dispunha. A mesma linha de raciocinio podera ser seguida no campo da
responsabilidade médica, admitindo-se dessa forma que, perante as situagcdes em que 0
doente tem ao seu dispor uma proteccdo contratual, concedida pela celebracdo do
respectivo contrato, ao verificar-se a violagdo de um direito absoluto ou de uma norma
de proteccdo, 0 paciente ver-se-a igualmente protegido pelo regime da responsabilidade
extracontratual, que ndo veio a ser excluido pela prévia celebracdo do contrato.
Ademais, na situacdo de o doente previamente celebrar um contrato com o médico, num
determinado estabelecimento privado, surgindo posteriormente um dano fruto da
violacdo de direitos absolutos ou de normas de proteccdo que desencadeia a aplicacéo
do regime da responsabilidade extracontratual, a jurisdicdo competente €, em principio,
a do tribunal comum, porquanto s6 na circunstancia de estar em causa uma relacédo
especial de direito administrativo de onde emergisse uma panoplia de posi¢es juridicas
substantivas tituladas pelo utente e de poderes da administracdo da salude que néo
configurassem um contrato, aplicando-se, por isso, a Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, é

que a jurisdicdo competente seria a administrativa.

Por fim, consideramos que, mesmo que o doente tenha ao seu dispor as duas
modalidades de responsabilidade, sempre optara pelo regime que lhe é mais favoravel, o
da responsabilidade contratual, face a presuncdo de culpa que deriva do n.° 1 do artigo
799.° do C.C, pelo que torna-se previsivel a escolha do doente quanto ao regime

aplicavel.

Importa também ter em consideragdo que varias vozes se tém levantado no
sentido de afastar a aplicacdo da presuncéo de culpa prevista no n.° 1 do artigo 799.° do
C.C., pelo que, nesse seguimento, torna-se ainda mais premente proteger a posi¢do debil
do doente que, ao ter ao seu dispor os dois regimes, sempre podera optar pelo que mais

lhe convier.

3. Obrigacéao de resultados e obrigagdo de meios
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Ja acima se referiu que quando o médico é chamado a responder pela préatica de
um facto ilicito que originou um dano, em regra responde a titulo de responsabilidade
contratual. O regime da responsabilidade contratual & mais favoravel a posicdo débil em
que se situa o doente do que o regime da responsabilidade extracontratual, porquanto
concede-lhe uma presuncéo legal de culpa em desfavor do meédico, estabelecida no n.° 1
do artigo 799.°do C.C.

Por sua vez, esta presuncdo legal sobrecarrega a posicdo do médico, que se
considera presumivelmente culpado sempre que o tratamento tenha efeitos negativos
sobre o doente, motivo pelo qual existia anteriormente uma certa objec¢do em admitir a
responsabilidade do médico por via contratual, porquanto se repudiava a aceitagdo da
culpa presumida do médico caso o tratamento ndo obtivesse 0s objectivos propostos.
Atendendo as regras probatorias em sede de natureza contratual, tal solucdo colocaria o
médico na dificil posicédo de ter que elidir a presuncédo de culpa que sobre ele impendia.
Ainda para mais, em regra 0 médico presta 0s seus servigos sem qualquer garantia de

resultado.

Diante de tal problema e procurando evitar a presuncao de culpa ajuizada contra
o médico, surgiu a classificacdo do tipo obrigacional atribuida ao francés R.
DEMOGUE no seu tratado, que faz uma distin¢do entre obrigacdo de meios e obrigacao

de resultados™.

Para a analise desta tematica, torna-se relevante enunciar a opinido de PEDRO
MURIAS e MARIA DE LURDES PEREIRA® no que concerne & distincdo entre
obrigacdo de meios e de resultados.

Na obrigagdo de resultados o devedor obriga-se a obter certo resultado,
definindo-se todo o seu comportamento pelo resultado que se obrigou a obter, pelo que

s6 ha cumprimento se o resultado a que se vinculou vier efectivamente a ocorrer.

A categoria da obrigacdo de meios define-se igualmente por um resultado.
Contudo, diferentemente da obrigacdo de resultado, aqui o devedor ndo se vincula a

produzir tal resultado, mas sim a tentar adequadamente causa-lo, praticando actos que

> Cfr. DEMOGUE, René, Traité des obligations en Général, | Sources des Obligations, Paris, Librairie
Arthur Rousseau, 1925, Tomo V, n.2 1237 e Tomo VI, 1931, n.2 599.

8 Cfr. MURIAS, Pedro Ferreira e PEREIRA, Maria de Lurdes, «Obrigacdo de meios, obrigacdo de resultado
e custos da prestacdo, Estudos em memdrias do Prof. Doutor Paulo Cunha», in
http://muriasjuridico.no.sapo.pt.
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sejam idéneos a obter tal resultado, havendo incumprimento caso este nao seja

adequadamente tentado.

MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA adopta, quanto a esta temética, uma posicao
muito peculiar, pois caracteriza a obrigacdo assumida pelo médico de uma forma dispar
a dicotomia de obrigacdo de meios e de resultados. Tal figura denomina-se de

“obrigacdo de risco ou de resultado aleatério”. O Autor faz referéncia a tal figura para

justificar que,

“O médico ndo se obriga apenas a usar a sua melhor diligéncia para obter
um diagnostico ou conseguir uma terapia adequada, antes se vincula a
fazer uso da sua ciéncia e aptiddo profissional para a realizacdo do
diagnostico e para a definicdo da terapia aconselhavel. Ainda que o médico
ndo possa responder pela obtencao do resultado, ele é responsavel perante

. . S 57
o paciente pelos meios que usa no diagnostico ou no tratamento’".

A doutrina® e a jurisprudéncia® tém entendido que a obrigacdo assumida no
contrato € uma obrigacdo de meios, ou seja, trata-se de uma de uma obrigacdo de pura
diligéncia, visto que o médico ndo deve prometer a cura do doente, devendo, antes,
oferecer-lhe os cuidados necessarios direccionados a obtencdo da cura. A cura do
doente assume natureza aleatéria, ndo estando dependente dos cuidados prestados pelo
médico, mas sim da resisténcia e capacidade de regeneracdo dos 6rgdos afectados pela
patologia e de outros factores estranhos a actividade médica. Nenhum médico, por mais
competente e experiente que seja, pode assumir a obrigacdo de curar o doente, mas
apenas a de empregar todas as técnicas idoneas e a escolher os meios mais capazes de

conseguir a cura.

> Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, ob. cit., pp. 125-126.
8 Cfr. ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Teoria Geral das Obrigagdes, 32 edi¢cdo, Almedina, 1966, pp.
414.
> Cfr. Acérddos do Supremo Tribunal de Justica: Recurso de Revista 209/06.3TVPRT.P1.51, de
15.12.2011, Relator Gregério Silva Jesus —“Se é inquestiondvel que a execug¢do de um contrato de
prestacdo de servicos médicos pode implicar para o médico uma obrigac¢do de mios ou uma obrigagdo de
resultado, o corrente na prdtica é o acto médico envolver da parte do médico, enquanto prestador de
servigos que apelam a sua diligéncia e ciéncias profissionais, a assungdo de obrigagdo de meios. Em
regra, o médico a so isto se obriga, apenas se compromete a proporcionar cuidados conformes as leges
artis e os conhecimentos pessoais, somente se vincula a prestar assisténcia mediante uma série de
cuidados ou tratamentos normalmente exigiveis com o intuito de curar”. E ainda, Recurso de Revista
07A2334, de 18.09.2007, Relator Alves Velho. Acérddos do Tribunal da Relagdo de Lisboa: Recurso de
Apelacgdo n.2 5239/07.5TVLSB.L1-2, de 07.04.2011, Relator Jorge Leal. Fonte: www.dgsi.pt.
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A incerteza na etiologia de uma pandplia de doencas e nos métodos de as curar
torna aleatério o desfecho da intervencdo do médico sobre o doente, ndo podendo

aquele garantir um resultado certo e determinado.

O médico ndo se compromete a curar o doente, visto que a cura nao depende
exclusivamente da actividade médica desempenhada, estando vinculado a elementos
aleatorios, consistentes em factores enddgenos e exdgenos alheios a actuagdo
profissional e que fogem ao seu controlo. Assim, o objecto do contrato celebrado entre
0 médico e doente ndo deve ser a cura, mas antes um certo comportamento onde se
empreguem todas as técnicas adequadas, conforme o estado actual da ciéncia médica e

relacionadas com o0s aspectos pessoais do doente, de tempo, de lugar e de condigoes.

O contrato de prestacdo de servigos vem definido no artigo 1154.° do C.C. como
“aquele em que uma das partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado do seu
trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribui¢cdo”. Correspondendo 0 contrato
médico a um contrato de prestacdo de servicos, importa referir que o conceito de
“resultado” a que o artigo 1154.° do C.C alude refere-se ndo a cura em si, mas sim aos
cuidados de saude, visto que, como foi supra referido, a obrigagdo do médico é uma
obrigacdo de meios e, por conseguinte, o objecto do contrato incide sobre a prestagédo

dos melhores cuidados, e ndo sobre a cura do doente.

N&o obstante, ha casos em que a doutrina® e a jurisprudéncia® qualificam
determinados comportamentos médicos e especificas especialidades®® como uma
obrigacdo de resultados. Constituem exemplos que tém vindo a ser enunciados - a

determinacéo das dosagens de ureia, servicos radiolégicos, exames laboratoriais®,

80 cfr., PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 93-102.
®Cfr. Acérddos Supremo Tribunal de Justica: Recurso de Revista 209/06.3TVPRT.P1.S1, DE 15.12.2011,
Relator Gregodrio Silva Jesus; Recuso de Revista 544/09.9YFLSB, de 17.12.2009, Relator Pires Da Rosa;
Recurso de Revista, 1364/05.5TBBCL.G1, de 7.10.2010, Relator Ferreira de Almeida; Recurso de Revista
08A183, de 4.03.2008, Relator Fonseca Ramos. Fonte: www.dgsi.pt.
82Cfr. Acorddo Supremo Tribunal de Justica: Recurso de Revista 08A183, de 4.03.2008, Relator Fonseca
Ramos, fonte: www.dgsi.pt. — “F de considerar que em especialidades como medicina interna, cirurgia
geral, cardiologia, gastroenterologia, o especialista compromete-se com uma obrigagéo de meios — o
contrato que o vincula ao paciente respeita apenas as legis artis na execu¢do do acto médico; a um
comportamento de acordo com a prudéncia, o cuidado, a pericia e actuag¢do diligentes, ndo estando
obrigado a curar o doente. Mas especialidades hd que visam ndo uma actuagdo directa sobre o corpo do
doente, mas antes auxiliar na cura ou tentativa dela, como sejam os exames médicos realizados, por
exemplo, nas dreas da bioquimica, radiologia e, sobretudo, nas andlises clinicas.”
%3 Cfr. Acérddo Supremo Tribunal de Justica: Recurso de Revista 08A183, de 4.03.2008, Relator Fonseca
Ramos, fonte: www.dgsi.pt. — “Face ao avangado grau de especializagdo técnica dos exames
laboratoriais, estando em causa a realiza¢éo de um exame, de uma andlise, a obrigagdo assumida pelo
analista é uma obrigagdo de resultado, isto porque a margem de incerteza é praticamente nenhuma”.
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cirurgia estética® ©

, transfusdo de sangue, tratamento odontoldgico, anestesia,
aplicacdo de injecces, vasectomia, entre outros. Nestes especificos casos, atendendo a
fiabilidade das técnicas utilizadas, admite-se que sobre o médico recaia uma obrigacéao
de resultados. No entanto, fora destes casos excepcionais, 0 médico somente se encontra

vinculado a uma obrigacao de meios.

A disting&o entre obrigacdo de meios e de resultado no inicio desta temética foi
apresentada como forma de solucionar o excessivo encargo do 6nus probatério que
incidia sobre o médico, pelo que a questdo assume relevancia no @mbito do énus da

prova na responsabilidade civil do médico.

O 6nus da prova da culpa tem um diferente tratamento consoante se trate de uma
obrigacdo de meios ou de resultados. Na obrigacdo de resultados, a prova pelo doente de
que certo resultado ndo foi alcangado (a prova do incumprimento) € suficiente para
fazer operar a presungdo da censurabilidade ético-juridica da conduta do medico,
incidindo depois sobre este a prova do contrario, nos termos do n.° 2 do artigo 350.° do
C.C®. J4 na obrigacdo de meios, o doente tem de provar que a conduta do médico foi
desconforme com as regras de actuacdo direccionadas para a produgdo de certo
resultado.

Sobre a relacdo existente entre 0 6nus da prova da culpa e a dicotomia da
obrigacdo de meios e de resultados pronuncia-se CARLOS FERREIRA DE
ALMEIDA®", alegando que a diferente natureza da obrigagdo assumida pelo
profissional de salde ndo pode vir alterar a reparticdo do 6nus da prova da culpa
prevista no n.° 1 do artigo 799.°do C.C.

Assim, alerta para a perigosidade da dicotomia em matéria de responsabilidade

civil médica, em especial nos casos em que existe contrato de prestacdo de servicos

“Mal estariam os pacientes se os resultados de andlises ou exames laboratoriais obrigassem, apenas, os
profissionais dessa especialidade a actuarem com prudéncia, mas sem assegurar um resultado”.
®% Cfr. Acorddo Supremo Tribunal de Justica: Recurso de Revista 08A183, de 4.03.2008, Relator Fonseca
Ramos, fonte: www.dgsi.pt. — “Casos hd em que o médico estd vinculado a obter um resultado
concreto, sendo exemplo mais frequente a cirurgia estética de embelezamento, [como afirmam os
civilistas brasileiros], mas jd ndo a cirurgia estética reconstrutiva, sendo esta geralmente considerada
com exemplo cirurgico de obriga¢do de meios”.
% cfr. GONCALVES, Carla, A responsabilidade civil médica: um problema para além da culpa, Vol. 14,
Coimbra Editora, 2008, pp. 28-30
% Cfr. NETO, Abilio, Cédigo Civil Anotado, 17.2 Edi¢do Revista e Actualizada, Ediforum Edigdes Juridicas,
Lda Lisboa, 2010, pp.305-306.
* Cfr. ALMEIDA, Carlos Ferreira de, «Contratos civis de prestacdao de servico médico» in Direito da Saude
e Bioética, Edicao AAFDL, Lisboa, 1996, pp. 110-118.
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médicos. No entendimento perfilhado pelo Autor, a dicotomia importada do
ordenamento francés e apresentada por DEMOGUE para solucionar problemas no
ambito do Onus da prova da culpa na responsabilidade contratual, acaba por gerar mais
confusd@o no nosso ordenamento juridico do que propriamente solucionar problemas, na
medida em que em Portugal ndo havia contradi¢fes a rectificar quanto ao 6nus da
prova, como sucedia no ordenamento juridico francés. Aliés, entende que a dicotomia,
ao ser introduzida no nosso ordenamento, veio perturbar o sistema, porquanto acabamos
por esquecer da presuncdo de culpa estabelecida no n.° 1 do artigo 799.° do C.C, visto
que a obrigacdo do médico, ao corresponder a uma obrigacdo de meios, levara a uma

injustificada responsabilidade diminuida.

Assevera 0 Autor que ndo seria necessario recorrer ao conceito da obrigacao de
meios para esclarecer que o objecto da obrigacdo do médico se dirige ao tratamento do
paciente e ndo a cura, visto que inexiste qualquer duvida de que na maioria dos
contratos a prestacdo principal do médico se dirige a uma obtencdo de tratamento.
Acrescenta ainda que, no ambito extracontratual ndo se pode falar em obrigacao,
existindo antes um dever de agir de uma determinada forma que, ao ser incumprido,
pode dar origem a uma obrigacdo de indemnizar. Pelo que a dicotomia ndo trouxe
utilidade para o0 nosso ordenamento juridico ao invés, deu origem a confusdes, devendo

por isso renunciar-se a sua aplicacao.

MENEZES CORDEIRO® e MENEZES LEITAO® manifestam igualmente
grande hesitacdo no emprego da dicotomia de obrigacdo de meios e obrigacdo de

resultados no nosso ordenamento juridico.

Parece-nos que a distingdo entre obrigacdo de meios e de resultados deve
entender-se como Util e valiosa em matéria de responsabilidade civil médica, quer pelos
argumentos acima elencados pelas teorias que entendem que esta dicotomia é proveitosa
e que traz vantagens para 0 nosso sistema juridico, quer ainda porque se entende que
esta distincdo desempenha um papel importante no que concerne a delimitacdo da
obrigacdo e do 6nus da prova. Contudo, entende-se que deverad ser através de uma
andlise do caso concreto, estudando-se as obrigacGes contratuais acordadas entre o

médico e o doente, que se podera aferir se estd em causa uma obrigacdo de resultados

%8 Cfr. CORDEIRO, Menezes Antonio, Direito das Obrigagées, Vol. |, Edicdo AAFDUL, Lisboa, 2001, pp.
358-359.
% Cfr. LEITAO, Luis Manuel Telles de Menezes, ob. cit., pp. 141-142.
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ou de meios. Ou seja, deverd ter-se em conta 0 risco propiciado pela intervencao
meédica, o carécter aleatorio do resultado e a margem de incerteza que implica, para
posteriormente se poder concluir se 0 médico assumiu uma obrigacédo de resultados ou
uma obrigacédo de meios. Tal escolha pela obrigacdo assumida devera ser feita tendo em
conta o caso concreto, de acordo com um principio flexivel, e ndo, como tem
acontecido, através de um catalogo taxativo previamente elaborado pela doutrina e pela

jurisprudéncia.
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CAPITULO IV - A RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL
DO MEDICO

1. Conceito e caracteristicas dos contratos de prestacao de servigos médicos

Feita a analise das duas modalidades de responsabilidade civil e a sua insercéo
em sede de responsabilidade medica, far-se-a de seguida uma analise dos contratos de
prestacdo de servigos médicos.

No ambito da presente dissertacdo escolhemos dar mais atencdo a
responsabilidade contratual do médico em sede da medicina privada, sem prejuizo de
reconhecermos a enorme importancia que esta tematica tem em sede dos

estabelecimentos publicos de saude.

Nesta senda, importa analisar o regime juridico-privado, considerando as
relacfes em que uma das partes é o0 médico ou uma unidade privada de salde, sendo a

outra parte o doente, abordando-se a imputacdo de danos por violagdo de um contrato.

Primeiramente, hd que ter presente o conceito de contratos de prestacdo de
servico médicos. Com a celebracdo de um contrato em instituicdes privadas, estaremos,
naturalmente, perante uma relacdo contratual. E o doente quem escolhe o
estabelecimento que pretende que lhe preste os cuidados de salde, através do
profissional de saude que, em principio, tera igualmente possibilidade de escolher. O
médico presta a consulta ou o tratamento e, consequentemente, o doente paga 0s
respectivos honorarios a instituicdo privada onde o médico se encontra a laborar.
Configurando-se nestes termos a relacdo médico-doente, enquadrar-se-a4 na figura de
contrato, que consiste no negocio juridico constituido por duas ou mais declaracdes de

vontade que convergem no sentido de produzir um determinado resultado™.

Os contratos de prestacdo de servicos medicos caracterizam-se por a sua
prestacdo principal se traduzir na prestagdo de um acto médico mediante a contrapartida
de pagamento de uma quantia pecunidria por parte do paciente. Poderemos ainda

qualificar estes contratos como contratos celebrados intuitu personae, uma vez que estes

70 cfr. PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria geral do direito civil, 42 Edi¢do por: Anténio Pinto
Monteiro, Paulo Mota Pinto, Coimbra Editora, pp. 647-648.
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terdo subjacente uma relagdo pessoal entre o médico e o paciente, atendendo as
especificidades préprias de diagnostico e perspectivas de intervencbes no tratamento
deste Gltimo. Tratar-se-a, assim, da execu¢do de um contrato por um médico em favor

do doente, mediante 0 pagamento de uma retribuicéo, a partida pecuniaria.

O objecto do contrato consiste, pois, no tratamento ou prestacdo de cuidados de
salde e o fim do acto médico reside na promogédo ou restituicdo da salde, suavizacao

dos sofrimentos e salvagdo ou prolongamento da vida do doente.

2. Modalidades de contratos de prestacdo de servicos médicos

De acordo com os conceitos supra referidos, CARLOS FERREIRA DE
ALMEIDA™ distingue diferentes modalidades contratuais em funcdo da natureza dos
contraentes, sendo que, em qualquer das modalidades, o contrato celebrado é um
contrato de prestacdo de servigos ou um contrato misto em que a vertente da prestacéo

de servico médico se sobrepde.

Indica o Autor, como primeira modalidade, a relacdo directa contraida entre o
médico e o doente. Ora, o contrato celebrado entre as partes - 0 médico e o doente - no
direito portugués actual é qualificado como um contrato socialmente tipico, que se
encontra dentro da categoria dos contratos de prestacdo de servigos previstos no artigo
1154.° do C.C. Adaptando-se o aludido artigo para a actividade médica, sempre se dird
que a referéncia a “certo resultado” ndo consiste na cura, mas sim no tratamento da

patologia do doente.

A relacdo entre médico e doente consiste numa relacdo complexa, delimitada
pelo fim do contrato, que comporta a obtencdo da cura do doente, a melhoria do seu
estado de saude ou a atenuacdo do seu sofrimento. O caracter complexo deriva da
existéncia de uma obrigacdo igualmente complexa a prestar pelo médico. Este, para
cumprir o fim do contrato, tem de primeiramente, descobrir a patologia do doente e,
com base nesse problema de saide que o afecta, terd de escolher a melhor terapia que
venha a curar ou atenuar os sofrimentos do paciente. Decorrem do contrato certos

deveres, como sdo, por exemplo, os exames auxiliares de diagndstico, o préprio exame

"t Ctr. ALMEIDA, Carlos Ferreira de, ob. cit., pp. 85-94.
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de diagnostico, o aconselhamento do doente sobre a melhor terapia e, por conseguinte,
aplicacdo desta terapia. Aparecem, ao lado destas obrigacOes ditas principais outros
deveres acessorios de conduta, nomeadamente o dever de elaboracdo e conservacao da
ficha clinica do doente, o dever de informacédo, o dever de obtencdo de consentimento
informado e o dever de proteccdo dos doentes. Estes deveres assumem igualmente
importancia para a obtencdo do fim contratual visado e apelam sempre ao principio da

boa-fé por parte do médico’.

Como segunda modalidade, o Autor refere o contrato com base na relacéo entre
a clinica e o doente. O contraente € a propria clinica, uma unidade de prestacdo de
servicos de salde, que podera ser um centro de salde, uma sociedade constituida entre
médicos e ndo médicos, uma clinica de titularidade individual, uma cooperativa, entre

outros.

A qualificacdo destes contratos estd dependente dos servigos acordados com a

clinica, dividindo-se esta modalidade em trés sub-modalidades:

(i) “contrato total”, no qual a clinica assume directa e inteiramente obrigacdes
de prestacdo de actos médicos e de internamento hospitalar, que sera um contrato misto,
na medida em que integra caracteristicas préprias do contrato de prestacdo de servicos,
do contrato de locacéo (espaco destinado ao internamento) e possivelmente do contrato
de compra e venda (se forem fornecidos medicamentos) e de empreitada (confeccdo de

alimentos).

Relativamente a relacdo entre o médico e a clinica, o primeiro esta vinculado a
segunda por um contrato de prestacdo de servicos ou por um contrato de trabalho,
dependendo esta qualificacdo da existéncia de independéncia ou de subordinagéo
juridica por parte do medico.

Pelos actos praticados pelo profissional de sadde que ddo origem a
responsabilidade civil, seré a clinica responsavel nos termos do n.° 1 do artigo 800.° do
C.C. Ou seja, 0 médico, na medida em que ndo é parte no contrato, mas sim um auxiliar
ou uma pessoa utilizada pela clinica para o cumprimento da obrigacdo, ndo se obriga
directamente perante o doente e, por conseguinte, ndo lhe € imputada responsabilidade

contratual pela pratica dos seus actos. Todavia, pode vir a responder a titulo de

72 Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 73-83.
50



responsabilidade extracontratual, caso se encontrem preenchidos 0s seus pressupostos

legais.

(1) “Contrato dividido”, o qual prevé a existéncia de obrigacdes de um contrato
de internamento conexo com um contrato de prestacdo de servicos celebrado
directamente com o médico. Este contrato € igualmente misto, na medida em que
integra obrigacdes de um contrato de hospedagem e de prestacdo de servigos médicos

auxiliares.

Neste tipo de contratos, entre 0 médico e o doente existem relagdes contratuais
directas, pelo que o médico responde pelos seus proprios actos e pelos actos daqueles
que utilizar para a pratica do acto médico a titulo de responsabilidade contratual.
Contudo, a imputabilidade da clinica e/ou do médico quanto aos actos ou omissdes do
médico que venham a desencadear a figura da responsabilidade civil tem vindo a
suscitar davidas, o que levou a jurisprudéncia e a doutrina a apontar alguns critérios de
imputacdo’®. Para a resolucdo desta problematica deve atender-se a relacdo de
dependéncia, a pandplia de deveres normalmente atribuidos as funcdes do médico ou da
clinica, a influéncia tida pelo médico ou pela clinica sobre o auxiliar no cumprimento,
de forma a determinar qual dos contraentes deve ser chamado a responsabilidade em

caso de violacao das obrigacGes contratuais.

(iii) Por dltimo, fala ainda o citado Autor do contrato de prestacdo de servigcos
médico executado obrigatoriamente por um ou mais médicos. Comummente, este tipo
contratual € realizado numa clinica em regime ambulat6rio e consiste na prestacdo de
consultas, exames e tratamento ambulatério. O contrato é celebrado directamente com o
profissional de salde, a actividade médica é desenvolvida e executada por este, mas a
obrigacgdo de prestacdo de servigos é assumida pela clinica. Portanto, quem respondera
pelos actos praticados pelos medicos que violem as obrigacdes contratuais é a clinica,
nos termos do n.° 1 do artigo 800.° C.C, visto que esta € responsavel pelos actos

praticados pelas pessoas que utilize para o cumprimento das suas obrigacoes.

7 Cfr. H.FRANZKI/ B.HANSEN, Der Belegarzt — Stellung und Haftung im Verhaltanis zum

Krankenhaustrager, NJW, 1990, pp. 737 e ss, apud ALMEIDA, Carlos Ferreira de, ob. cit., pp. 94, nota de
rodapé n.2 33.
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3. O objecto da relacdo obrigacional

3.1. Razdo de ordem

Referimos que a relacdo contraida entre o medico e o doente consiste numa
relacdo complexa, atendendo a peculiaridade do fim do contrato celebrado, que
comporta a obtencdo da cura, a melhoria do estado de salde ou a atenuacdo do

sofrimento do doente.

Nesta senda, para a obtencdo do fim do contrato, bem como para a preservacéo
dos bens juridicos em causa, como 0 sdo a vida e a integridade fisica e moral do

paciente, recaem sobre 0 medico deveres a que este se encontra adstrito.

A obrigacg&o principal do médico consiste numa obrigacéo de tratamento, mas ao
lado dessa obrigacdo surgem outros deveres complementares ou acessorios,
nomeadamente o dever de elaboracéo e conservacgédo da ficha clinica do doente, o dever
de informacéo, o dever de obtencdo de consentimento informado e o dever de protecgédo

do doente.

3.2. Obrigacao de tratamento

A principal obrigacdo inerente aos contratos de prestacdo de servicos médicos
consiste na obrigacdo de tratamento, que se consubstancia na observacdo, diagnostico,
terapia e vigilancia. A obrigacdo do médico, em termos genéricos, comporta a prestacao
ao doente dos melhores cuidados, direccionada para a restituicdo de salde, suavizacéo

dos sofrimentos ou no salvamento da vida’.

Normalmente, nos contratos de prestacdo de servicos medicos, a obrigacdo do
médico n&o fica logo definida no momento da celebragdo do contrato. Assim € porque o
doente, quando se dirige ao consultorio do medico, limita-se a pedir que este o trate. E
por sua vez, 0 medico, num primeiro contacto com o doente, desconhece que actos ird

praticar e quais sdo 0s mais adequados, pelo que o contrato é celebrado antes de o

4 Cfr. ALMEIDA, Carlos Ferreira de, ob. cit., pp. 107-114.
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médico ter conhecimento da patologia do doente e de saber quais 0s actos que ird

executar para o tratar.

Destarte, inicialmente a obrigacdo a que o médico se vincula consiste numa
obrigacdo genérica, indeterminada e imprecisa, que corresponde a obrigacdo de
tratamento médico. S6 mais tarde, quando tiver um maior contacto com a patologia do

doente, é que o médico delimita a sua propria prestagao.

Note-se que, no entanto, é pela escolha dessas prestagdes concretas que o
médico responde, visto que se encontra vinculado as prestacfes por ele escolhidas de
acordo com a legis artis. O médico tem liberdade para optar por determinados actos
médicos que considere idoneos ao tratamento do doente; contudo, esta escolha deve
obedecer a critérios de equidade e de razoabilidade e, enquanto titular desta, responde

pelos actos médicos, na medida em que os seleccionou.

Todavia, sempre se dird que o médico somente a isto se pode obrigar: a prestar
todos os cuidados exigiveis, ndo podendo assegurar a obtencdo de determinado
resultado, ou seja, a cura. Ora, como ja foi referido no presente trabalho, a obrigacao
contratual do médico consiste numa obrigacdo de meios, pelo que se 0 médico tratou de
forma diligente o seu paciente sem, no entanto, ter conseguido evitar a sua morte, o

profissional ndo responde pelo resultado morte, porquanto cumpriu a sua obrigagéo.

3.3. Obrigac0es acessorias

Ao lado da obrigacdo principal de tratamento a que o médico se encontra
vinculado, surgem outros deveres acessorios que se baseiam no principio da boa-fé.
Dentro do vasto leque de deveres acessorios, faremos referéncia somente a trés, devido

ao seu papel significativo nesta matéria’™.

Primeiramente, 0 medico encontra-se vinculado a um dever de colaboragdo e
conservacao da ficha clinica do doente. A ficha clinica consiste num documento que
relata a situacdo clinica do paciente, bem como os actos médicos adoptados de forma

continuada e as consequentes reac¢des do organismo daquele.

7> Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 76-82.
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Este dever, para além de constituir uma obrigacdo contratual, tem interferéncia
em sede processual, na medida em que permite esclarecer o encadeamento de
acontecimentos ocorridos. Assim, a ficha clinica traduz-se num instrumento probatério
atil para a descoberta da verdade, que extravasa uma mera obrigacdo contratual, pelo

que a sua elaboracdo e conservacao deve ser cumprida pelo profissional de salde.

Em segundo lugar, surge o dever de informacdo e de obtencéo de consentimento
informado. O paciente deve encontrar-se, ao longo da sua relacdo com o profissional de
saude, suficientemente esclarecido sobre a patologia de que padece, dos efeitos da
mesma, dos procedimentos meédicos idoneos para 0 seu tratamento e demais
informacgdes que sejam Uteis. O dever de informagdo encontra-se relacionado com um
outro dever: o de obtencdo de consentimento informado, pois o doente deve ter a
possibilidade de decidir quanto aos procedimentos médicos a aplicar no seu corpo, a luz
do principio da autonomia da pessoa humana e da autodeterminacdo. Com o
cumprimento do dever esta a zelar-se pela obtencdo de uma relagdo de maior paridade
entre as partes.

Por fim, atendendo ao bem juridico em causa - a vida e a integridade fisica e
moral do doente - assoma um dever de protec¢do do doente. Este dever visa preservar 0s
aludidos valores, de forma a evitar que o profissional de salde pratique danos que
causem prejuizos ao doente. O dever de proteccdo surge ao lado da obrigacdo principal
(curar, minorar o sofrimento e aumentar a expectativa de vida) e funciona como um
acréscimo dos cuidados que o médico deve ter perante 0s bens pessoais ou patrimoniais
do doente. Ganha ainda operacionalidade pratica para fazer face a determinadas
situacbes em que o médico deve evitar que o doente cause danos a si préprios ou a

terceiros, como ocorre em patologias do foro psiquiatrico.

4. Incumprimento das obrigacgdes contratuais

Chegou 0 momento de procedermos a analise do ndo-cumprimento da prestacéo

de servigos médicos e os respectivos efeitos em matéria de responsabilidade civil.

O conceito de ndo-cumprimento pode abranger diferentes vertentes, a saber: a

falta de cumprimento, que significa que ndo foi efectuada a prestacdo a que o
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profissional se vinculou; mora na prestacdo, que consiste no retardamento ou demora na
execucdo da prestacdo; e, por fim, o cumprimento defeituoso, que significa que o
médico prestou um mau cumprimento ou um cumprimento imperfeito e, por

conseguinte, violou determinados deveres de conduta.

Em sede de responsabilidade civil médica atendemos a modalidade de
cumprimento defeituoso, porquanto as restantes modalidades ndo assumem relevancia
pratica, pois raros serdo 0s casos em que 0 médico se compromete a operar e nao opera,
ou que ndo opera em tempo acordado. Além disso, tendo em conta que 0 médico no
exercicio das suas fungdes, se encontra vinculado a um elenco de deveres estabelecidos
no Codigo Deontoldgico da Ordem do Medicos, s6 um médico exacerbadamente
negligente deixaria de cumprir a sua prestacdo médica ou ndo a cumpriria em tempo

atil.

Se houver desconformidade entre as prestacfes devidas e aquelas que foram
escolhidas e realizadas pelo médico, origina-se cumprimento defeituoso, nos termos do
n.° 1 do artigo 799.° C.C, recaindo sobre o médico a obrigacdo de indemnizar os

prejuizos sofridos pelo lesado.

O tratamento é defeituoso quando ndo esteja em consonancia com a legis artis e
pode ter na sua base a deficiente escolha das prestacdes especificadas pelo médico,
como o sdo os actos médicos inadequados, a omissdo de actos médicos adequados, 0s
actos inuteis, a deficiente conexdo entre os actos médicos seleccionados e a deficiente

execucdo dos actos médicos seleccionados’®.

Sublinhe-se que, na hipo6tese de ocorréncia de cumprimento defeituoso da
prestacdo médica, o profissional da salde vé recair sobre si o encargo de elidir a
presuncao de culpa prevista no n.° 1 do artigo 799.° C.C.

Feita a prova pelo paciente do prejuizo, da desconformidade entre as prestagdes
devidas e as que foram realizadas pelo médico e ainda do nexo de causalidade entre o
defeito e o dano, recai sobre o médico ou sobre a clinica a prova de que a
desconformidade ndo provém de culpa sua. Além disso, correspondendo a obrigagédo do
médico a uma obrigacdo de meios, ndo é suficiente ao doente provar o cumprimento

defeituoso, ou seja, provar a ndo obtencdo do resultado (a cura); ao invés terd de fazer

78 Cfr. ALMEIDA, Carlos Ferreira de, ob. cit., 115-117.
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prova de que o médico ndo aplicou todos 0s meios ao seu alcance e ndo praticou todos

0s actos necessarios para a obtencdo daquele resultado.

Somente quando for realizada esta prova pelo lesado é que opera a presuncao de
culpa em desfavor do médico, que este pode elidir demonstrando em juizo que o dano
ndo lhe é imputavel, porque nédo lhe era exigivel outro comportamento, e que a producao

do dano teve origem em causas externas que ndo podia controlar’’.

Para melhor compreender os efeitos do inadimplemento da obrigacdo médica,
importa atentar aos tramites inerentes ao sistema processual neste campo,
nomeadamente ao conceito da prova, ao énus probatorio e, ainda &, aplicabilidade ou
ndo aplicabilidade de uma presuncdo de culpa em sede de responsabilidade civil
médica, atendendo a peculiaridade da actividade médica, aos valores em causa e a

possivel sobrecarga da posicdo do médico na lide.

7 MARTINEZ, Pedro Romano, Direito das obrigagbes Programa 2010-2011 Apontamentos, 32 Edicao,
AAFDL, Lisboa 2011, pp. 308-309.
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CAPITULO V - SISTEMA PROBATORIO TRADICIONALE A
SUA APLICACAO NAS ACCOES DE RESPONSABILIDADE
CIVIL MEDICA

1. Conceito e objecto da prova

A prova consiste na actividade realizada em processo para a demonstracdo da
veracidade dos factos controvertidos alegados pelas partes (artigo 341.° do C.C.), com o
intuito de formar a conviccdo do juiz sobre a realidade desses mesmos factos
controvertidos. A funcdo da prova reside assim na formacdo da convicc¢do do juiz, de
forma a esclarecer davidas sobre os factos carecidos de prova, para que uma das partes

veja atendida a pretensdo formulada em juizo’®,

“Pressuposto da decisdo jurisdicional que consiste na formacéo através do
processo no espirito do julgador da conviccdo de que certa alegacdo
singular de facto é justificavelmente aceitavel como fundamento da mesma

decisdo”’.

H& uma diversidade de conceitos de prova na doutrina. Contudo ndo constitui
objecto desta investigacdo uma esmiucada analise de toda a doutrina sobre o conceito de
prova. Nao obstante, pode-se afirmar, atendendo as caracterizagdes feitas pela doutrina
sobre o0 respectivo conceito, que a prova consiste na actividade destinada a demonstrar
em juizo a veracidade dos factos controvertidos alegados pelas partes, cujo objectivo
consiste na formacdo no espirito do juiz um estado de conviccdo de que determinado

facto tera provavelmente acontecido®.

Utiliza-se o termo provavelmente, pois com a demonstracdo da veracidade de
um facto ndo se pode alcancar uma certeza absoluta, visando-se somente criar no
espirito do julgador a certeza relativa da realidade de um facto, na medida em que a
verdade de um acontecimento do mundo externo e do mundo psiquico é sempre incerta

e depende da forma como é absorvida pelo sujeito que a alega. Assim, a actividade

78 Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, Estudo sobre o novo processo civil, 22 Edi¢cdo, Lex Lisboa, 1997, pp. 56-
57.
78 Cfr. MEN DES, Jodo de Castro, Do Conceito de prova em processo civil, Lisboa, 1961, pp. 741.
80 cfr. MARQUES, J.P. Remédio, A Acc¢dio declarativa a luz do cddigo revisto, 32 edi¢ao, Coimbra Editora,
2011, pp. 559-561.
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probatdria visa demonstrar a verdade processual, de pendor condicionado, pela forma
como as partes equacionam o caso e pela eficiéncia dos meios de prova que a lei admite.
Consiste numa verdade que se apoia numa racionalidade empirica dominada por um

juizo de probabilidade, numa certeza relativa, e ndo numa verdade cientifica.
Nas palavras de REMEDIO MARQUES:

“A prova cuja actividade probatdria persuasiva ocorre numa ac¢ao, visa
apenas demonstrar a verdade processual; ela nunca pode aspirar a verdade

fenomenolégica, & reconstituicéo tal e qual dos factos™®.

Porquanto, é neste ambito que reside a importancia do 6nus da prova que recai
sobre as partes, da distribuicdo do énus probatério e da actividade probatoria baseada

nos principios da igualdade das partes e do contraditorio.

O objecto da prova compreende as realidades que necessitam de ser provadas
para que a pretensdo deduzida pelo autor venha a ser acolhida. Destarte, o objecto do
processo tem por base as afirmacGes deduzidas pelas partes em juizo sobre os factos
pertinentes & causa, que se propdem demonstrar através do uso dos meios de prova

legalmente admissiveis.

Sdo as partes que alegam em juizo os factos pertinentes para o acolhimento do
seu pedido formulado, sendo que a prova s6 pode incidir sobre os factos alegados por
uma das partes e impugnados pela contraparte (n.° 1 do artigo 574.°do C.P.C.en.° 1 do
artigo 587.° do C.P.C.), bem como sobre os factos necessitados de prova (artigo 410.°
do C.P.C.), isto €, sobre os factos controvertidos e que assumem relevancia para a
decisdo da causa, e sobre os factos que apesar de ndo serem controvertidos, carecem de
prova, como 0 sdo, os factos previstos no n.° 2 e n.° 4 do artigo 574.° e artigo 568.° do
C.P.C. Acresce que, sdo igualmente objecto de prova os factos instrumentais, na medida
em que visam atingir a prova dos factos principais que as partes tenham alegado ou
constituam factos acessorios relativamente a esses®’. Assim, aparecem excluidos do
ambito do tema probatdrio, por ndo carecerem de alegacdo e prova por parte dos
litigantes, os factos incontroversos (n.° 2 do artigo 574.° do C.P.C.), os factos notorios
(n.° 1 do 412.° e alinea c) do n.° 2 do artigo 5.° do C.P.C.), os factos de conhecimento

81 Cfr. MARQUES, J.P. Remédio, ob. cit., pp. 560.
8 Cfr. FREITAS, José Lebre de, A Acgcdio Declarativa Comum — A Luz do Cédigo de Processo Civil de 2013,
32 Edi¢do, Coimbra Editora, 2013, pp. 206-207.
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funcional (n.° 2 do artigo 412.° e alinea c) do n.° 2 do artigo 5.° do C.P.C.) e os factos

oficiosos®®.

No &mbito da responsabilidade civil medica, o desenvolvimento da actividade
probatoria assume particular complexidade e dificuldade, na medida em que os factos
alegados pelas partes serdo maioritariamente técnicos, e por isso, desconhecidos pelos

cidadaos leigos.

Conforme refere RUTE TEIXEIRA PEDRO®!, a linguagem médica é muito
propria, acessivel somente ao conhecimento dos profissionais de satde. Tal questdo
dificulta a tarefa do jurista em comprovar a violacdo de um determinado dever médico,
visto que € confrontado com uma linguagem distinta e com uma matéria por ele nao

dominada.

Somente o0s proprios profissionais de saude sdo capazes de afirmar que
determinado facto produziu ou ndo determinado dano, comprovando-se assim a
existéncia da violagdo de uma regra de ciéncia médica. A ser assim, torna-se crucial o
meio de prova pericial, porquanto os peritos vém a juizo dotados de conhecimentos na
area, conferindo a sua visdo ao julgador, desvendando o significado de afirmacdes

proferidas no &mbito médico e a sua interligagdo com o resultado nefasto originado.

Sucede, porém, que nem sempre 0 recurso aos peritos demonstra ser proveitoso;
ao inveés, por vezes, revela-se até incapaz de oferecer ao julgador uma visdo clara dos
acontecimentos, devido ao espirito de solidariedade que existe entre a classe, a caréncia

de profissionais disponiveis para a peritagem e, ainda, ao proprio custo do servico.

Pelo exposto, bem se compreende a complexidade existente na actividade
probatéria em sede da responsabilidade civil médica. A parte que sai normalmente
prejudicada é o doente, aquele que intenta a ac¢do e se vé confrontado com a
dificuldade de cumprir o Onus de alegacdo e o consequente Onus da prova dos

respectivos factos técnicos alegados.

Urge pois averiguar o instituto juridico do 6nus da prova no ambito da

responsabilidade civil médica, de forma a aferir a quem compete o encargo de provar

8 Cfr. MARQUES, J.P. Remédio, ob. cit., pp. 561-566.
8 Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 152-160.
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determinado facto e a consequéncia da falta de prova para a parte que detinha o énus
probatorio.

2. Onus da prova. Onus da prova objectivo e subjectivo

O onus da prova traduz-se para a parte onerada, no encargo de fornecer a prova
de um facto, incorrendo nas desvantajosas consequéncias de se ter como verificado o

facto contrario, caso ndo logre realizar essa prova™.

O cumprimento do 6nus da prova é do exclusivo interesse da parte onerada, na
medida em que s6 cumprindo esse 6nus pode ver a sua pretensdo acolhida, ao passo que
com o0 ndao cumprimento recai sobre essa parte o risco de obter um resultado
desfavoravel no caso de ndo formar no julgador a conviccao sobre a veracidade de um

facto.

As regras do 6nus probatdrio dirigem-se quer ao juiz (énus da prova objectivo)
quer as partes (6nus da prova subjectivo). Destarte, podemos fazer uma disting¢do entre o

onus da prova objectivo e subjectivo.

No que concerne a primeira vertente do Onus probatério (6énus da prova
objectivo), esta prende-se com as consequéncias que resultam da falta de prova da
realidade dos factos. Perante a falta de prova que origine no espirito do julgador uma
duvida insanavel sobre a veracidade dos factos, ficciona-se que se encontra provado 0
facto contrario e emite-se uma decisdo desfavoravel a parte a quem competia, de acordo
com os critérios legais de distribuicdo do 6nus da prova, demonstrar a realidade desses

factos.

O nosso sistema processual civil é marcado pelo principio do inquisitério e do
dispositivo na fase da instrucéo (o sistema é hibrido), na medida em que o tribunal além
dos factos alegados pelas partes, pode investigar a ocorréncia dos factos instrumentais e
tomar em conta todas as provas produzidas que resultem desta actividade probatéria

(principio da aquisi¢do processual). N&o obstante, apesar destes poderes atribuidos ao

8 Cfr. ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Nog¢bes Elementares de Processo Civil, Coimbra Editora,
1979, pp. 196-197.
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juiz para a descoberta da verdade, pode suceder que o juiz fique com davidas insanaveis

sobre os factos essenciais®.

Nessas situacdes, o juiz tera que julgar como se tivesse uma convicgao segura,
ficcionando a prova do facto contrario e decidindo com base nessa fic¢éo e, visto que a
decisdo terd por base esse facto contrario ficcionado, esta sera desfavoravel a parte
onerada com a prova. Ser& aqui que intervém a regra do 6nus da prova, que consiste
numa regra de decisdo. E tem o 6nus da prova a parte contra a qual, na ddvida o juiz
julga, resolvendo dessa forma o non liquet num liquet desfavoravel a essa parte, nos
termos do artigo 414.° do C.P.C*".

E pelo exposto que o 6nus da prova conduz & necessidade de saber a quem
compete o encargo probatério. E aqui que intervém a vertente do 6nus da prova
subjectivo, que, por sua vez, diz respeito a determinacdo da parte onerada com a prova
do facto, ou seja, a distribuicdo do 6nus da prova.

A regra geral para aferir da distribuicdo do 6nus da prova vem enunciada no
artigo 342.° do C.C. Assim, é ao autor que em principio cabera o dever de alegar e
provar factos que convencam o julgador das razdes que militam a favor da sua
pretensdo, ao réu incumbird demonstrar a inexisténcia desses factos ou a verificacdo de

factos impeditivos, modificativos ou extintivos da pretensdo formulado pelo autor®® .

Para uma adequada interpretacdo do referido artigo e ainda do artigo 414.° do
C.P.C., faremos referéncia, por merecer o devido destaque, a construcdo elaborada por
PEDRO FERREIRA MURIAS®.

O Autor defende a aplicabilidade da teoria das normas criada por

ROSENBERG, sem prejuizo de alguns reparos que faz a mesma.

Nos termos da teoria das normas desenvolvida por ROSENBERG, as normas

legais encontram-se compartimentadas em normas de base, que constituem as normas

% Cfr. MARQUES, J.P. Remédio, ob. cit., pp. 590-594.

8 Cfr. ANDRADE, Manuel A. Domingues de, ob. cit., 1979, pp. 196-200.

8 Cfr. NUNES, Manuel Rosério, O dnus da prova nas ac¢des de responsabilidade civil por actos médicos,
Almedina, 22 edigdo, 2007, pp. 18.

8 Cfr. LIMA, Pires de e VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado, Vol. | (Artigos 12 a 7612), 4.2 Edigdo
Revista e Actualizada, Colaboragao de Henrique Mesquita, Coimbra editora, 1987, pp. 305-306.

% Cfr. MURIAS, Pedro Ferreira, Por uma distribuicdo fundamentada do énus da prova, 12 Edicdo, Editora
Lex Lisboa, Lisboa, 2000, pp. 43-60.
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constitutivas, e contranormas que consistem nas normas impeditivas, excludentes ou
extintivas das primeiras. Esta distincdo das normas é efectuada de acordo com a

redaccdo legal, que autonomiza os diversos preceitos.

Para a conviccdo do tribunal é necessaria a demonstracdo dos elementos da facti
species da parte que a norma beneficia, caso contrario e perante a incerteza, 0 juiz
decidird contra essa parte. Nesta perspectiva, entende-se que, a parte que estd
dependente da aplicabilidade de uma norma juridica para que a sua pretensao processual
tenha sucesso, terd o encargo de provar a verificacdo dos elementos da facti species
dessa norma no caso concreto. Cada parte terd de fazer prova dos pressupostos da
norma que a favorece na demanda. Ou seja, a reparticdo do Onus da prova estd
dependente da “estrutura sintactica” da lei, e ndo da posi¢do das partes no processo,
porquanto, ndo interessa quem seja 0 autor ou 0 réu no processo, mas sim quais as

normas CUjOS pressupostos se concretizaram ou nao.

Acrescenta ainda que, perante a falta de prova dos factos, o juiz s6 pode aplicar
uma norma juridica na circunstancia de estar convencido da verificacdo de todos os
pressupostos da norma; caso contrario, ndo aplica a norma e, consequentemente, o énus
da prova reverte em desfavor da parte a quem aproveitaria a aplicacdo do referido

preceito.

Como foi referido, PEDRO FERREIRA MURIAS defende a aplicabilidade da
teoria das normas como critério a seguir para a distribuicdo do énus da prova, contudo,

ndo sem antes, Ihe apontar alguns reparos®.

Como primeira critica, alega o Autor que ndo devera ser feita uma distingédo
entre normas constitutivas e normas impeditivas, pois que ndo existe uma diferenca
substantiva entre as mesmas. Existe uma equivaléncia material entre as normas
impeditivas e as normas constitutivas quando as mesmas prevejam ocorréncias inversas,
devendo substituir-se, nessas circunstancias, o conceito de “facto impeditivo” por o de

“norma especial do 6nus da prova”.

De seguida, critica o fundamento adoptado por ROSENBERG no que diz
respeito ao onus da prova. ROSENBERG, conforme supra referido, entende que o juiz

sO pode aplicar uma norma juridica caso esteja convencido da verificacdo de todos os

oL Cfr. MURIAS, Pedro Ferreira, ob. cit., pp. 43-60.
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elementos da previsao legal, pois que, caso contrario, ndo aplica a norma. Ora, entende
o Autor que, no &mbito da reparticdo do 6nus probatdrio, o conceito de ndo aplicar certa
norma traduz-se na aplicacdo da norma contraria. Acrescenta que toda a resolucao
juridica de um caso concreto, se consubstancia na aplicacdo de normas, porque, caso
contrario, ndo serd juridica. Toda a solucdo assente no 6nus probatdrio consiste na

aplicacdo de normas substantivas aplicaveis ao caso.

Por ultimo, contesta a exigéncia da certeza relativamente a todos 0s pressupostos
da norma para que esta possa ter aplicacdo. Afirma o Autor que € Vicioso 0
entendimento de que uma decisdo tem que assentar somente em factos provados,
porquanto a incerteza significa precisamente que ndo se provou nenhum dos factos
contrarios (ambos séo factos) e o énus da prova manda julgar de acordo com um desses

factos, aplicando sempre a norma.

Pelo exposto, conclui-se que o Autor rejeita dois dos pressupostos resultantes da
teoria das normas de ROSENBERG, que sdo: (i) a autonomia substantiva das normas
impeditivas e (ii) o fundamento do 6nus da prova no que diz respeito a aplicacdo de uma
norma somente quando o juiz tiver convencido da verificagdo de todos 0s seus

pressupostos da norma.

Nesta senda, o Autor propfe uma alteragdo pontual da teoria das normas
defendida por ROSENBERG e proclama nesses moldes a sua aplicabilidade, mormente
no que diz respeito a distincdo entre normas constitutivas, excludentes e extintivas; a
atribuicdo de um papel fulcral a sintaxe dos textos legais; e ainda a indiferenca da
posicdo processual das partes para a distribuicdo do 6nus da prova.

ANTUNES VARELA defende igualmente a teoria das normas. Alega este
Autor que cada uma das partes tera o onus de alegar e provar os factos correspondentes
a previsdo da norma que aproveita a sua pretensdo ou a sua excepgao. Isto €, o 6nus
probatdrio dos factos cabe a parte cuja pretensdo processual somente obtera sucesso
mediante a aplicagdo da norma de que eles sdo pressupostos, tendo cada parte o 6nus de
provar os factos relativos aos pressupostos das normas que Ihe séo favoraveis. Portanto,

tendo em conta que na lei existe regra e excepcdo, a parte cuja pretensdo se apoia na

2 Cfr, VARELA, Antunes, BEZERRA, J. Miguel e NORA e Sampaio, Manual de Processo Civil, 22 edigao,
Revista e Actualizada de acordo com o Dec. — Lei 242/85, Coimbra Editora, 1985, pp. 452-457.
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norma-regra tem de provar os factos que constituem a hip6tese dessa norma, mas ja nao

a existéncia dos que constituem a hipdtese da norma-excepcao.

Os Autores que sufragam a aplicacdo da teoria das normas, baseando-se numa
maior certeza juridica, alegam ser esta a melhor forma de garantir as partes o
conhecimento mais objectivo da distribuicdo do 6nus probatorio, permitindo uma

previsdo sobre o desfecho do litigio®.

3. O regime do 6nus da prova na responsabilidade contratual

Enunciados os critérios gerais respeitantes ao 6nus da prova, importa agora
aludir, em especial, por assumir particular relevancia na presente investigacdo, ao 6nus
da prova nas ac¢Oes de indemnizacdo por incumprimento ou cumprimento defeituoso da

obrigagéo.

Na presenca de um inadimplemento de uma obrigagdo assumida em sede
contratual é ao réu que incumbe o 6nus de provar a auséncia de culpa no ndo

cumprimento da obrigacao.

Tal entendimento tem expressa consagracdo no n.° 1 do artigo 799.° do C.C.,
preceito que estabelece que “incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento ou
o cumprimento defeituoso da obrigacdo ndo procede de culpa sua”. A imputagdo do
incumprimento ao devedor que vem referido no artigo somente tem relevancia a titulo
de culpa e s6 operara a presente presuncao na circunstancia de o credor demonstrar os

restantes pressupostos da responsabilidade contratual.

A base de sustentagdo da linha de raciocinio seguida pelo legislador, aquando da
construcdo do referido artigo, consistiu na circunstancia de consubstanciar uma tarefa
ardua atribuir ao lesado o encargo de provar a culpa do lesante, na medida em que
apresentar-se-ia de acrescida dificuldade entrar no estado de consciéncia, nos
conhecimentos e nas intengdes deste Gltimo. E nessa perspectiva que surge a presuncao

que dita que na circunstancia de se encontrar provado um facto conhecido, ou seja, 0

% Cfr. MURIAS, Pedro Ferreira, ob. cit., pp. 43-60 e VARELA, Antunes, BEZERRA, J. Miguel e NORA e
Sampaio, ob. cit., pp. 452-457.
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cumprimento defeituoso ou incumprimento da prestacdo, permite-se presumir a culpa,
recaindo sobre o lesante 0 encargo de afastar esta presuncdo através de factos que
demonstrem que o inadimplemento se ficou a dever a uma causa externa que nao podia

evitar.

Noutras palavras, feita a prova pelo lesado dos pressupostos da responsabilidade
civil, nomeadamente, o facto voluntério (accdo ou omissdo), a ilicitude (violagcdo
produzida na relagdo obrigacional dentro do leque de deveres que, nos termos do
contrato impendiam sobre o lesante), o dano (prejuizo sofrido) e o0 nexo de causalidade
entre o facto e o dano (relacdo entre o facto voluntario e a violacdo de um dever
compreendido na relacdo obrigacional), recai sobre o lesante uma presungéo de culpa,
que pode destruir através de prova do contrario, caso venha a provar a inexisténcia de
culpa e, por conseguinte, que o incumprimento ou o cumprimento defeituoso se ficou a
dever a outrem (nomeadamente ao lesado) ou a um facto externo que ele ndo podia
controlar. Portanto, provada a falta ou deficiéncia da prestacdo realizada, a lei presume
que estas derivaram de uma atitude censuravel do devedor, eximindo dessa forma, o
credor de provar o comportamento concreto e culposo que originou esse incumprimento

ou essa deficiéncia na prestacdo realizada.

Pelo exposto, retira-se do enunciado que, na responsabilidade civil obrigacional,
a culpa presume-se nos termos do n.° 1 do artigo 799.° do C.C., cabendo, por isso, ao
lesado provar os requisitos que fundamentam a responsabilidade civil (a excepcdo da
culpa), nos termos da regra geral do artigo 342.° do C.C, ao passo que ao lesante cabera

provar a inexisténcia de culpa®.

% Cfr. RAMOS, José Luis Bonifacio, «O dnus da prova nas ac¢des de responsabilidade civil do produtor»
in Revista Juridica AAFDL, 22, 1998, pp. 427-429.
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CAPITULO VI- ENTENDIMENTO DOUTRINARIO SOBRE O
ONUS DA PROVA EM SEDE DE RESPONSABILIDADE CIVIL
MEDICA

1. Considerac0es iniciais

Atentos 0s topicos gerais relativos a matéria da prova supra mencionados,
examinaremos agora o sistema probatorio na ac¢do de responsabilidade civil contratual

meédica no nosso ordenamento juridico.

Veremos se o sistema tradicional no que respeita & prova, com particular
incidéncia no 6nus da prova da culpa, se mostra idoneo e suficientemente capaz para

fazer face aos problemas que tém surgido a volta destas particulares accoes.

Destarte, importa atender, para o efeito, aos varios entendimentos da doutrina

relativamente a questdo do 6nus da prova nesta matéria.

2. A questdo da prova da culpa abordada pela doutrina portuguesa

2.1. Primeira teoria®™ — a ndo aplicabilidade da presuncéo de culpa

Esta corrente entende que, ndo obstante a responsabilidade civil médica assumir
por regra, natureza contratual e levar a aplicacdo do n.° 1 do artigo 799.° C.C., a
presuncdo de culpa insita no mesmo artigo ndo deve ser aplicada em matéria de
responsabilidade civil médica, pois o regime do 6nus da prova da culpa deve ser sempre

0 da responsabilidade extracontratual.

No entendimento perfilhado por MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA%, a
aplicacdo da presuncéo legal de culpa presente no n.° 1 do artigo 799.° C.C. significaria
presumir que os deveres meédicos foram incumpridos, 0 que se consubstancia numa

agravacdo escusada da posicdo do médico perante o doente, pelo que a ser assim,

% Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, ob. cit., pp. 136-144, e, NUNES, Manuel Rosdrio, ob. cit., pp. 48-56.
% Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, ob. cit., pp. 136-144.
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qualquer dano ou lesdo seria imputavel a um acto médico negligente do médico. O
profissional de satde, para elidir a presuncéo legal de culpa, teria entdo que fazer prova
de que cumpriu todos os seus deveres ou demonstrar que os danos produzidos foram
originados por circunstancias imprevisiveis que sairam do controlo do médico, o que

corresponderia a um dificil tarefa probatoria.

Acrescenta ainda que a celebracdo de um contrato entre as partes ndo vem
acrescentar nenhum dever especifico aos deveres gerais a que o médico se encontra
adstrito, motivo pelo qual, a existéncia do contrato ndo devera ter relevancia para o énus

da prova.

Com base nesta linha de argumentacdo, defende que a presuncéo de culpa nao
deve ser aplicada em sede de responsabilidade civil médica, ndo sendo justo agravar a
posicdo processual do médico com a demonstracdo de resultados que ndo garantiu,
devendo por isso, 0 6nus da prova ser determinado exclusivamente pelo regime da

responsabilidade extracontratual.

Devido a incerteza e imprecisdo subjacente a ciéncia médica, o profissional, em
principio, ndo assume uma obrigacdo de resultados e, por conseguinte, é ao doente ou
aos seus familiares que cabe o encargo de provar a culpa do médico e os demais
pressupostos da responsabilidade civil engquanto factos constitutivos do direito a
indemnizacao, nos termos do n.° 1 do artigo 342.° do C.C. Portanto, ndo cabe ao médico
elidir a presuncéo de culpa, visto que, em regra este ndao se vincula a uma obrigacdo de
resultados, mas sim a uma obrigacdo de meios, 0 que origina apenas a obrigacdo de
adoptar um comportamento que conduza a um resultado. Nessa perspectiva, 0 énus da
prova nesta matéria é determinado exclusivamente pelo regime da responsabilidade
extracontratual, ou seja, € ao doente que cabe provar todos os factos constitutivos da

violagdo do dever do profissional de satde”’.

Destarte, caso o doente ndo prove o pressuposto da culpa e demais pressupostos
legais, a accdo sera julgada improcedente formando-se non liquet, julgando o tribunal
contra a parte a quem incumbia a prova, ou seja, contra o doente. O médico nada tem
que provar, enquanto tal prova nédo vier a ser realizada pelo lesado, porquanto o encargo

cabe a este Ultimo.

7 Cfr. NUNES, Manuel Rosdrio, ob. cit., pp. 48-56.
67



Atentas as dificuldades probatorias do doente, que os apologistas desta corrente
reconhecem, é apresentado um mecanismo para salvaguarda dos interesses do lesado,

denominado de prova de primeira aparéncia, que adiante se analisara.

2.2. Segunda teoria® — a aplicabilidade da presuncéo de culpa

A presente corrente entende que deve operar a presuncao de culpa prevista no n.°
1 do artigo 799.° do C.C., quer a obrigacdo seja de meios ou de resultados, cabendo ao
médico, caso queira eximir-se da responsabilidade, provar que agiu com a diligéncia
exigivel pelas boas praticas e que por isso, a falta de cumprimento ou o cumprimento
defeituoso ndo adveio de culpa sua, mas sim de outras causas externas que ndo lhe

poderdo ser imputaveis.

No seguimento, os defensores desta tese alegam que, caso o doente tenha feito a
prova da existéncia da relacdo contratual contraida entre as partes, bem como a
demonstracdo dos factos que consubstanciam o cumprimento defeituoso, recai sobre o
médico o 6nus probatdrio da sua diligéncia. A prova a ser realizada pelo médico ndo é
impossivel, porquanto o0 médico tem ao seu dispor 0s meios de prova no seu arquivo, ou
seja, as fichas clinicas, o processo descritivo da patologia do doente e, para além disso,
dispde de todos os conhecimentos técnicos que tem na area. Pelo que, por um lado, a
posicao processual do médico ndo € sobrecarregada, e, por outro lado, ndo se dificulta a
posicdo processual do doente, que por si SO ja é débil, visto que ndo tem ao seu dispor
0s meios de prova necessarios, nem muito provavelmente, a colaboracdo de outros
médicos e, pior, ndo dispde de quaisquer conhecimento técnicos na matéria em causa

para conseguir demonstrar a culpa do médico®.

A obrigagdo assumida pelo médico deve ser qualificada como uma obrigagéo de
meios e ndo deve constituir um entrave a aplicacdo do encargo do 6nus da prova da
culpa sobre 0 médico. O n.° 1 do artigo 799.° do C.C. estabelece uma presuncéo de
culpa do devedor, sem fazer a destrinca entre obrigacdo de meios e de resultados, pelo

que, independentemente da obrigacdo que esteja em causa, aplica-se o citado preceito.

% Cfr. MARTINEZ, Pedro Romano, ob. cit., pp.473-480; DIAS, Figueiredo e MONTEIRO, Sinde, ob. cit., pp.
45-46; RODRIGUES, Alvaro Da Cunha Gomes, ob. cit., pp. 208-210; PEREIRA, André Gongalo Dias, ob. cit.,
pp. 199-200 e GASPAR, Antdnio Silva Henriques, ob. cit., pp. 343-345.
P Cfr. RODRIGUES, Alvaro Da Cunha Gomes, ob. cit., pp. 209.
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Ademais, sempre se dird que a presuncdo de culpa do devedor foi estabelecida,
porque é este quem domina o modo de execugdo do contrato, encontrando-se por isso
em melhor posicado para demonstrar se realizou bem ou mal o seu dever. Tal dominio
por parte do médico existe, quer a obrigacédo seja de meios ou de resultados, pelo que é

justo que seja este a suportar o risco da mé pratica médica'®.

Destarte, a natureza da obrigacdo é relevante sim, mas somente para efeitos da
prova do incumprimento do contrato ou cumprimento defeituoso, ou seja, o doente tem
de fazer prova de que nao Ihe foram prestados os melhores cuidados, caso a obrigagédo
do médico seja de meios. Esta tarefa ja apresenta um elevado grau de dificuldade, mas
ndo uma impossibilidade, como seria se se entendesse que o doente teria de provar que
0 médico, nas circunstancias em que actuou, devia ter agido de maneira diferente. Nesta
senda, é justo o entendimento perfilhado de que recai sobre 0 médico o 6nus de provar
que actuou sem culpa, nomeadamente demonstrando que o dano decorreu da existéncia

de uma causa estranha, ndo controlavel por si.

Pelo exposto, da-se a inversdo do 6nus da prova, que faz incidir sobre o médico
0 encargo de realizar a prova do contrario do facto presumido, provando a inexisténcia
de culpa no caso concreto ou que o dano proveio de qualquer outra causa que nao lhe

deva ser imputavel.

Desta forma, mais facilmente terdo as accdes de responsabilidade civil médica
hipbteses de ser declaradas procedentes, visto que ndo cai sobre o doente a incumbéncia

processual de demonstrar factos que caracterizam a culpa do médico.

2.3. Terceira teoria’®* — na obrigacdo de meios n4o se presume a culpa, na
obrigacao de resultados presume-se

A terceira corrente centra-se na dicotomia existente entre obrigacdo de meios e
obrigacdo de resultados para fazer operar ou ndo a presuncéo de culpa prevista no n.° 1
do artigo 799.° do C.C. Ao contrario da anterior teoria exposta, aqui a qualificacdo da

1% cfr. MARTINEZ, Pedro Romano, ob. cit., pp. 480.

Cfr. ALMEIDA, J.C. Moitinho De, ob. cit., pp. 336-338; DIAS, Jodo Alvaro, ob. cit., pp. 225-226 e FARIA,
Jorge Leite Ribeiro de, Estudo de Direito das obriga¢des e discursos académicos, 12 Edi¢ao, Porto, 2009,
pp. 268-284.
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obrigacdo do medico como de meios ou de resultados interfere na distribuigdo do 6nus
da prova.

O 6nus da prova da culpa opera de forma diversa consoante o tipo de obrigacdo
a que o médico se vinculou. Na hipotese de a obrigacdo ser de meios, incumbe ao
doente provar que a conduta do médico ndo foi conforme com a legis artis direccionada
no sentido de alcancgar a producédo do resultado pretendido, ao passo que, se a obrigagéo
for de resultados, basta ao doente demonstrar que o resultado néo foi alcancado para se
presumir a censurabilidade ético-juridica da conduta do médico (prova do

incumprimento).

Destarte, nos casos em que o dano decorreu da falta de cumprimento ou
cumprimento defeituoso de uma obrigacdo de meios, ndo havera inversdo do énus da
prova e incumbe ao doente a prova da culpa. Entende-se que fazer impender sobre o
médico o encargo de provar que a sua actuacdo nao foi desconforme com a legis artis e
foi propicia a obtencdo de um determinado resultado, como a cura, corresponderia a
uma tarefa quase impossivel, visto que a prova incidiria sobre uma afirmacéo negativa

indefinidal®?.

Todavia, se 0 dano proveio da falta de cumprimento ou cumprimento defeituoso
de uma obrigacdo de resultados, ja haverd inversdao do 6nus da prova e a culpa do
médico presume-se. Incumbe, nestes termos, ao médico a prova dos factos susceptiveis
de demonstrar que o resultado danoso ocorreu por factos estranhos que ndo Ihe deverdo
ser imputaveis. A titulo de exemplo, um médico obstetra com quem € acordada a tarefa
de extrair o feto de um parto deve ser responsavel se o objectivo contratual ndo vier a
ser alcancado, atento o seu conhecimento técnico — cientifico especializado, que

constitui o pressuposto da contratacao do seu servico.

Pelo que, para os seguidores desta corrente, 0 que assume relevancia para a
distribuicdo do 6nus probatorio € aferir aquilo que foi objecto de contratacdo entre o
médico e o doente de forma a se saber qual a obrigagdo que foi assumida pelo medico
no caso concreto, obrigacdo de meios ou de resultados, visto que as consequéncias de
uma e de outra obrigacdo em sede processual e para efeitos da aplicagéo da presuncdo

de culpa prevista no n.° 1 do artigo 799.° do C.C. sdo diversas.

192 Cfr. DIAS, Jo3o Alvaro, ob. cit., pp. 225.
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A pedra angular desta corrente reside na dicotomia entre obrigagcdo de meios e
de resultados, onde se entende que é justo que um profissional de salde que assuma a
obtencdo de um determinado resultado, venha a ser confrontado com o encargo
probatdrio da ndo obtencdo do resultado cabendo-lhe por isso provar a inexisténcia de

culpa para a producéo do resultado danoso.

Na hipotese de estarmos perante uma obrigacdo de meios, o entendimento €
diverso, pois o medico vinculou-se somente a prestar os melhores cuidados de acordo
com a legis artis e ndo garantiu a obtencdo de um certo resultado, pelo que, perante a
situacdo de falta de cumprimento ou cumprimento defeituoso, o doente teria de provar a

culpa do médico, ndo operando a inversdo do 6nus da prova.

Em conformidade, RIBEIRO DE FARIA'® justifica a ndo aplicacdo da
presuncdo de culpa nas obrigagdo de meios, afirmando que o nosso legislador quando
formulou o quadro legal dedicado ao ndo cumprimento fé-lo a pensar somente na
obrigacdo de resultados, justificando-se assim, que perante uma obrigacédo de resultados,
0 nosso direito auxilie o credor, estabelecendo-se uma presuncdo de culpa. Ja na
obrigagdo de meios, o raciocinio deve ser outro, ndo se enquadrando no quadro
contratual que o legislador desenhou propositadamente para as obrigagdes de resultados.
Neste tipo de obrigacfes 0 que esta em causa € a violacdo de um dever de diligéncia que
se consubstancia num critério de ilicitude (que por sua vez coincide com o conceito de
culpa) pelo que se encaixa nos pressupostos da responsabilidade civil que terdo que ser
provados pelo doente.

Nesta perspectiva, o referido Autor alega que, na responsabilidade pelo néo
cumprimento da obrigacdo de resultados, presume-se a culpa e incumbe ao doente
provar a ilicitude e demais pressupostos, ao passo que, na responsabilidade pelo ndo
cumprimento da obrigacdo de meios, o doente, para aléem de ter que provar a ilicitude e
demais pressupostos tem de provar a culpa visto que a ilicitude e a culpa coincidem

entre si.

193 cfr, FARIA, Jorge Leite Ribeiro de, ob. cit., pp. 268-284.
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2.4. Quarta teoria'® — na obrigacdo de resultados presume-se a culpa, ilicitude
e 0 nexo de causalidade, na obrigacao de meios presume-se a culpa

Nos termos desta corrente doutrinaria em sede de responsabilidade civil
contratual, deve operar a presuncdo de culpa prevista no n.° 1 do artigo 799.° do C.C.,
invertendo-se 0 encargo probatorio do pressuposto de culpa, que passa a incumbir ao
profissional da satde. Contudo, acrescenta-se que a natureza da obrigacdo assumida
pelo medico influencia a reparticdo do Onus da prova, especialmente em relacdo ao

pressuposto da ilicitude.

Ou seja, aqui tem igualmente relevo a dicotomia obrigacdo de meios e de
resultados, atribuindo-se diferentes consequéncias probatdrias consoante o tipo de
obrigagdo em causa. O que €é distinto é o que se tem que provar em caso de
cumprimento defeituoso, sendo no momento da discussdo da prova que interfere a

natureza da obrigacdo do médico no caso concreto.

Ora, na obrigacdo de resultados o lesado tem de demonstrar que a obrigacdo se
constituiu através da prova do facto de onde a respectiva obrigacdo proveio, bem como
tem de demonstrar os prejuizos sofridos. Feita esta prova, o Onus transfere-se
integralmente para o lesante. O mesmo €é dizer que, na obrigacdo de resultados, a
presuncdo de culpa tem aplicabilidade e abrange quer a ilicitude, que por sua vez, é
entendida como a desconformidade objectiva entre o que deveria ter sido feito e o que

efectivamente se fez, quer o nexo de causalidade entre o facto ilicito e o dano sofrido.

O médico tem sempre a possibilidade de elidir a presuncdo através da
demonstracdo de que a obrigacdo veio a ser cumprida, que o cumprimento ndo ¢ ilicito
ou que, mesmo tendo sido ilicito, ndo procede de culpa sua, ou, ainda, que ndo existe
um nexo causal entre o incumprimento ilicito e culposo e 0s prejuizos sofridos pelo

doente.

De forma diversa opera o 6nus probatorio se a obrigacdo assumida pelo médico
for de meios. Nessa circunstancia, é o lesado que tem de provar a ilicitude, que tem um
significado diferente daquele que foi referenciado para a obrigacdo de resultados. Aqui

0 conceito de ilicitude integra elementos préprios da culpa. N&o obstante, os

104 cfr, RIBEIRO, Ricardo Lucas, Obrigagdes de meio e obrigagées de resultado, Editora Coimbra, 2010,

pp. 118-131 e 168-169.
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pressupostos mantém-se autonomos e individualizaveis: a violagdo de um dever
objectivo de cuidado constitui um elemento préprio da ilicitude, ao passo que a atitude
pessoal interior de descuido perante uma norma de comportamento comporta um

elemento da culpa negligente.

Ou seja, para se ver realizada a prova da ilicitude, tem o doente de demonstrar
que o medico violou um dever objectivo de cuidado que sobre ele impendia. A prova
dos demais pressupostos, com excepcédo da culpa, ficam igualmente a cargo do paciente.

O doente ndo tem que provar a culpa, pois no que a esta diz respeito da-se uma
inversdo do 6nus da prova por forga do n.° 1 do artigo 799.° do C.C. Recai assim, sobre
0 médico a prova de que ndo actuou com culpa, isto é, que ndo assumiu uma atitude

interior de descuido perante uma norma de comportamento.

Nesta senda, para este segmento da doutrina, a distincdo entre o tipo de
obrigacdo assumida pelo médico é essencial e tem consequéncias a nivel do énus da
prova. Na obrigacdo de meios, a presuncdo de culpa tem um alcance mais restrito,
reduzindo-se a presuncao ao juizo de censurabilidade pessoal da conduta do médico e,
por conseguinte, o encargo do médico é menor, visto que somente tera que elidir a
presuncao de culpa. Ja na obrigacgdo de resultados, a presuncao de culpa tem um alcance
mais abrangente, visto que abarca também a ilicitude e o nexo de causalidade entre o
facto ilicito praticado e o dano produzido e, em consequéncia, o encargo do médico é
maior, na medida em que tera de elidir a presuncao da culpa que, por sua vez, abrange a

ilicitude e 0 nexo de causalidade.

No reverso da moeda, o doente, nas obrigacbes de meios, tem de alegar e
comprovar a ilicitude que comporta elementos proprios da culpa, e ainda 0 nexo de
causalidade, ao passo que, nas obrigacdes de resultado, tem somente de fazer prova do

facto praticado pelo médico e do dano sofrido.
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CAPITULO VII - ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL
SOBRE 0 ONUS DA PROVA EM SEDE DE
RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

1. Tipologia dos critérios jurisprudenciais na questdo do 6nus da prova

No presente capitulo sera feita uma analise de alguns acorddos, de forma a
compreender a incidéncia da responsabilidade civil médica a nivel pratico e os critérios

seguidos pelos nossos tribunais no que concerne ao 6nus da prova nesta matéria.

Para a escolha dos vérios acordaos teve-se em consideracdo a problematica do
onus probatoério nas quatro correntes doutrinarias supra elencadas, de forma a conseguir

discernir as correntes jurisprudenciais que apoiam umas e outras teorias.

Destarte, os critérios seguidos pelos nossos tribunais serdo aqui individualizados
conforme o diferente entendimento perfilhado sobre o 6nus da prova, para que se possa

vislumbrar a divergéncia existente nas decisfes jurisprudenciais.

Nalguns acordaos observados foi celebrado um contrato de prestacdo de servicos
médicos nos termos do artigo 1154.° do C.C., e, por isso, a matéria é tratada no ambito
da responsabilidade civil contratual. Outros, pela circunstancia de ter ocorrido uma
violacdo de um direito absoluto ou de uma norma de protec¢do no ambito de uma
relacdo contratual contraida entre as partes, tratam do concurso das duas modalidades de
responsabilidade civil. Encontram-se, desta forma, excluidos da presente investigacdo
feita a jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores 0s casos em que a conduta
censuravel praticada pelo médico ocorre estritamente em sede de uma Instituicdo
Plblica de Saude, o que conduziria, em principio, a aplicabilidade do regime da

responsabilidade extracontratual.

O cerne da questédo reside em aferir se os tribunais tém vindo a aplicar ou ndo a
presuncdo legal de culpa prevista no n° 1 do artigo 799.° do C.C. e quais as

consequéncias que dai advém para a decisdo do caso concreto.
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1.1. Primeira teoria'®

Esta corrente minoritaria, ao contrario das demais reveste a particularidade de
rejeitar a aplicacdo da presuncdo legal de culpa prevista no n.° 1 do artigo 799.° do C.C.
num quadro contratual. Ao invés, sufraga o entendimento de que se deve aplicar nos
casos em que exista um contrato celebrado entre doente e médico o regime da
responsabilidade civil aquiliana, que, por sua vez, ndo prevé uma inversao do 6nus da
prova, recaindo o encargo probatdrio dos pressupostos da responsabilidade civil sobre o
doente. Como alternativa a aplicacdo da aludida presuncdo legal apresenta um outro

critério decisorio, que consiste na prova de primeira aparéncia.

A celebracdo de um contrato, em caso de producdo de danos, da origem a uma
responsabilidade contratual, cujo objecto contratual assumido pelo profissional de satde
consiste numa obrigacdo de meios em que este somente se vincula a empregar uma
determinada diligéncia direccionada a obtencdo da cura, mas ja ndo a producdo de um
resultado. E, consequentemente, considera-se que ndo cabe ao medico elidir qualquer
presuncao legal de incumprimento, visto que o regime do 6nus da prova em matéria de
responsabilidade civil médica deve ser sempre o da responsabilidade extracontratual. A
ser assim, cabe ao doente provar todos os factos constitutivos da viola¢do do dever do

médico, que correspondem aos pressupostos da responsabilidade civil.

Nesta perspectiva, bem se compreende a dificuldade probatéria com o qual o
doente se vé& confrontado. Atentas tais dificuldades, sempre se deveréd salvaguardar a
posicdo do lesado, apresentando-se, como solucdo alternativa a inversdao do 6nus da
prova, a prova de primeira aparéncia, que vird compensar a reparti¢do legal do énus da
prova imposta pelo artigo 342.° do C.C., atraves de uma livre aprecia¢do da prova por

parte do julgador.

Este mecanismo assume notoria relevancia nos pressupostos da culpa e do nexo
de causalidade, uma vez que se considera que, caso seja produzido um dano na saude do
doente em momento posterior a pratica de um determinado acto médico, presume-se

que aquele acto médico foi adequado a producédo da lesdo. E ainda, na circunstancia de

105 cfr. Acérd3os do Tribunal da Relagdo de Lisboa: Apelagdo 10328/2006-1, de 24.04.2007, Relator Rui

Vouga e Apelac¢do 4018/2006-1, de 22.05.2007, Relatora Isoleta Almeida e Costa. Fonte: www.dgsi.pt.
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estarmos na presenca de um erro grosseiro, que corresponde a uma violagdo indubitavel
de um diagnostico ou tratamento, ao recorrer-se a uma prova prima facie consegue-se
indiciar a negligéncia do médico, sendo-lhe o dano imputével, segundo a normalidade

das coisas.

Trata-se, portanto, de uma técnica dedutiva, baseada na experiéncia comum e
normalidade das coisas, que tem vindo a ser usada nos nossos tribunais e que permite

concluir que houve uma pratica negligente por parte do médico.

Assim sendo, recorre-se a este mecanismo para indiciar a negligéncia do medico,
segundo a normalidade das coisas, e este, por sua vez, tera sempre a possibilidade de
provar que ndo houve qualquer nexo de causalidade entre o dano produzido e um erro
de diagnostico/tratamento ou que a lesdo produzida se deve a um nexo causal que nédo
Ihe deverd ser imputavel. Caso o profissional de salde ndo prove a inexisténcia de
qualquer nexo de causalidade entre o dano e o erro de tratamento por ele cometido, fica
constituido na obrigacdo de indemnizar os danos, devido a uma actuacdo profissional

tida de forma negligente.

1.1.1. Criticas aos critérios jurisprudenciais da primeira teoria

Importa agora atentar aos critérios de decisdo proclamados pelo sector
jurisprudencial que converge com os ditames da primeira corrente doutrinaria e tecer

algumas considerac0es.

No que diz respeito a reparticdo do 6nus probatdrio, a corrente jurisprudencial
considera que o doente tem de provar todos os pressupostos da responsabilidade civil,
pois que, declina a aplicacdo da presuncdo legal de culpa, com o fundamento de evitar
sobrecarregar a posi¢ao do médico.

Pois bem, ndo se compreende a ratio desta fundamentacéo, uma vez que, como
se constatou ao longo da andlise de um conjunto de acérddos dos nossos tribunais
superiores, a grande maioria das decisdes tomadas em sede de responsabilidade civil

médica séo de improcedéncia, devido a uma insuficiéncia de prova por parte do doente.
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A questdo da aplicabilidade da presuncdo da culpa em desfavor do médico s
funciona caso o doente tenha provado os demais pressupostos da responsabilidade civil,

como o sdo o facto voluntario, a ilicitude, o dano e o nexo causal entre o facto e o dano.

Tal tarefa probatoria tem-se revelado ardua para o paciente, na medida em que,
muitas vezes, este ndo consegue demonstrar em juizo a desconformidade entre os actos
médicos e a legis artis, ou, por outras palavras, o incumprimento objectivo dos deveres
do médico, a inadequacdo ou ma execugdo do acto médico. Em regra, a natureza da
obrigacdo assumida pelo medico consiste numa obrigacdo de meios, pelo que nao é
suficiente a prova de que o resultado almejado ndo veio a ocorrer. Ao invés, a prova €
mais exigente, tendo o lesado de demonstrar, conforme foi referido, a desconformidade

entre a conduta adoptada pelo médico e o conjunto de regras gerais da ciéncia médica.

Portanto, a questdo da elisdo da culpa por parte do médico, na maioria dos casos,
néo se coloca, porque o doente ndo chega sequer a conseguir fazer prova dos restantes
pressupostos da responsabilidade civil, o que situa 0 médico numa posic¢do confortavel

de inércia até ser cumprido do énus probatdrio por parte do lesado.

Pelo exposto, desconfia-se da afirmacdo de que a presuncédo presente no n.° 1 do
artigo 799.° do C.C. sobrecarrega a posicdo processual do médico, que alids, sempre
dispde dos meios de prova necessarios para elidir a presuncdo de culpa e sera o Unico
em juizo a deter um acervo de conhecimentos técnicos necessario para esclarecer a

situacdo controvertida.

Ademais, a presuncdo de culpa no ambito da responsabilidade contratual esta
expressamente prevista na lei pelo que, contraria-la, para além de originar uma violagdo
a confianga e certeza do direito, representaria uma ofensa ao principio da igualdade de
armas, visto que iria complicar ainda mais a posic¢ao processual do doente, que ja por si

SO é débil e precaria.
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1.2. Segunda teoria'®

Actualmente, a presente corrente consiste na posicdo que tem sido seguida

maioritariamente pelos nossos Tribunais.

Assevera-se que a natureza contratual da obrigacdo de indemnizar tem influéncia
na reparticdo do Onus da prova da culpa, na medida em que, existindo um
incumprimento dos deveres contratuais a que o médico se vinculou aquando da
celebracdo do contrato, se aplica o regime da responsabilidade contratual prevista nos

artigos 798.° e seguintes do C.C.

Destarte, em sede da responsabilidade contratual procede-se a aplicagdo do n.° 1
do artigo 799.° do C.C., onde um dos pressupostos da responsabilidade civil, a culpa, se
presume. Dos cinco pressupostos necessarios a obtencdo de uma indemnizacdo, o
doente ndo necessita de fazer prova da culpa, visto que esta encontra-se presumida, por
forca do aludido artigo a favor do doente, podendo vir a ser elidida pelo médico
mediante prova do contrério, nos termos do n.° 2 do artigo 350.° do C.C.

Entende-se que se deve atribuir o 6nus da prova a quem se encontra numa
melhor posi¢do, sendo por isso justo atribuir ao médico o dnus de demonstrar que nao
teve culpa, que ndo houve erro técnico-profissional e que recorreu as leis da arte e meios

da ciéncia médica.

Note-se que, se presume a culpa, mas ja ndo os demais pressupostos da
responsabilidade civil. A prova da existéncia do vinculo contratual e a demonstracdo
dos factos que indiciem o incumprimento ou o cumprimento defeituoso do médico esta
a cargo do doente. E sobre este que impende o 6nus de demonstrar o facto ilicito, que
corresponde aos factos que integram 0 ndo cumprimento ou cumprimento defeituoso da
prestacdo, o dano, que consiste nos prejuizos que sofreu com a conduta tida pelo
profissional de saude, e 0 nexo de causalidade entre o ilicito contratual e os danos

produzidos.

1% Cfr. Acérdios do Supremo Tribunal de Justica: Recurso de Revista 4057/02, de 17.02.2002, Relator

Afonso de Melo; Recurso de Revista 07A2334, de 18.09.2007, Relator Alves Velho; Recurso de Revista
2443/02, de 09.05.2002, Recurso de Revista 08A183, de 04.03.2008, Relator Fonseca Ramos; Relator
Neves Ribeiro; Recurso de Revista 3800/07, de 22.11.2007, Relator Rui Mauricio; Recurso de Revista
08B1800, de 15.10.2009, Relator Rodrigues dos Santos; Recurso de Revista 674/2001.P.L.S1, de
22.09.2011, Relator Bettencourt de Faria. Acdrddos do Tribunal da Relagdo de Lisboa: Recurso de
Apelagdo 1360/2007-7, de 11.07.2007, Relatora Rosa Ribeiro Coelho e Recurso de Apelagdo
5239/07.5TVLSB.L1-2, de 07.04.2011, Relator Jorge Leal. Fonte: www.dgsi.pt.
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O incumprimento ou o cumprimento defeituoso da obrigacdo é um facto
constitutivo do direito a indemnizacdo, pelo que é o doente quem tem de provar o
incumprimento. Sobre o médico recai a prova do énus da prova do cumprimento da
obrigacdo, pois que tal representa um facto extintivo do direito invocado, nos termos do
n.° 1 do artigo 342.°do C.C.

Tem sido entendido comummente pela nossa jurisprudéncia que a pratica de um
acto médico implica para o profissional uma obrigacdo de meios, visto que este somente
se obriga a desenvolver uma actividade diligente direccionada para a obtencdo do
resultado, como o0 é a cura, sem garantir a producdo do mesmo. E, a ser assim, no
ambito de uma obrigacdo de meios, ndo é suficiente demonstrar a ndo obtencdo de um
determinado resultado para que exista incumprimento ou cumprimento defeituoso da
prestacdo médica. Ao invés, o doente tem de fazer prova da desconformidade entre os
actos praticados e a legis artis. Tem de alegar e provar o incumprimento objectivo dos
deveres do médico, a inadequacdo ou méa execugdo do acto médico, obtendo desta forma
a prova do pressuposto ilicitude, que é crucial para a procedéncia do pedido de

indemnizacao.

Sem a realizagdo da aludida prova, com excepcao das situacdes escassas em que
0 médico se vincula a determinado resultado, os tribunais tém vindo a julgar

improcedentes as ac¢des de responsabilidade civil médica.

N&do obstante, considera-se que a dicotomia entre obrigacdo de meios e de
resultados somente tem relevancia na determinagdo do que devera ser provado pelo
paciente, e ja ndo na reparticdo do énus da prova, pois entende-se que quer esteja em
causa uma obrigacdo de meios ou de resultados, incide sobre 0 médico a presuncdo do

n.° 1 do artigo 799.° do C.C., visto que a facilidade de prova esta do seu lado.

Considera-se que, ndo demonstrados os pressupostos da responsabilidade civil
gue o doente tem de provar, a questdo da elisdo da culpa pelo médico ja ndo se coloca,
ou seja, a presuncdo da culpa prevista no n.° 1 do artigo 799.° do C.C. s6 tem

operacionalidade préatica caso o doente tenha cumprido o seu 6nus probatorio.

Noutras palavras, 0 médico s0 tem de provar a sua diligéncia contratual caso o

doente tenha provado a existéncia do vinculo contratual e os factos demonstrativos do
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seu incumprimento ou cumprimento defeituoso, pois que, se tal prova ndo vier a ser

realizada, o pedido de indeminizacéo, em principio, seré julgado improcedente™®’.

1.2.1. Criticas aos critérios jurisprudenciais da segunda teoria

Chegados a este ponto, importa tecer algumas consideracfes sobre aquele que
tem sido o critério maioritariamente adoptado pela nossa jurisprudéncia aquando da
resolucéo de casos sobre responsabilidade civil médica. Antes do mais, defendemos que
0s critérios jurisprudenciais elencados, nomeadamente a aplicabilidade da presuncéo de
culpa em desfavor do médico independentemente da natureza da obrigacdo assumida
pelo médico no contrato, sdo 0s que correspondem a uma solucdo justa para a

salvaguarda dos interesses do lesado.

N&o obstante, com a investigacdo do vasto numero de acorddos que convergem
com o entendimento sufragado pela segunda corrente doutrinaria, encontrdmos algumas
debilidades, mormente aquando da avalia¢do da prova do pressuposto da ilicitude pelos

nossos tribunais. Ora vejamos.

Em regra, entende-se que o médico somente se encontra vinculado a uma
obrigacdo de meios, 0 que, no ambito da prova dos pressupostos da responsabilidade
civil, nomeadamente da ilicitude, tem influéncia. Isto porque, na presenca de uma
obrigacdo de meios, ao doente incumbe a prova da desconformidade entre os actos
médicos praticados e a legis artis e que o médico ndo efectuou os actos em que
normalmente se traduziria uma diligente assisténcia médica. N&o €, pois, suficiente que
0 doente demonstre a ndo obtencdo de um determinado resultado para se considerar
provado o cumprimento defeituoso, ou seja, ndo é suficiente provar a morte ou a perda

de accéo.

107 s . . _ . . . .
Outros critérios usuais perfilhados neste sector jurisprudencial consistem nos seguintes: (i) - O

esquecimento de uma compressa ou de instrumentos utilizados na cirurgia dentro do corpo do doente
comporta uma omissdo de um dever de diligéncia, que o médico terd a possibilidade de elidir, in
Recurso de Revista 3800/07, de 22.11.2007, Relator Rui Mauricio. (ii) - Na presenca de um erro na
analise de um diagndstico considera-se que ha culpa grave do médico pois que s6 um manifesto erro
pode estar na base de tal conduta. O grau de incerteza é praticamente nula sendo a obrigagdo do
analista de resultados, in Recurso de Apelagdo 1360/2007-7, de 11.07.2007, Relatora Rosa Ribeiro
Coelho. Fonte: www.dgsi.pt.
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Ademais, incumbe ao doente provar o nexo de causalidade entre o acto ilicito e 0
dano provocado. O doente terd de demonstrar que um diagnostico, tratamento ou
intervencao foi omisso ou mal executado e que, por isso, deu origem a um dano, e que,
na circunstancia de ter sido praticado um outro acto medico, este teria levado a cura ou

atenuado a doenca.

Ora, dos pressupostos da responsabilidade civil que ficam a cargo do doente, a
ilicitude e o nexo de causalidade entre o facto ilicito e o dano sofrido sdo os que
representam uma maior dificuldade probatoria. Alids, tal dificuldade probatoria
encontra-se presente nos acorddos referidos, uma vez que, maioritariamente, o doente
vé-se impossibilitado de ser ressarcido através de uma prestacdo pecuniaria pedida a

titulo de indemnizacdo, porque o tribunal entende que existe insuficiéncia de prova.

O nivel de exigéncia que tem vindo a ser praticado pelos nossos tribunais, no
que concerne a prova dos pressupostos que ficam a encargo do doente quando estd em
causa uma obrigacdo de meios, tem-se revelado ser mais do que aquilo que o doente
consegue muitas vezes demonstrar, com especial énfase na ilicitude. No entendimento
da nossa jurisprudéncia, ndo basta ao doente demonstrar a ocorréncia de uma
hemorragia ou paragem cardiaca em momento imediatamente posterior a uma
intervencdo cirdrgica; ao invés, tem que ficar apurado qual o erro médico, o que lhe deu
origem e quais os factos que demonstram que a execuc¢do do acto médico violou a legis
artis. SO assim, realizada esta prova, se coloca a questdo da elisdo da presuncao de culpa
prevista no n.° 1 do artigo 799.° do C.C., porque, caso contrario, 0 médico ndo

necessitara de demonstrar a inexisténcia de culpa e a ac¢do sera julgada improcedente.

N&o obstante, reconhece-se que a inversdo do 6nus da prova da culpa tem a
vantagem de auxiliar o paciente na sua tarefa probatoria, que se vé livre da prova da
negligéncia do médico, cabendo antes a este, demonstrar a inexisténcia de culpa,

quando feita a prova dos demais pressupostos pelo doente.
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1.3. Terceira teoria*®®

De acordo com o entendimento sufragado por este sector jurisprudencial, a
distribuicdo do 6nus da prova esta condicionada a distin¢cdo da natureza da obrigacdo
assumida pelo medico no contrato celebrado. Ou seja, € dado um tratamento
diferenciado ao 6nus probatorio consoante a obrigacdo do médico, no caso concreto,

seja de meios ou de resultados.

Em regra, a obrigacdo assumida pelo médico no contrato é de meios. Neste tipo
de obrigagbes incumbe ao doente demonstrar que a conduta do médico nao foi
conforme com as regras de actuacdo susceptiveis de virem a proporcionar a produc¢éo do

resultado.

Né&o se aplica, em sede destas obrigagdes, a presuncéo de culpa prevista no n.° 1
do artigo 799.° do C.C. e, por conseguinte, 0 encargo probatorio no que ao pressuposto
da culpa diz respeito cabe ao doente, que terd que provar que o médico agiu

negligentemente.

Na circunstancia de a obrigacdo do médico ser de resultados, aplica-se a
presuncdo de culpa prevista no aludido artigo. Em conformidade, tera o médico que
provar a inexisténcia da culpa, elidindo a presuncéo legal que sobre ele incide, ao passo
que ao doente incumbe demonstrar que o resultado a que 0 médico se vinculou nao veio

a ser alcancado, ou seja, a prova do incumprimento da obrigacdo assumida.

Pelo exposto, retira-se que o amago da teoria concerne na influéncia que a
dicotomia entre obrigacdo de meios e de resultados tem sobre a presuncdo de culpa
prevista no n.° 1 do artigo 799.° do C.C. A presuncdo s6 tera aplicabilidade se a
obrigagdo assumida pelo profissional de saide for uma obrigacdo de resultados. Nessa
hipotese, ao lesante incumbe o 6nus de contrariar a presuncgdo, através de prova do
contrario e ao doente pertence a prova dos restantes pressupostos da responsabilidade
civil. De forma diferente se processa o quadro probatdrio na presenca de uma obrigacéo

de meios. Nestas obrigacOes, a presuncdo de culpa j& ndo sera operacional pelo que

108 cfr. Acérddos do Supremo Tribunal de Justica: Recurso de Revista 1364/05.5TBBCL.G1, de

07.10.2010, 62 secgdo, Relator Ferreira de Almeida. Acérdaos do Tribunal da Relagdo de Lisboa:
Apelacdo 4450/2008-2, de 26.06.2008, Relator Ezagy Martins. Fonte: www.dgsi.pt.
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incumbe ao lesado carrear para a demanda os factos constitutivos que demonstrem a

verificacdo de todos os pressupostos da responsabilidade civil.

1.3.1. Ciriticas aos critérios jurisprudenciais da terceira teoria

Far-se-40 novamente algumas apreciagdes.

Como critérios que norteiam esta corrente jurisprudencial tem-se que, em sede
contratual, a obrigacdo assumida pelo médico ndo so6 influencia aquilo que tem que se
provar, como sucede com as outras correntes enunciadas, como interfere na distribuicao

do 6nus probatério.

Caso a obrigacéo seja de meios, ndo se aplica a presuncdo da culpa prevista no
n.° 1 do artigo 799.° do C.C. e, por conseguinte, ndo se inverte 0 6nus da prova. Assim,
incumbe ao doente a demonstracdo de que o médico ndo agiu de forma diligente e que
actuou em desconformidade com o que seria devido. Na hip6tese de a obrigacéo ser de
resultados, entdo ja se justificaria uma inversao do énus de prova da culpa, pelo que
bastaria ao doente demonstrar que nao veio a ser alcangado o devido resultado (prova do

incumprimento) e ao médico, por sua vez, pertenceria a prova da inexisténcia de culpa.

Note-se que a obrigacdo a que o médico se vincula quando celebra um contrato
de prestacdo de servicos médicos consiste, em regra, numa obrigacdo de meios. Pelo
que, a luz da presente corrente, a aplicabilidade da presuncdo de culpa seria muito
diminuta. A presuncdo de culpa legalmente prevista s6 estaria presente para um limitado
grupo de situacdes, que seriam 0S casos excepcionais em que o médico assume uma

obrigacéo de resultados.

Ademais, duvidas ndo restam de que, nestes moldes, a parte lesada, ao ver-se
confrontada também com a prova da culpa, teria uma maior onerosidade em termos

probatdrios, de forma a fazer valer a sua pretensdo em juizo.

Consideramos que, mesmo que a obrigacdo em causa seja de meios, € 0 medico
que detém o dominio sobre o modo de realizacdo da prestagéo, e, por isso, ndo deve ser
dado um tratamento diferenciado a distribuigdo do 6nus probatério da culpa consoante a

natureza da obrigacdo em causa, de forma a auxiliar a tarefa probatoéria do profissional
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de salde. A dicotomia entre obrigacdo de meios e de resultados tem influéncia sim, mas
somente na definicdo daquilo que cada parte terd que provar, pelo que sempre se

justificara a aplicacdo da presuncéo de culpa, mesmo que a obrigacdo seja de meios.

Assim, deve ser o médico que se vinculou a cumprir devidamente um
diagnostico, um exame, uma cirurgia, a provar que actuou sem culpa e que, por isso, 0
acto defeituoso se ficou a dever a uma causa externa que ndo lhe deve ser imputéavel. Os
critérios da reparticdo do 6nus da prova, mesmo quando esta em causa um cumprimento
defeituoso de uma obrigacdo de meios, devem ser os critérios gerais de distribuicdo do

onus do cumprimento defeituoso de obrigacdes de prestacdo de facto.

Por fim, acrescente-se que o Cddigo Civil ndo reconhece a dicotomia entre
obrigacGes de meios e de resultados, que consiste na pedra angular desta corrente. A
propria definicdo do tipo de obrigacdo em causa representa uma dificil tarefa, estando
antes dependente de um subjectivismo e arbitrariedade no momento da sua qualificagéo
no caso concreto. Pois que a actividade médica desenvolvida por um determinado
especialista pode ser tida como obrigacdo de meios ou de resultados, consoante a

apreciacédo do respectivo julgador.

Por essas razfes, a teoria sustentada ndo teve grande aceitacdo doutrinaria e

jurisprudencial em Portugal.

1.4. Quarta teoria'®

Para este sector jurisprudencial minoritério, aplica-se a presuncdo de culpa do
médico nos termos do n.° 1 do artigo 799.° do C.C. Consequentemente, € o0 médico que
tera que demonstrar que o0 acto praticado ndo corresponde a qualquer conduta
censuravel por si cometida e que qualquer profissional de saude com igual
especialidade, colocado na sua situacéo, teria agido de igual forma. Isto &, incumbe ao
médico a tarefa de alegar factos que impecam a demonstracdo de que a obrigacdo foi
defeituosamente cumprida ou que apontem no sentido de que o cumprimento defeituoso

da obrigacdo néo lhe é censuravel.

109 ¢t Acérddos do Tribunal da Relacdo de Lisboa: Recurso de Apelagdo 5485/09.7TVLSB.L1-2, de

15.12.2011, Relator Pedro Martins. Fonte: www.dgsi.pt.
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A presuncdo de culpa aplica-se quer a obrigacdo assumida seja de meios ou de
resultados. Todavia, diverge 0 que se tem de provar relativamente ao cumprimento
defeituoso da obrigacdo. Na obrigacdo de resultados, a presuncdo de culpa tem um
alcance maior, porque abrange também a ilicitude e o nexo de causalidade entre o facto
ilicito e o dano provocado. Na presenca de uma obrigacdo de meios, a presuncéo de
culpa reduz-se a censurabilidade pessoal da conduta do médico, ou seja, a culpa
presume-se, embora com um alcance mais restrito quando comparado com o da

obrigacdo de resultados.

Portanto, a presuncdo legal de culpa tem aqui plena aplicacéo,
independentemente da obrigacdo assumida pelo profissional de salde no contrato ser de
meios ou de resultados. N&o obstante, o teor e 0 quantum da prova do cumprimento
defeituoso variam consoante a diferente natureza da obrigacdo presente no caso

concreto.

Olhando para a prova na perspectiva do doente, na circunstancia de a obrigacao
ser de meios, este tera que provar a ilicitude, que abrange elementos de negligéncia, isto
é, tem que demonstrar que o médico violou um dever objectivo de cuidado, e, ainda, 0
nexo de causalidade, o dano e o facto. Se a obrigacdo for de resultados, entdo a prova

incidira somente sobre a demonstracéo da prética do facto e a producéo do dano™™.

1.4.1. Ciriticas aos critérios jurisprudenciais da quarta teoria

Expostos os critérios jurisprudenciais que pautam as decisfes dos julgadores que

seguem o entendimento supra mencionado, faremos alguns comentarios.

Em primeiro lugar, convem ter presente que a lei € clara no que concerne a
descricdo da presun¢ao legal prevista no n.° 1 do artigo 799.° do C.C: “Incumbe ao

devedor provar que a falta de cumprimento ou cumprimento defeituoso da obrigacéo

110 ey 2 e . P . .
Um outro critério normalmente seguido por esta corrente jurisprudencial comporta o entendimento

de que, o erro de diagndstico sera imputavel ao médico a titulo de culpa quando descurou com as mais
elementares regras profissionais. O estado actual da ciéncia médica, com recurso a exames e testes
cientificos permitem ao profissional da saide obter um diagndstico seguro, o que reduz a margem de
erro e por conseguinte aumenta a responsabilidade do médico em interpretar o resultado desses
exames, no sentido de diagnosticar correctamente a patologia de que o doente padece. Assim, tem-se
que um erro de um diagndstico corresponde a um erro médico, in Recurso de Apelacdo
5485/09.7TVLSB.L1-2, de 15.12.2011, Relator Pedro Martins. Fonte: www.dgsi.pt.
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ndo procede de culpa sua”. Ora, ¢ justo e adequado que esta presungdo legal de culpa
tenha plena aplicagdo no ambito da responsabilidade civil médica, como, aliés, é
propugnado por esta corrente. Contudo, a aplicacdo da presuncdo deve respeitar 0s

moldes legais e 0 modo como foi construida pelo nosso legislador.

De todos os pressupostos da responsabilidade civil, o aludido artigo prevé a
presuncdo de um pressuposto, que é a culpa, e ndo dos demais. Em conformidade, o
devedor terd que provar que foi diligente, que usou das cautelas necessérias para o
cumprimento da prestacdo, ou a contrario, deverd demonstrar que ndo foi negligente,
que ndo se absteve de tais cautelas. Ao credor, por sua vez, cabe 0 6nus da alegacao e o
6nus da prova do contrato celebrado entre os contraentes e das obrigacOes dele

resultante, nomeadamente das que foram incumpridas pelo devedor.

Exposto de forma breve, esta sera uma possivel interpretacdo que se pode fazer
do artigo onde se prevé a presuncéo de culpa e a possibilidade de elisdo de culpa, e ndo
de outros pressupostos da responsabilidade civil. Ndo ha motivo para contrariar a ratio
do artigo em sede de responsabilidade civil médica pois que, para além disso, alterar o
regime da responsabilidade civil representaria uma violacdo da confianca e certeza do

direito.

Acrescente-se, por fim, que o entendimento perfilhado por esta corrente da
origem a um desequilibrio da distribuicdo do 6nus da prova, atendendo a carga
probat6ria numa e noutra obrigacdo. Sendo obrigacdo de resultados, ao doente bastara
fazer prova do facto praticado e do dano sofrido, recaindo sobre o médico o encargo de
elidir a culpa, a ilicitude e o0 nexo de causalidade. Tal solugdo em termos pragmaticos
apresenta-se de dificil execucdo e a consequéncia que dai derivaria seria,

inevitavelmente, a condenagdo do médico.

2. Conclusoes finais

Do exposto ao longo dos Capitulos dedicados ao 6nus da prova, considera-se que a
segunda teoria doutrinaria e jurisprudencial podera revelar-se um método idoneo e
eficiente para disciplinar o sistema probatdrio nas acgdes de responsabilidade civil

meédica, nomeadamente no que concerne & distribui¢do do 6nus da prova.
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O acolhimento desta teoria pelos nossos tribunais conduziria a um equilibrio da
posicao processual dos litigantes e a uma maior seguranga no direito, pois as partes, ao
intentar a accao, ja saberiam com o que poderiam contar relativamente a questdo da
distribuicdo do Onus da prova e, assim, poderiam ponderar a melhor estratégia

processual para o caso concreto.

N&o obstante considerar-se que a segunda corrente consubstancia uma solucéo
eficaz para a questdo do 6nus da prova, a generalidade da doutrina'! perfilha o
entendimento de que a presuncdo de culpa do devedor, estabelecida no n.° 1 do artigo
799.° do C.C, nédo devera ter lugar no dominio da responsabilidade civil médica, uma
vez que o médico, em regra, apenas assume uma obrigacdo de meios, pelo que o 6nus
probatério devera ser determinado exclusivamente pelo regime da responsabilidade

extracontratual.

Por esta razdo, a doutrina e a jurisprudéncia criaram institutos juridicos
destinados a atenuar o rigor da dificil tarefa probatoria presente nas accbes de

responsabilidade civil médica.

Tais institutos correspondem a mecanismos alternativos que tiveram origem
jurisprudencial, corroborados e esquematizados pela doutrina. Far-se-a neste trabalho
referéncia aos mecanismos com maior distingdo, que consistem (i) na prova de primeira
aparéncia, (ii) na teoria da esfera dos risco, (iii) na teoria da perda de uma chance, e, por

fim, (iv) na inversdo do 6nus da prova com base no Codigo de Defesa do Consumidor.

Posto isto, cumpre agora fazer uma analise destes mecanismos construidos para
solucionar o maior problema de que padece a responsabilidade civil médica, a dificil
tarefa probatéria e todas as consequéncias que dai advém para as partes no processo,
especialmente para o doente.

1 cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit.; SOUSA, Miguel Teixeira de, ob. cit.; FARIA, Jorge Ribeiro de, ob.

cit.; NUNES, Manuel Rosario, ob. cit; ALMEIDA, J.C. Moitinho De, ob. cit.;DIAS, Jodo Alvaro, ob. cit..
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CAPITULO VIII - MECANISMOS ALTERNATIVOS
DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS QUE VISAM
SIMPLIFICAR A ACTIVIDADE PROBATORIA NAS ACCOES DE
RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA.

1. Considerac0es iniciais

O presente capitulo destina-se a elencar um conjunto de meios alternativos
doutrinarios e jurisprudenciais que actuam sobre as regras de distribuicdo do 6nus da
prova, de forma a facilitar a tarefa probatéria do doente que, com uma posicao
processual de inferioridade, apresenta grandes dificuldades em promover a execucao
dessa tarefa. Em dois mecanismos que serdo infra enunciados - a teoria da esfera dos
riscos e a teoria da inversdo do 6énus da prova com base no Cddigo de Defesa do
Consumidor - opera uma inversdo do 6nus da prova. Nos restantes, repudia-se tal
inversdo do dénus probatorio e, ao invés, a prova continua a caber a parte inicialmente
onerada, recorrendo-se a uma actividade légico-dedutiva que tem por base os factos

relevantes trazidos para a lide, de forma a atenuar-se os niveis de exigéncia probatoria.

Para um pleno funcionamento destes mecanismos € necessario que se
desenvolva uma actividade probatoria suficiente que permita a operacionalidade das
inferéncias judiciais por parte do julgador. O jogo de inferéncias por parte do julgador,
caracteristico das presuncgdes judiciais, permite atenuar as consequéncias probatorias
que resultam de uma aplicacdo rigida dos critérios legais de reparticdo do 6nus da
prova. Consegue-se, assim, por um lado, uma correccao do desequilibrio relacional das
partes, salvaguardando os interesses da parte que se encontra num plano de
inferioridade e, por outro lado, sanciona-se a parte que produziu o prejuizo sofrido pelo
doente e fez com que 0 mesmo se visse confrontado com as dificuldades probatérias que

aqui referimos™2.

Nesta senda, possibilita-se ao doente provar determinados pressupostos da
responsabilidade civil de caracter probatdrio mais dificil, caso consiga carrear para o
processo factos de demonstragdo mais facil que convencam o julgador a luz de um

raciocinio dedutivo baseado em regras da experiéncia comum e de normalidade. O

M2 cofp, PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 327-336.
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julgador vem em auxilio do doente de modo a simplificar a sua tarefa probatoria, caso

se verifique uma exacerbada dificuldade de prova de um determinado erro médico.

Vejamos agora 0 modus operandi de cada um destes mecanismos

simplificadores da actividade probatoria.

2. Prova de primeira aparéncia

2.1. Conceito, caracterizacdo e fundamento

O primeiro mecanismo alternativo que sera analisado tem aplicacdo nas accfes
de responsabilidade civil médica e uma notavel relevancia pratica para a solucdo do
litigio. Este mecanismo tem vindo a conhecer varias denominagdes, a saber: prova
prima facie, teoria do dano desproporcional, prova por presuncgéo, culpa virtual, teoria

da circunstancia evidente ou res ipsa loquitur.

O instituto apela a prova por uma presuncao judicial que possibilita extrair de
um facto conhecido (relacionado com a ocorréncia do dano) um facto desconhecido (a
producdo do mesmo dano). Os julgadores, ao apreciar factos de acordo com regras de
experiéncia de vida, presumem a verificagdo de outros factos cuja demonstracéo néo foi
evidente. Assim, os critérios seguidos pelo julgador na analise da actividade probatéria

desenvolvida consistem em regras de experiéncia e probabilidade**.

O que se pretende alcancar € um equilibrio probatério entre as partes em
conflito, devido a clara superioridade processual do profissional de satde relativamente
ao doente, que ndo domina a ciéncia médica e que por isso, nNdo possui 0s
conhecimentos técnicos inerentes a actividade médica, necessarios para fazer uma prova

cabal.

Atenta a dificuldade de prova que os factos essenciais apresentam, entenderam
os defensores deste mecanismo que, em determinados casos, seria Util, em termos
pragmaticos, recorrer-se nas accdes de responsabilidade civil médica as presuncoes

judiciais.

3 cfr. SOUSA, Luis Filipe Pires de, Prova por presuncdo no direito civil, Almedina, 2012, pp. 57.
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Dessa forma, sempre se poderia presumir a culpa médica quando a actividade
exercida pelo profissional de saude originasse um mau resultado, cujas circunstancias e
experiéncia comum apontassem no sentido de que tal resultado ndo teria ocorrido se ndo

fosse a culpa do profissional.

Nesta perspectiva, 0 que se encontra subjacente as presun¢des € um raciocinio
I6gico-dedutivo, partindo-se da demonstracdo de um facto certo e conhecido de forma a
chegar a um facto desconhecido. A relacdo causal que existe entre os factos permite

inferir que, se o primeiro existir, entdo o segundo também existira***.

A prova por presuncdo judicial € igualmente conhecida como prova prima facie.
Esta figura tem em conta a producdo frequente de eventos tipicos que, ao serem
analisados através de maximas de experiéncia, possibilitam que se extraia dai
conclusBes relativamente a um determinado facto especifico que necessita de ser
provado. O exercicio feito pelo julgador consiste em atender a um resultado produzido e
considerar verificado o curso normal tipico que a ele conduz, baseando-se num conceito

de verosimilhanca e probabilidade.

Nas palavras de FERNANDEZ HIERRO:

“Se entiende que en la medicina, aunque el resultado buscado y propuesto
no pueda garantizarse de modo absoluto, cuando el mal resultado obtenido
es desproporcionado a lo que comparativamente es usual, existe una

presuncion desfavorable al buen hacer exigible y esperado”**.

Assim, atendendo a impossibilidade de prova directa por parte do autor de um de
diversos factores relevantes para a procedéncia da sua pretensdo, pode suceder que,
através de méaximas de experiéncia, a prova dos demais factores sirva de prova

indiciaria do facto que o autor se vé impossibilitado de provar**®.

No que aos pressupostos da culpa e nexo de causalidade diz respeito, este

mecanismo ganha uma especial relevancia. Isto porque, para a prova do pressuposto da

aleid RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O énus da prova no processo civil, 32 edi¢ao, Editora Almedina,

2006, pp. 225-229.
15 cfr, HIERRO, José Manuel Fernandez, Sistema de responsabilidad médica, Comares, 52 Ed.,
2007, pp. 125.
Y8 cfr. MENDES, Castro, Do conceito de prova em processo civil, Lisboa, 1961, pp. 669, apud. SOUSA,
Luis Filipe Pires de, ob. cit., pp. 57, nota de rodapé n.2 102.
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culpa, é suficiente demonstrar a violacdo de um dever ou irregularidade para que se
possa concluir que sé uma omissdo de diligéncia possa ter originado o dano sofrido. Ja
para a prova do nexo causal, basta demonstrar uma tal coincidéncia exterior de factos,
que possibilitem inferir que entre esses mesmos factos existe uma relacdo de causa-
efeito. Destarte, a prova prima facie produz sobre a mente do julgador um grau de
probabilidade bastante e ndo a plena convicgéo.

Realizada essa prova, incumbe a parte contraria provar factos que demonstrem a
inexisténcia de culpa, a ocorréncia de um facto diverso que ndo lhe pode ser imputavel,
a demonstracdo de que o acto praticado foi estranho a sua vontade ou que ndo foi
decisivo para o desencadeamento do facto ilicito; isto €, cabe a parte contraria efectuar a
contraprova do que foi presumido através da prova de primeira aparéncia. Para destruir
a inferéncia da prova prima facie, ao profissional basta mostrar circunstancias de que
resulte a possibilidade séria desse cumprimento ou a possibilidade séria de um decurso
atipico dos acontecimentos (artigo 346.° do C.C.). O mesmo vale dizer que é suficiente
que o médico se oponha a inferéncia da negligéncia prima facie através de contraprova,
em ordem a tornar duvidosa, no espirito do julgador, a existéncia desse pressuposto da

sua responsabilidade*’.

Caso venha o lesante afastar a prova prima facie que funciona em seu desfavor,
ocorre uma transferéncia probatoria para o lesado, na medida em que este tera de provar
plenamente a culpa. Isto é, feita a contraprova, recai sobre o lesado o 6nus da prova em

pleno™®.

Note-se que esta figura funciona como mecanismo de aligeiramento do 6nus da
prova, visto que baixa o grau de prova normalmente exigido para a prova de um facto,
mas nado origina a inversdo do 6nus da prova. Ou seja, trata-se de um instituto que actua

ao nivel da valoragdo da prova, mas ja ndo na reparticdo do 6nus probatorio.

Faremos agora referéncia a alguns exemplos dados por LUIS FILIPE PIRES DE

SOUSA™® que elucidam o que tém vindo a ser enunciado:

Y7 cr, SILVA, Jodo Calvdo da, Responsabilidade civil do produtor, Almedina, 1990, pp. 387-394.

Cfr. SOUSA, Luis Filipe Pires de, ob. cit., pp. 58-59.
Cfr. SOUSA, Luis Filipe Pires de, ob. cit., pp. 59.
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(i) - Se ap6s uma radiografia o doente apresentar uma queimadura de terceiro grau,
infere-se pela prova prima facie que foi ministrada uma dose demasiado elevada de

raio-X;

(ii) - Se o doente descobrir que, ap6s uma intervencao cirargica, ficou contaminado com

HIV, presume-se que foi a intervencdo que despoletou tal contagio;

(iii) - Se um sujeito contrair uma doenca contagiosa em momento posterior a ter
estabelecido contacto com um portador de tal doenga, presume-se que esse contacto foi

a causa da doenca;

Nos trés exemplos mencionados, ao ser feita a prova pelo lesado de factos que, a
luz dos principios da experiéncia geral, tornem plausiveis a culpa e o nexo de causal,
sera 0 médico que tera que provar a inexisténcia de culpa e do nexo causal entre 0 dano
e qualquer erro de diagnostico ou de tratamento, através de factos que tornem verosimil

a producdo do dano sem culpa sua.

Bastante proxima da prova prima facie encontra-se a teoria res ipsa loquitur. De
acordo com esta figura, perante a verificagdo de um determinado resultado tem-se em
conta a normalidade dos acontecimentos a luz de regras de experiéncia comum e infere-
se a negligéncia, pois, sem a mesma, 0 resultado ndo se produziria por ndo ser
habitual*®.

Ora, presume-se a culpa do profissional de saude na circunstancia de, em
momento posterior a pratica de um acto médico, o doente vier a sofrer um dano que é de
tal modo desproporcionado que s podera ter como causa uma violagdo da legis artis.
Se um determinado facto apresentar um caracter excepcional a luz da normalidade dos
acontecimentos e das regras de experiéncia, de tal modo que seja certo que o que veio a
desencadear o dano foi a falta de diligéncia do médico, entdo nessa circunstancia

presume-se a culpa deste?,

A aplicacédo desta figura pressupde uma avaliacdo de cada caso concreto, nao
devendo fazer-se generalizagbes. RUTE TEIXEIRA PEDRO' menciona alguns
exemplos de situagdes nas quais a figura tem vindo a ser empregue: (i) objectos

deixados no interior do doente apés a realizagdo de uma intervencéo cirdrgica, (ii) leséo

120 cfr. SOUSA, Luis Filipe Pires de, ob. cit., pp. 61.

Cfr. SOUSA, Luis Filipe Pires de, ob. cit., pp. 61-63.
Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 347.
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de outras areas do corpo mais ou menos proximas daquela que esta a ser objecto de
tratamento, (iii) extraccdo de uma parte do organismo que ndo devia ser extraida, (iv)
queda de dentes pelo tubo digestivo, (v) infeccbes derivadas da nédo esterilizacdo dos
instrumentos utilizados, (vi) omissdo da realizacdo de radiografias em casos em que
indiciem a existéncia de fracturas, (vii) a ocorréncia de uma hepatite como
consequéncia de uma operagéo de apendicite, e (viii) a ocorréncia de uma infeccao geral

como consequéncia do tratamento de amigdalite.

Verificados esses factos, incumbe ao médico, para afastar a culpa e o0 nexo de
causalidade, demonstrar que o facto foi imprevisivel ou inevitavel, que a causa do dano
estava fora da sua esfera de actuacéo e, por isso, ndo lhe pode ser imputavel qualquer

actuacdo negligente'?®

Através da teoria res ipsa loquitur, para além de se obter uma certeza féctica
através de presuncles, consegue-se uma atenuacdo do énus da prova que incumbe ao
lesado dado que este vé operar a seu favor uma probabilidade de culpa, cabendo ao

médico o 6nus da contraprova'®*.

2.2. Defensores da aplicacdo da figura

A figura mencionada tem sido, ainda que minoritariamente, seguida pela

doutrina®® e pela jurisprudéncia®?.

Faremos referéncia, por merecer o devido destaque, as doutrinas de MIGUEL
TEIXEIRA DE SOUSA' e de JORGE RIBEIRO DE FARIA'?®,

MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA rejeita a aplicacdo da presuncéo de culpa na

area de responsabilidade civil médica, porquanto a celebracdo de um contrato entre as

123 Cfr. FACHAL NOGUER, Nuria, “Las reglas de la carga de la prueba en la responsabilidad civil

médica: cuestiones polémicas”, in Objecto y carga de la prueba civil, Bosch Procesal, 2007, p.208. apud.
SOUSA, Luis Filipe Pires de, ob. cit., pp. 62, nota de rodapé 119.

124 cfr. SOUSA, Luis Filipe Pires de, ob. cit., pp. 62-63.

Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, ob. cit., pp. 121 — 144 e FARIA, Jorge Ribeiro de, ob. cit., pp. 288-289.
Cfr. Acérdao do Supremo Tribunal de justica: Revista 08B1800, de 15.10.2009, Relator Rodrigues dos
Santos. Acdrddos do Tribunal da Relagdo de Lisboa: Apelagdo 4450/2008-2, de 26.06.2008, Relator
Ezaguy Martins; Apelagdo 1360/2007-7, de 11-09-2007, Relatora Rosa Ribeiro Coelho e Apelagdo
10328/2006-1, de 24-04-2007, Relator Rui Vouga. Fonte: www.dgsi.pt.

27 cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, ob. cit., pp. 121-144.

Cfr. FARIA, Jorge Ribeiro de, ob. cit., pp. 288-289.

125
126

128

93


http://www.dgsi.pt/

partes ndo vem acrescentar nenhum dever especifico aos deveres gerais que cabem ao
médico. Em conformidade, alega que o regime aplicavel ao 6nus da prova sera sempre 0
da responsabilidade extracontratual e, por conseguinte, serd o lesado a provar todos 0s

pressupostos da responsabilidade civil.

Todavia, reconhecendo as dificuldades inerentes a essa tarefa probatodria,
especialmente em relacdo a culpa do profissional e ao nexo causal entre a conduta
praticada pelo médico e o dano provocado, o Autor, devido ao facto de perfilhar o
entendimento de que ndo é possivel, no nosso sistema juridico, alterar ou inverter o
onus da prova devido a falta de preparacdo técnica da parte onerada ou com base na
especial dificuldade de prova, apresenta, numa tentativa de superacdo de tais
dificuldades, a figura da prova prima facie'?.

De acordo com essa figura, compete ao tribunal, no momento da avaliacdo da
prova, atender as dificuldades probatérias do doente e julgar suficiente uma prova que,
noutra situacdo, ndo seria bastante para que se pudesse dar um facto como provado.
Diminui-se o nivel de exigéncia da prova produzida pelo paciente de forma a equilibrar

a posicao processual dos litigantes.

A base de sustentacdo da figura consiste nas presuncdes judiciais que, por sua
vez, se baseiam numa relacdo de probabilidade tipica, de acordo com méximas de

experiéncia comum ou regras técnicas, entre um facto e a sua causa**®.

No que diz respeito a prova dos pressupostos da culpa e do nexo causal, o citado
Autor™! aponta como critério de apreciacdo uma relacdo de probabilidade. Isto é, no
que concerne a culpa, entende-se que, quanto maior for a probabilidade de a producéo
do dano ter resultado de uma situacdo fortuita ou imprevisivel, menor é a probabilidade
de o medico ter agido de forma negligente. Relativamente ao nexo causal, este s se
estabelece quanto a danos que o doente provavelmente néo teria sofrido se ndo fosse o

comportamento negligente do médico, nos termos do artigo 563.° do C.C.

Nesta perspectiva, na presenga de um erro grosseiro originado indubitavelmente
por uma violacdo da legis artis, pode-se inferir, através da prova prima facie, a

negligéncia do médico, pois dificilmente se poderd conceber que a lesdo sofrida pelo

129 Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, ob. cit., pp. 136-144.

Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, ob. cit., pp. 141.
Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, ob. cit., pp. 142-143.
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doente ndo tenha tido origem naquele erro. De qualquer forma, essa demonstracéo

caberd ao médico.

De igual forma, JORGE RIBEIRO DE FARIA' sufraga a ideia de que o juiz,
no momento da apreciacdo da prova, podera fazer uso da prova prima facie para
fundamentar a sua decisdo, a luz de critérios de probabilidade e de regras de
experiéncia, orientadas no sentido de formar uma livre convicg¢do e permitir julgar o

caso no ambito da culpabilidade e da causalidade.

Trata-se de fazer intervir uma méxima de experiéncia sobre um erro grosseiro
abstractamente idoneo para produzir um determinado resultado. O tribunal serve-se do
curso tipico de acontecimentos, do curso natural das coisas, para inferir que aquele erro

grosseiro em principio se verificou.

Contra tal presuncdo de experiéncia, pode a contraparte oferecer provas que
demonstrem que um outro curso ou desenrolar dos factos deve ser considerado, de

forma a destruir a credibilidade da prova de aparéncia que se formou.

Os dois Autores aqui referenciados pugnam pela aplicagdo da prova prima facie
de forma a compensar o formalismo da distribuicdo do énus da prova prevista na nossa
lei, 0 que, por sua vez, tem como justificacdo facilitar o encargo probatério que recai
sobre o paciente, manifestamente a parte mais débil da relacdo contraida entre as partes.
Proclamam tal ideia sem recorrer a uma inversdo do 6nus da prova, pois entendem que

esta ndo deverd ser aplicavel no nosso ordenamento juridico.

2.3. Criticas a teoria da prova de primeira aparéncia

Feita a exposi¢cdo do conceito, funcionamento e requisitos deste mecanismo,
importa averiguar a sua operacionalidade préatica e, ainda, se 0 mesmo constitui uma
solugdo idonea para a questdo do Onus da prova em sede de responsabilidade civil

médica.

Uma primeira questdo que se coloca tem que ver com a inseguranca juridica que

acarretara a aplicacdo da teoria. Assente em conceitos de probabilidade, verosimilhanga,

32 cfr. FARIA, Jorge Ribeiro de, ob. cit., pp. 288-289.
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aparéncia e indicios, o instituto ndo contém um valor de certeza da prova que o direito
necessita, pois um facto poderé ser tido como provado com a criacdo da mera aparéncia
do mesmo. Além do mais, no campo responsabilidade civil médica, a inseguranca
aumenta devido a imprecisao e aleatoriedade inerente a ciéncia médica, o que faz com

que o uso da presuncdo judicial seja ainda mais periclitante™**,

Para além disso, através da analise que se fez ao instituto e dos exemplos
enunciados, € possivel constatar que a sua aplicagdo ocorre somente em casos extremos,
notoriamente desproporcionais, em que a conduta médica revela um grau intenso de
culpa e onde facilmente se permite inferir a desproporcionalidade entre o dano sofrido e
0 tratamento a que o doente foi submetido, por consubstanciar um resultado concreto
danoso, manifestamente contrario as consequéncias normais esperadas para aquela

situacao.

Assim sendo, 0 jogo de inferéncias baseado nas regras de experiéncia e de
normalidade somente sera utilizado na circunstancia de o dano ocasionado ser
desproporcional, anormal e resultar de uma evidente negligéncia médica. Se nao revestir
estas caracteristicas, e diante de alguma duvida, o julgador ndo presumird a culpa do
médico, uma vez que a actividade médica em regra é de meios e, por isso, o profissional

ndo se vincula a obtencdo de um resultado, como o € a cura.

Logo, o ambito de incidéncia do mecanismo € restrito, assim como a sua
aplicacdo préatica. Nas situacdes que ocorrem com maior frequéncia, em que o dano nédo
é evidentemente imputével a pratica de um acto médico fruto de uma ma execucao de
diagnostico ou de tratamento e ndo resulte de uma clara omisséo de diligéncia, este
mecanismo ndo sera aplicavel, pois, na davida, o julgador ndo arriscara presumir a

culpabilidade do profissional de saude.

Nesta senda, este mecanismo de simplificacdo de prova somente prevé a solugdo
para determinados casos especificos e concretos e ndo, de uma forma geral, para toda e

qualquer demanda que envolva um erro médico.

Consideramos, portanto, que este mecanismo, para determinadas situacGes
configura um método idoneo para fazer face as dificuldades probatdrias do doente, na

medida em que aligeira o0 encargo probatério do mesmo, através da presuncéo judicial

133 cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 336-337.
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de culpa baseada em regras de experiéncia comum. Contudo, conforme foi exposto, o

ambito da aplicagdo da teoria é limitado e s6 abrange um restrito grupo de casos.

Corrobora o0 que tem vindo a ser dito, o entendimento perfilhado por um
Acordao do Supremo Tribunal de Justica que rejeitou a aplicacdo da prova prima facie

com o seguinte fundamento:

“(...) para la de casos que se assumam como verdadeiramente andmalos e
chocantes, por isso mesmo de excepc¢do e pontuais, ndo se nos afigura ser
tal orientacdo a mais ajustada em tese geral pelo dano consideravel que
importaria a confianga e a certeza do direito numa area de intervencéo de

elevada contingéncia. "%,

Pelo que afigura-se-nos que o presente mecanismo ndo constitui um critério
matriz a ser adoptado pelos julgadores para solucionar a questdo do 6nus da prova no

campo da responsabilidade civil médica.

3. Teoria da esfera dos riscos

3.1.Conceito, caracterizacdo e fundamento

A génese desta figura repercute-se ao ano de 1966, e foi seguida em termos

jurisprudenciais pelo Tribunal Federal Alemao (BGH)** %

de PROLSSY.

e corroborada pela doutrina

Defendeu PROLSS que o que releva para a distribuicdo do 6nus da prova reside

em verificar “qual das partes em funcéo das circunstancias esta mais perto delas para

suportar por isso mesmo as consequéncias da falta de prova”*®,

B4 Cfr. Acérdio do Supremo Tribunal de Justica: Recurso de Revista 209/06.3TVPRT.P1.S1, de

15.12.2011, Relator Gregorio Silva Jesus. Fonte: www.dgsi.pt.
135 Cfr. FARIA, Jorge Ribeiro de, ob. cit., pp. 208-231.
136 4 p .+ A . ~ s . .

A jurisprudéncia alemd, no caso de um erro médico grosseiro de que resultou um dano que
tipicamente lhe estd ligado, aceita uma verdadeira inverséo do dénus da prova do nexo causal” in
MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde, Responsabilidade por conselhos recomendagdes ou informagoes,
Almedina, 1989, pp. 296-297.

Y7 cfr. FARIA, Jorge Ribeiro de, ob. cit., pp. 246-255.
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Assim, PROLSS pugnou pela adopgdo da inversdo do 6nus da prova com a
fundamentacdo de que, em primeiro lugar, € o causador do dano (o profissional de
salde) que esta em melhor condicbes de prestar esclarecimentos sobre o facto que foi
praticado, na medida em que foi este quem o desenvolveu no ambito de uma accao que
domina. Em segundo lugar, se é o causador do dano que detém o dominio sobre os
factos, entdo terd igualmente a possibilidade de adoptar as medidas necessarias para
evitar a pratica de factos ilicitos que possam vir a causar danos sobre outrem. Se actua
no ambito da zona ou circulo de perigo que domina, estd em melhores condi¢cfes para
fazer prova sobre os factos e, por isso, opera uma inversdo do 6nus da prova no ambito

da causalidade, suportando os efeitos derivados de caréncia de prova.

Apbs uma observacao da doutrina de PROLSS, JORGE RIBEIRO DE FARIA™®

transportou a teoria da esfera dos riscos para 0 nosso ordenamento juridico.

Em conformidade com a doutrina de PROLSS, entende o Autor que, na teoria da
esfera dos riscos, a reparti¢cdo do énus da prova devera ser feita de acordo com as zonas

ou circulos de perigo.

A base de sustentacdo da figura reside na ideia de que, se alguém originar, de
forma culposa, uma situacdo que configure uma fonte de perigo para terceiros, e se
algum destes vier a sofrer um prejuizo normalmente ocasionado por aquela fonte de

perigo, entdo quem originou a situacdo devera ser responsabilizado pelo dano causado.

A parte que beneficia com a aplicacdo deste mecanismo sempre tera de provar o
erro grosseiro praticado pelo profissional de salde, bem como demonstrar que o
prejuizo sofrido com a pratica desse erro cabe no leque de danos que aquele acto
negligente poderia originar. A partir dai firma-se judicialmente uma inferéncia causal

entre o facto e o efeito lesivo na saide do doente.

Noutras palavras, a teoria sufraga o entendimento de que, na presenca de casos
em que o apuramento do nexo causal assume particular complexidade, a demonstragéo
pelo lesado do desrespeito de um dever a que o lesante estava obrigado e a consequente
criagdo do risco da ocorréncia de um dano e da efectiva verificagdo do mesmo,

constituem, por si so, tarefa probatdria suficiente para que se possa considerar cumprido

138 Cr. Beweiserleichterungen im Schadensersatzprozess, 1966, pp. 172, apud. FARIA, Jorge Ribeiro de,

ob. cit., pp. 247.
39 cfr. FARIA, Jorge Ribeiro de, ob. cit., pp. 268-284.
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0 encargo probatério do lesado. Assim, o lesado fica dispensado de fazer prova do nexo
causal entre o incumprimento do dever e a verificagdo do dano, cabendo antes essa

prova ao lesante, que foi a parte que criou a fonte potencial de danos.

Desta forma, feita a prova que veio a permitir a dita inferéncia causal, transfere-
se 0 encargo probatorio para o demandado, que sempre podera destruir a presuncao de

causalidade que se formou, sob pena de se considerar verificado o nexo causal.

Nesta perspectiva, ocorrendo uma inversao do 6nus da prova sobre a causalidade
do acto praticado pelo médico, dispensa-se o doente da prova de causalidade do
profissional de satde e estabelece-se um equilibrio da posicéo processual das partes**.

O critério seguido parte da premissa de que, quando é dificil ou mesmo
impossivel ao doente demonstrar que a causa do dano resulta de um espaco gerido pelo
médico, visto ndo conhecer bem a zona de riscos de onde provém o dano, deve ser 0
profissional de saude a suportar o encargo de esclarecer os factos e de assumir o risco de
uma prova insuficiente. Assim, a fundamentacéo para a aplicacéo da teoria da esfera dos
riscos reside nas dificuldades de prova do paciente por ndo deter os conhecimentos
técnicos necessarios, na gravidade forte da ilicitude e ainda no facto de o paciente nao

deter o dominio da situaco, j& que esse dominio pertence ao médico™*.

Note-se que, em conformidade com a doutrina do citado Autor, a aplicabilidade
desta teoria encontra-se circunscrita a um determinado grupo de casos. Ora, na matéria
da responsabilidade civil médica, a inversdao do 6nus da prova sobre a causalidade do
acto médico somente ocorre na circunstancia de estarmos, quer na presenca de um erro
grosseiro cometido pelo médico, quer na presenca de um dano originado por uma

actividade situada dentro dos circulos de efeitos da norma ofendida.

Ou seja, a inversdo do 6nus da prova da causalidade apenas ocorre perante uma
situacdo de erro grosseiro originado pela violagdo grave de um dever cometido pelo
profissional de saude. A prova da existéncia desse erro, bem como a demonstracdo de
gue o dano sofrido se enquadra dentro do leque de consequéncias que poderiam derivar
da préatica do comportamento negligente, tera que ser realizada pelo doente. Feita essa
prova, far-se-a uso de uma regra de probabilidade para inferir a existéncia de uma

relacdo de causa-efeito entre o acto praticado pelo médico e o dano provocado.

140 cfr, PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 356-360.

Y1 cfr, FARIA, Jorge Ribeiro de, ob. cit., pp.272.
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Posteriormente, quem tem que carrear os factos necessarios para formar a convicgdo do
julgador é o médico, através da demonstracdo da ndo causalidade, na medida em que o
seu comportamento originou, a luz de regras de probabilidade, um determinado

resultado que veio a produzir um dano.

Em jeito de conclusdo, assevera-se que opera uma presuncdo de causalidade e
que se inverte 0 6nus da prova, incumbindo ao médico provar que o dano procede de
um encadeamento causal que ele ndo podia controlar, ou que o dano teria ocorrido
mesmo que tivesse adoptado uma conduta diligente e, por causa disso, o resultado

danoso era inevitavel*2.

Assim é, porque se reconhece que o médico é a parte que detém o0s
conhecimentos técnicos dos factos e porque foi ele quem originou a situacdo que nédo
permite revelar com certeza suficiente qual teria sido o desenrolar da patologia, caso o

tratamento tivesse sido idoneamente realizado*.

3.2. Defensores da aplicacéo da figura

Em Portugal, no ambito da responsabilidade civil médica, esta figura é defendida
por JORGE RIBEIRO DE FARIA™,

E fundamental compreender qual a base de fundamentacio do Autor para
introduzir a teoria da esfera dos riscos (que, na sua génese, foi defendida pela

x14
3 5

jurisprudéncia e doutrina alema "), no nosso sistema juridico, uma vez que nao existe

um dispositivo legal especifico que a preveja.

O Autor sufraga a existéncia de um principio geral subjacente no nosso sistema
juridico, cujas manifestacGes se encontram a nivel contratual, no artigo 807.° do C.C. e
a nivel extracontratual, nos artigos 491.°, 492.°, 493.° e 494.° do C.C. segundo o qual,
perante uma ilicitude notoriamente grave acompanhada por uma dificuldade de prova
por parte do lesado, leva a atribuicdo do risco do resultado ao lesante e faz impender,

com base nesse raciocinio, uma presungdo de causalidade em desfavor deste. Em

142 Cfr. FARIA, Jorge Ribeiro de, ob. cit., pp. 277-278.

Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 359-360.
Cfr. FARIA, Jorge Ribeiro de, ob. cit., pp.268-295.
Cfr. FARIA, Jorge Ribeiro de, ob. cit., pp. 208- 226.
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conformidade, com a existéncia de tal principio possibilita-se o acolhimento da teoria da

esfera dos riscos no nosso ordenamento juridico.

Ora, entende o Autor que, em sede de responsabilidade contratual, o artigo 807.°
do C.C.*® prevé uma presuncéo de causalidade em caso de mora do devedor, uma vez
que se dispensa o credor da prova de causalidade. A interpretacdo que oferece do artigo
consiste na ideia de que é o devedor em mora que é responsavel pelo dano, porque
presume-se que, caso tivesse existido um cumprimento tempestivo, esse dano ndo teria
ocorrido. Opera a presun¢do de causalidade, pois entende-se que o devedor esta em
melhores condic¢des de provar a ndo causalidade (visto que o acto provém da sua esfera
de riscos) do que o credor provar a existéncia de causalidade. A presungéo prevista no
artigo funciona no sentido de ter sido a mora a causa do resultado, o que, perante tal
inferéncia, sempre se permite ao devedor provar que o resultado teria sucedido mesmo
que ndo tivesse havido mora ou que o resultado teria sido causado por um facto fortuito

ou por um facto imputavel ao credor ou a terceiro™*’.

Ja em sede de responsabilidade extracontratual, o Autor faz referéncia aos
artigos 491.°, 492.°, 493.° e 494.° do C.C.**® como elementos correctores das possiveis
consequéncias negativas resultantes da inversdo do 6nus da prova da causalidade.
Entende que mesmo que o aludido artigo se encontre previsto para o0 regime da
responsabilidade extracontratual, tem aplicacdo para 0S casos em que exista um
incumprimento de um contrato de prestacdo de servigos médicos, por forga da analogia,
na medida em que o que esta em causa consiste numa violacdo contratual positiva, onde

o dano é originado pela desobediéncia de um dever de protecgio™*.

¢ Numero 1 e 2 do artigo 807.2 do C.C: n.2 1 — “Pelo facto de estar em mora, o devedor torna-se

responsavel pelo prejuizo que o credor tiver em consequéncia da perda ou deterioragdo daquilo que
deveria entregar, mesmo que estes factos lhe ndo sejam imputdveis.” N.2 2 — “Fica, porém, salva ao
devedor a possibilidade de provar que o credor teria sofrido igualmente os danos se a obrigacao tivesse
sido cumprida em tempo.”

7 Cfr. FARIA, Jorge Ribeiro de, ob. cit. pp. 277-278.

Artigo 494.2 do C.C. — “Quando a responsabilidade se fundar na mera culpa, poderd a indemnizagdo
ser fixada, equitativamente, em montante inferior ao que corresponderia aos danos causados, desde que
o grau de culpabilidade do agente, a situagdo econdmica deste e do lesado e as demais circunstdncias do
caso o justifiquem”.

9 cfr. FARIA, Jorge Ribeiro de, ob. cit., pp. 283-284.
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N&o obstante o0 exposto, é com base no n.° 2 do artigo 344.° do C.C*° que o
Autor sustenta a aplicacao da teoria da esfera dos riscos no nosso sistema juridico.

A questdo fulcral reside em saber se o aludido preceito permitird no seu espirito
uma interpretacdo mais ampla, de forma a abranger as hipoteses de impossibilidade ou
dificuldade de prova que tiveram origem na pratica de actos ou omissdes negligentes
pelo profissional de saude integrados na actividade médica desenvolvida, mas que ndo

desempenham directamente uma fung&o probatdria.

Antes de dar uma resposta a tal questdo, importa averiguar primeiramente o

caminho trilhado pelo Autor para chegar a uma conclusao.

Estabelece o referido artigo que ““ ha inversdo do 6nus da prova quando a parte

contraria tiver culposamente tornado impossivel a prova do onerado (...) ™.

Da interpretacdo do artigo o Autor entende que a sua aplicacdo devera estender-
se a todas as situacbes que, pela pratica de um comportamento negligente, deram
origem a uma impossibilidade de prova por parte do onerado. Desta forma, o &mbito de
aplicacdo do dispositivo legal, para além de sancionar quem, perante o dever de
conservar as provas, as tenha inutilizado ou tornado impossivel 0 seu uso, passaria
igualmente a prever todas as situacfes em que se estivesse perante uma impossibilidade

de prova derivada da actuacao culposa da outra parte.

Tal inovacdo proposta pelo Autor foi igualmente equacionada por VAZ
SERRA™ nos trabalhos preparatérios do Cédigo Civil. Previu-se para o artigo uma
dupla interpretacdo: em primeiro lugar, acautelava as situagdes em que havia destruigéo
e frustracdo da prova que o credor era obrigado a conservar; em segundo lugar, dava
resposta as situacdes em que a impossibilidade de realizar a prova resultava do exercicio

culposo da actividade médica.

Sucede, porém, que a segunda situacdo ndo veio a ser regulamentada no texto

definitivo do Codigo Civil.

% Numero 2.2 do Artigo 344.2 do Cédigo Civil — “Hd também inverséo do onus da prova, quando a parte

contrdria tiver culposamente tornado impossivel a prova ao onerado, sem prejuizo das sangées que a lei
de processo mande especialmente aplicar a desobediéncia ou as falsas declaragées.”
BLcr, SERRA, Vaz, «Provas (Direito Probatdrio Material)», in BMJ 110, 1961, pp. 160, apud. FARIA, Jorge
Ribeiro de, ob. cit., pp. 292, nota de rodapé n.2 154.
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N&o obstante, JORGE RIBEIRO DE FARIA™ entende que subsistem razdes
justificativas para que se possa retirar do referido preceito legal, tal qual como se
encontra formulado, uma inversdo do 6nus da prova da causalidade em desfavor do
lesante que tenha praticado um erro grosseiro e, por conseguinte, tenha causado 0s

danos sofridos pelo paciente.

Assim sendo, em resposta a questdo inicialmente formulada, o Autor entende
que o0 n.° 2 do artigo 344.° do C.C. possibilita no seu espirito fazer uma interpretacao
mais alargada, de forma a abranger as situacdes em que a impossibilidade de prova

resulta da propria actividade médica.

Este entendimento € o ponto de partida para que a nossa jurisprudéncia aceite a
teoria da esfera dos riscos e, por conseguinte, a inversdo do 6nus da prova quanto a
causalidade, na circunstancia de estarmos na presenca de um erro grosseiro que em Ssi
mesmo seja, em termos abstractos, idéneo a causar o dano apresentado pelo paciente.
Desta forma, nos termos expostos, o Autor defende a aplicacdo da teoria da esfera dos
riscos que, por prever uma inversdo do 6nus probatorio da causalidade, consiste,
indubitavelmente, num mecanismo de facilitacdo do encargo probatério do doente, na
medida em que este ndo tem de fazer prova do nexo causal, uma vez que se infere a

existéncia desse pressuposto, por forca de uma presuncao.

3.3. Criticas a teoria da esfera dos riscos

Apos a exposicdo deste mecanismo simplificador da tarefa probatdria do lesado,
h& que aferir se 0 mesmo consubstancia um critério a ser usado pelos julgadores nas

demandas da responsabilidade civil médica.

Em primeiro lugar, consideramos que a presente teoria padece de semelhantes

criticas aquelas que foram apontadas supra a teoria da prova prima facie.

Isto porque o seu &mbito de aplicacdo pratica encontra-se delimitado a um grupo
especifico de casos. A teoria sO se torna operacional se estivermos na presenca de um
erro grosseiro praticado pelo profissional de salde que, por sua vez, venha a originar um

dano causado por aquela conduta culposa. Assim sendo, a aplicacdo do instituto surge

52 cfr. FARIA, Jorge Ribeiro de, ob. cit., pp. 290-295.
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(tal qual como na teoria da prova prima facie) somente para fazer face a situacGes
extremas e notoriamente gravosas, desencadeadas pela pratica de um erro grosseiro,
onde o comportamento do médico assume um nivel intenso de culpa que permite
facilmente inferir que esse foi a causa do dano sofrido pelo doente, por o resultado final

danoso caber dentro do quadro de resultados possiveis.

Consequentemente, a presuncdo de causalidade entre o erro grosseiro e 0s danos
provocados, baseada nas regras de experiéncia e de normalidade, somente sera utilizada
na circunstancia de se verificar a existéncia de tal erro que veio a produzir um dano que
se enquadra dentro do leque de consequéncias que poderiam derivar da pratica do
comportamento negligentemente realizado. Se ndo revestir estas caracteristicas e
perante alguma duvida pelo julgador, ndo se presume o nexo de causalidade em

desfavor do médico.

Consideramos, portanto, que o seu ambito de aplicacdo é diminuto, limitando-se
aos casos acima especificados. As situacdes que se verificam maioritariamente, isto é,
nas quais ocorre um erro médico sem a particularidade de ser grosseiro, o presente

mecanismo n&o serd aplicavel.

Por outro lado, na hip6tese de se estar na presenca dos casos em que esta teoria
teria aplicabilidade, feita a prova pelo paciente da existéncia do erro grosseiro praticado
pelo profissional de saude, bem como a prova de que o dano se encaixa nos efeitos
daquela conduta censuravel (este encargo probatério que incumbe ao doente € de facil
demonstracéo), a decisdo do julgador seria, provavelmente, uma decisdo de condenagéo
do médico. Isto porque, realizada essa prova, caberia ao médico o encargo de destruir a
presuncdo de causalidade através da demonstracdo de que o dano procede de um
encadeamento causal que ele ndo podia controlar ou de que o dano teria ocorrido
mesmo que tivesse adoptado uma conduta diligente e, portanto, o resultado danoso era
inevitavel. Portanto, perante o quadro processual apresentado, 0 médico teria avultadas

dificuldades em cumprir a tarefa probatoéria que impende sobre ele.

Face a presuncdo de causalidade que esta teoria propugna, bem como atendendo
a facilitacdo probatoria do lesado em demonstrar o erro grosseiro e o encaixe do dano
produzido na conduta culposa do médico, bem se compreende que o profissional de

saude ficaria numa situacédo de paralisia processual, atendendo a dificil tarefa probatoria
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que teria que suportar. Consequentemente, o desfecho destas situagdes seria,

possivelmente, a condenagdo do médico.

Em jeito de conclusdo, verifica-se que a teoria somente tem aplicacdo para
situacGes especificas que, por sua vez, sobrecarregam excessivamente a tarefa
probatoria do médico. Fora dos casos especificos enunciados a teoria ndo apresenta

qualquer solucdo.

Pelo que, consideramos que a teoria da esfera dos riscos ndo constitui um
método adequado a ser adoptado para fazer face a problematica da reparticdo do 6nus da
prova, nem idoneo a aligeirar as dificuldades probatérias em todas as accbes de

responsabilidade civil médica.

4. Teoria da perda de uma chance

4.1. Conceito, caracterizagéo e fundamento®

A teoria da perda de uma chance™* propunha a ideia de que recai sobre o lesante
uma obrigacdo de indemnizar caso o doente demonstre, em juizo, que foram
definitivamente perdidas probabilidades sérias e reais de obter uma vantagem, ou de

evitar um prejuizo.

Antes do mais, para que se possa compreender integralmente a teoria da perda
de uma chance, faremos uma breve alusdo ao conceito de chance e de dano, nos moldes

definidos por esta figura.

A chance, para que possa ser atendivel pelo direito e, consequentemente, vir a
ser ressarcida, tem que possuir determinadas caracteristicas. Ou seja, tem que consistir
numa realidade autonoma, real, susceptivel de avaliagdo econdmica e diversa da
utilidade final que potencia. Assume natureza aleatoria, na medida em que, a par da

certeza da real existéncia de uma possibilidade de obtencéo do resultado almejado e da

133 Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit. 179-455.

A teoria da perda de uma chance teve origem em Franga e remonta o Século XIX. A primeira
aplicagdo da teoria da perda de uma chance no campo da responsabilidade civil médica verificou-se
numa decisdo da Cour d’ Appelle de Grenoble de 24 de Outubro de 1962, confirmada posteriormente,
pela Cour de Cassation em 14 de Dezembro de 1965. In PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 192-193 e
240-243.
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certeza da perda de tal chance, existe sempre uma parte significativa de incerteza
relativamente ao curso dos acontecimentos, caso ndo tivesse sido praticado o acto
ilicito. Tem igualmente que possuir a caracteristica de seriedade, sendo que para tal

basta que a chance seja superior a zero™®.

Relativamente ao dano derivado da frustracdo de uma chance, este apresenta
igualmente algumas particularidades. O dano é autbnomo, porque resulta da frustracao
da chance e, assim sendo, é distinto do dano que resulta da perda do resultado final
pretendido. Tal destringa tem consequéncias a nivel processual, visto que é distinta a
causa de pedir e o pedido no dano da perda de uma chance e no dano pela nao obtencéo
de um resultado final. O dano da perda de uma chance tem igualmente que ser presente,
na medida em que tal chance perde-se no exacto instante em que € praticado o facto
ilicito e, por isso, nhum momento antes a sua apreciagdo em juizo. Possuindo um
contetdo econdmico o dano é tido por emergente, determinado pela existéncia de uma
possibilidade maior ou menor de ser alcancada a pretensdo final. E, por Gltimo, o dano é

certo porque a ndo verificacdo da chance assume caracter definitivo™®.

Assentes os conceitos de chance e de dano, presentes nesta teoria, que fizemos
questdo de explicar devido, por um lado, a complexidade dos conceitos e, por outro, ao
diferente modo de funcionamento desta figura quando comparada com os demais
mecanismos apresentados, continuaremos com sua caracterizacdo e respectivo

funcionamento.

O presente mecanismo pretende fazer face aos casos em que o lesado se encontra
numa situacdo de desigualdade de armas relativamente ao lesante, porque carece de
conhecimentos e meios para demonstrar a existéncia de causalidade. Isto é, trata-se de
uma técnica a que se recorre para ultrapassar as dificuldades de prova do nexo causal

com que o lesado se vé confrontado na demanda.

A problemética suscitada pela figura abarca as situagdes em que existe a
possibilidade de alguém obter um determinado resultado favoravel e devido a um
comportamento de um terceiro, essa possibilidade veio a ser perdida. O pedido
indemnizatorio aparece assim, ligado a imputacao e quantificacdo do dano pela perda de

uma chance.

15 cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 208-221.

18 cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 221-227.
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Nessa perspectiva é relevante ter em linha de conta que os danos da perda de
uma chance somente serdo ressarciveis caso esteja preenchido um conjunto de
pressupostos a que RUTE TEIXEIRA PEDRO faz referéncia™’.

Em primeiro lugar terd de existir um determinado resultado positivo futuro,
consubstanciado na obtencdo de uma vantagem ou na ndo concretizagdo de uma
desvantagem que pode ou ndo vir a verificar-se. Em segundo lugar o sujeito terd que
reunir as condi¢cfes necessarias para que possa obter o resultado pretendido, isto é, terd
que estar investido de uma chance real de realizagdo da pretenséo esperada. Para que
este segundo requisito esteja preenchido sera suficiente carrear factos que permitam
demonstrar a obtencdo da vantagem almejada ou o afastamento da desvantagem
indesejada. Por ultimo, é ainda necessario que exista um comportamento de terceiro que

elimine de forma definitiva as possibilidades de producéo do resultado.

Desta forma, o que se pretende ver ressarcido é uma esperanca irreversivelmente
perdida de obter uma vantagem ou a possibilidade malograda de evitar um prejuizo.
Altera-se 0 modus operandi e tém-se aqui uma diferente questdo a ser apreciada; ao
invés da ndo obtengdo do resultado final, como se verifica nas demais teorias, 0 que

aqui releva sdo as possibilidades existentes de vir a obter tal resultado.

Nesta senda, pode concluir-se que existem diferencas substanciais entre a
apreciacdo da questdo da perda de uma chance (de sobrevivéncia ou de cura) e da ndo
obtencdo do resultado final pretendido (morte ou invalidez). Em primeiro lugar a perda
de uma chance de sobrevivéncia ou de cura surge como um dano auténomo, distinto do
dano morte ou invalidez (que diz respeito a ndo obtencdo do resultado final). Em
segundo lugar os dois prejuizos decorrem da lesdo de bens juridicos diversos. No que
concerne ao prejuizo derivado do desaparecimento de uma chance, este vem a ser
desencadeado por uma actuacao negligente do médico que, por sua vez, fez com que o
doente perdesse as maiores possibilidades de sobrevivéncia que detinha no momento da
realizacdo do primeiro exame ou que, por nédo ter sido submetido a um tratamento
adequado, gerou a frustracdo das chances existentes de se curar. Em terceiro lugar os
dois prejuizos assumem uma diferenciagdo no que diz respeito a obrigacdo assumida

pelo médico. Isto é, perante a obtencéo do resultado final, como o é a obtencdo da cura,

Y7 ctr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 198-202.
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devido ao seu caracter aleatério, 0 médico assume uma obrigacdo de meios. Ja no que
diz respeito a frustracdo de chances, o médico obriga-se a ndo destruir tais chances, pelo
que, a obrigacdo que assume é de resultados. Por fim, com o reconhecimento da efectiva
existéncia desta perda de uma chance, opera-se uma nova distin¢éo relacionada com a
apreciagdo da causalidade. Partindo-se do reconhecimento de culpa médica no caso
concreto, aferem-se duas relagdes causais. Uma delas diz respeito a frustracdo de uma
chance e a outra a morte ou invalidez. O primeiro nexo causal (relativo a perda de uma
chance) apura-se com certeza partindo-se do raciocinio de que, se ndo tivesse sido
praticado o erro médico, entdo as possibilidades de sobrevivéncia ou de cura teriam uma
determinada percentagem. No que concerne ao segundo nexo (relativo ao dano morte ou
invalidez), este serd incerto, na medida em que se desconhece 0 decurso gque 0S
acontecimentos apresentariam na auséncia daquele erro, ou seja, se 0 doente teria

sobrevivido ou curado.

Destarte, mantém-se a exigéncia da prova do nexo causal, ainda que de forma
mais ligeira, e conclui-se que ndo existe para esta doutrina, uma alteracdo ao esquema
tradicional da responsabilidade civil, mas sim a identificacdo de um dano de uma outra

espeécie.

Nessa perspectiva, exige-se ao lesado a prova da verificacdo de todos 0s
pressupostos gerais da responsabilidade civil, como o séo, o facto ilicito praticado pelo
médico, a culpa deste, 0 dano derivado da frustracdo de uma possibilidade, e 0 nexo
causal entre o facto ilicito e a destruicdo definitiva das suas chances. Na falta de
demonstracdo de um pressuposto, a pretensdo indemnizatoria fundamentada no

desaparecimento de chances, é declarada improcedente.

Para além da efectivagdo da verificagdo in casu dos pressupostos gerais da
responsabilidade civil, é ainda necessario que exista e seja demonstrada em juizo uma
chance real, ou seja, uma verdadeira possibilidade de obtencdo do resultado almejado,
que corresponde a cura ou a sobrevivéncia. Perante a falta de demonstragdo de uma real
chance de melhoria do estado de salde, o pedido indemnizatério, em principio, sera

rejeitado™®.

158 .
Atenta-se a um exemplo para melhor se compreender o conceito. No caso Barnett v Chelsea and

kensington Hospital Management Committee de 8 de Novembro de 1968, o paciente Barnett, apds
ingerir arsénico sentiu-se indisposto e foi levado para o hospital. O médico depois de tomar
conhecimento dos sintomas do doente, que ainda persistiam, mandou-o para casa, sem efectuar
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Pelo exposto, assume-se que as condi¢Oes de ressarcibilidade do dano da perda
de uma chance em sede de responsabilidade civil médica, consistem na comprovagdo
em juizo da existéncia de uma chance real e séria da obtencdo do resultado final
pretendido, bem como na prova de todos os pressupostos tradicionais da

responsabilidade civil.

No que concerne aos pressupostos da responsabilidade civil, importa tecer mais
algumas consideracgdes sobre o nexo de causalidade, pois representa a questdo central
desta teoria. O nexo causal, enquanto pressuposto do instituto da responsabilidade civil
funciona nos mesmos moldes que nos termos gerais. A diferenca que se prevé para o
referido pressuposto, quando usado pela teoria da perda de uma chance, reside na
variacdo do contetido do dano, pois, em vez da doenga, exige-se a possibilidade de cura,
e em vez da morte, requer-se a chance de sobrevivéncia. Consequentemente, nao se
dispensa a aplicacdo do nexo causal, uma vez, que, o doente sempre terd que provar que
detinha determinadas possibilidades de obter o resultado final e que a actuacdo ilicita
praticada pelo profissional de salde veio originar o desaparecimento a titulo definitivo
das referidas possibilidades, cabendo depois ao julgador apreciar a existéncia das
chances demonstradas e 0s respectivos danos produzidos, para que possa inferir se se

ficaram a dever ao acto ilicito e culposo do médico.

O mesmo vale dizer que, na circunstancia de o julgador verificar a existéncia de
um comportamento ilicito e culposo e de um dano efectivamente produzido, mas fique
com davidas quanto a existéncia de um nexo causal, poderad presumir tal pressuposto e
admitir que a conduta do médico teve uma relacdo de causa-efeito com o dano
provocado (que consiste na perda da possibilidade de sobreviver ou melhorar o estado

de satide do doente)™®.

O médico, por sua vez, se se quiser eximir da responsabilidade, tem que destruir
a presuncdo de causalidade e demonstrar factos que consubstanciam uma situacdo de

forga maior, um caso fortuito ou a prova da efectiva origem causal do dano.

qualquer observacdao ou exames. O doente acabou por falecer devido ao envenenamento por ingestdo
de arsénico. No caso, o pedido ressarcitdrio, veio a ser rejeitado, apesar de provada a negligéncia do
médico, pois nado foi demonstrada a existéncia de uma chance real, e o juiz considerou que mesmo que
o paciente tivesse sido diligentemente tratado, teria falecido na mesma, porquanto ndo havia
possibilidades, na época da ocorréncia dos factos, que o Unico antidoto eficiente tivesse sido
administrado antes da morte do paciente. Considerou-se, nestes termos, que ndo existiam quaisquer
chances de sobrevivéncia. In PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 295, nota de rodapé n.2 785.
19 cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 397-409.
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Assim, esta figura, ao diminuir o nivel de exigéncia de prova do nexo causal,
vem facilitar a tarefa probatdria do doente. Perante a verificagdo de um comportamento
culposo praticado pelo médico, mesmo que ndo venha a comprovar-se efectivamente o
nexo causal entre o facto censuravel praticado pelo médico e o dano sofrido pelo
doente, possibilita-se que este venha a ser indemnizado pelo desaparecimento da
possibilidade de obter um resultado positivo. Assim €, porque, a presente teoria entende
que perante a prova de um facto ilicito e culposo praticado pelo médico deve ser ele a
suportar a dificuldade de demonstracdo do efectivo encadeamento causal, ou seja, €

sobre o profissional de satde que recai o risco do non liquet ao nivel causal.

Nesta senda, a teoria da perda de uma chance aparece como um mecanismo
corrector do desajustamento da regra tradicional do 6nus da prova e, por conseguinte,
corrige igualmente a dificuldade probatdria do lesado, na medida em que atenua a
rigidez inerente a prova do nexo de causalidade, sem sobrecarregar demasiado a posicao

processual do médico.

4.2. Defensores da teoria

A teoria da perda de uma chance foi seguida e desenvolvida por RUTE
TEIXEIRA PEDRO™ que se mostra favoravel ao acolhimento da mesma no nosso
sistema juridico, na medida em considera que esta constitui uma solu¢do adequada para
0s casos em que se verifica uma dificuldade ou impossibilidade de prova por parte do

lesado e, em consequéncia, um desequilibrio processual das partes.

Eis os fundamentos que a citada Autora apresenta, para sustentar a aplicacdo da

teoria no nosso sistema juridico.

Nos termos da figura, a possibilidade perdida merece a tutela do direito, pois, a
data da lesdo, integra o patriménio juridico do lesado (patrimonio econdémico e
patriménio moral), sendo por isso passivel de uma avaliacdo econémica e juridica.
Assim, a frustracdo da chance é ressarcivel por consubstanciar a lesdo da integridade
daquele patrimonio que, por sua vez, corresponde a soma de todos os valores

juridicamente protegidos.

1%0 cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 179-455.
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Ademais, a possibilidade que veio a ser malograda corresponde a um valor
conexo a um outro bem juridico do lesado, que consiste no direito a vida, a salde e a
integridade pessoal, pelo que deve entender-se que a norma gue tutela o segundo bem
juridico deve ser estendida para a tutela da chance perdida. O conceito de chance nao
corresponde, assim, a uma mera expectativa de facto, ao invés constitui uma das

manifestacdes de outro bem juridico com o qual se encontra conexa.

Desta forma, ao considerar-se a chance frustrada como um valor conexo a um
bem juridico do lesado, esta ndo tera que ser accionada em juizo, bastando que diga

respeito a um direito susceptivel de se fazer valer judicialmente.

Acrescenta ainda a aludida Autora que a perda de uma possibilidade encontra-se
fundamentada no direito da personalidade, nos termos do n.° 1 do artigo 70 do C.C.*** e
na dignidade da pessoa humana, de acordo com o n.° 1 do artigo 26 da C.R.P.1%%. Pelo
que nao existirdo quaisquer dificuldades em subsumir a teoria da perda de uma chance

no contexto dos pressupostos normativos elencados no artigo 483.° do C.C.

No que concerne a responsabilidade contratual, assumira relevancia juridica a
violagdo das chances que formam o objecto sobre o qual incide a prestacdo debitoria
assumida pelo profissional de salde, porquanto este, ao celebrar o contrato com o
paciente, vincula-se a ndo destruir de forma culposa as suas possibilidades de obter um

resultado favoravel*®*

No que diz respeito a indemnizagdo do dano da perda de uma chance como dano
auténomo, o nosso sistema juridico, através do artigo 566.° do C.C'®*, d& guarida a esta
situacdo, na medida em que remete para uma apreciacdo equitativa do tribunal caso seja

impossivel determinar “o valor exacto dos danos'®.

'*1 Namero 1 do artigo 70.2 do C.C — “A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou

ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”.

162 Namero 1 do artigo 26.2 da C.R.P. — “A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputag¢do, a
imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e o protecgdo legal contra
quaisquer formas de discriminagdo.”

'3 PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 377-386.

Numero 3.2 do artigo 566.2 do Cddigo Civil — “Se ndo puder ser averiguado o valor exacto dos danos,
o tribunal julgard equitativamente dentro dos limites que tiver por provados”.

1% cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit. pp. 431-433.
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Por fim, no que concerne a construcao efectuada pela figura em volta do nexo de
causalidade, sempre se dird que o nexo causal entre o facto e o dano é afirmado. Na
realidade, o dano que se indemniza ndo € o dano final, mas o dano produzido pelo
desaparecimento de uma chance. Este dano é certo, na medida em que a chance foi
definitivamente afastada devido a prética de um acto ilicito. Desta forma, ndo existe
uma violacdo das regras gerais da responsabilidade civil que vigoram no nosso

ordenamento juridico.

Pelo exposto, a Autora assevera que a teoria podera ser aceite no nosso sistema
juridico devido ao acolhimento da mesma através das disposi¢cfes mencionadas e, ainda,
atendendo ao respeito pelo esquema tradicional de responsabilidade civil. Seria assim
benéfico a adopgdo deste mecanismo em sede de responsabilidade civil médica, uma
vez que vem facilitar a tarefa probatoria do doente, de forma a conseguir obter a
reparacdo do dano sofrido, alcancando-se ainda um equilibrio entre a situacdo de

integral imunidade e uma responsabilizacdo certa do profissional.

4.3. Criticas a teoria da perda de uma chance

Feita a analise do conceito, dos requisitos e dos fundamentos que sustentam a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance, atentaremos a algumas debilidades da

figura que poderdo ser mencionadas.

A primeira critica apontada diz respeito a transmutacdo da obrigacdo de meios
numa obrigacdo de resultados a que o médico se encontra vinculado, com a celebracéo
do contrato de prestacdo de servicos médicos. Ao profissional de saude & imputada a
responsabilidade perante a pratica de um dano, que tem em conta a diferenca entre a
situacdo clinica em que o doente se encontra e aquela em que estaria caso nao tivesse
sido praticado um comportamento censuravel pelo médico. Nesta perspectiva, 0 médico
para além de ser responsavel pelos danos sofridos devido a uma violagdo do dever
objectivo de cuidado, falando-se aqui num inadimplemento da obrigacdo de meios, seria
também responsavel pelo incumprimento de uma obrigacdo de resultados por ter

causado o0 desaparecimento de chances. Nestes termos, estaria vinculado a uma

112



obrigacdo de resultados e, consequentemente, teria que indemnizar o doente pela nédo

obtencdo desse resultado™®®.

Uma outra dificuldade que é apontada a figura consiste na determinacdo do
quantum da indemnizacdo resultante da perda de uma chance. RUTE TEIXEIRA
PEDRO*"reconhece a complexidade resultante da operacéo em estabelecer o quantum
que repare a leséo verificada, alegando que a dificuldade agrava-se perante a caréncia de
dados estatisticos, sobre a patologia de que o doente padece e sobre as consequéncias de

um comportamento da natureza do adoptado pelo médico.

Em conformidade, faremos um breve resumo da operagdo apresentada pela
referida Autora, para que se possa compreender a sua complexidade. Primeiramente é
efectuada uma avaliacdo do prejuizo originado pela perda de uma vantagem ou
producdo de uma desvantagem, de forma a apurar todos os danos sofridos pelo paciente
no caso concreto. De seguida, aprecia-se a consisténcia da chance, que se traduzird num
valor percentual consubstanciado nas probabilidades de alcancar o resultado que lhe era
favoravel. Por fim, aplica-se essa percentagem ao valor encontrado na primeira
avaliacdo feita, ou seja, a0 montante global apurado por referéncia ao dano final. Desta
forma obtém-se um valor correspondente ao dano da perda de uma chance que devera

ser indemnizado'®®,

Ora, bem se compreende que tal operacdo suscite vastissimas dificuldades de
aplicabilidade pratica, principalmente no que concerne a conversao num determinado
valor percentual, a quantidade de possibilidades que o paciente detinha em obter o
resultado almejado.

No que diz respeito ao encargo probatdrio, mantém-se o esquema tradicional de
responsabilidade, cabendo ao doente provar os factos constitutivos e ao medico 0s
factos extintivos, impeditivos e modificativos a pretensdo do doente, conforme o artigo
342.° do C.C. Nestes termos, incumbe ao paciente a prova do acto praticado pelo
médico, a ilicitude da sua conduta a luz da legis artis, a culpa subjacente na conduta
ilicita levada a cabo pelo medico, o dano derivado da perda de uma chance e ainda o

nexo de causalidade entre 0 comportamento censuravel do médico e o dano resultante

1% Cfr. FARIA, Jorge Ribeiro de, ob. cit., pp. 287.

Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 431.
Cfr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 230-231.
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da perda de uma chance. Cabendo ao médico carrear factos que afastem o pedido
baseado na perda de chances de cura ou de sobrevivéncia, formulado pelo paciente.

Assim sendo, mantém-se o rigorismo inerente a tarefa probatoria do paciente,
ndo se prevendo qualquer atenuacao, pois este tem de provar todos 0s pressupostos da
responsabilidade civil. A titulo de exemplo, o doente tem de demonstrar que, caso ndo
tivesse ocorrido um atraso no diagndstico, as suas chances de cura seriam superiores a
uma certa percentagem. Ora, tal demonstracdo requer sempre um conhecimento técnico
na area da medicina para a consecuc¢do da prova dos pressupostos, que o paciente, em

geral, ndo detém.

Ademais, propugna a teoria que ndo é necessario que se encontre estabelecido
formalmente um nexo causal cientificamente comprovado. Ora, ndo se pode conceber
que a incerteza na verificacdo do pressuposto fulcral da responsabilidade civil, como o €
0 nexo de causalidade, origine sem mais a procedéncia da ac¢do. O julgador, na
presenca de um facto ilicito e culposo do médico, estabelece uma verdade repleta de
incertezas e de duvidas, baseada numa causalidade aleatoria. Serve-se de uma invencao

juridica sem qualquer previséo legal.

Nessa perspectiva, de forma a ndo rejeitar uma tutela ressarcitoria do doente,
baseia-se na pratica de um comportamento ilicito e culposo do médico, apesar de
subsistirem inultrapassaveis davidas ao nivel da afirmacdo do nexo causal e, ndo tem
sequer em linha de conta as particularidades inerentes a ciéncia médica e 0os complexos

factores reaccionais do paciente'®,

Acresce que 0 nexo causal ndo é estabelecido entre o facto praticado pelo
médico e o dano final produzido; ao invés, baseia-se na hipotética causa entre o
comportamento censurdvel e o dano da perda de uma chance. Em consequéncia,
estariamos aqui perante uma responsabilidade virtual, produzida por uma causalidade
aleatoria, que levaria a uma sistematica responsabilizacdo do médico, na medida em que

seria suficiente a demonstracdo da incerteza ao nivel do nexo causal por parte do

169 . . . s N . . ,
“Pois o que se pretende é que, quando subsistam duvidas quanto a causalidade, seja excluida a

indemnizagéo; e o que pode bem acontecer é que, em vez da mera indemniza¢éo pela chance perdue, os
tribunais, apesar da incerteza, considerem mais facilmente provado o nexo causal, o que conduzird a
uma indemnizagdo integral (...)” in ver. trim. dr. civ. 547-549 (anot.), 548, apud. MONTEIRO, Jorge
Ferreira Sinde, ob. cit., 1989, pp. 299-300.
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paciente, permitindo-se ao julgador proferir uma decisdo condenatéria, apesar de

subsistirem davidas insanaveis® .

Nesta perspectiva, deve se entender que a mera possibilidade, situada dentro de
um conjunto de outras possibilidades, de que o acto ilicito e culposo praticado pelo
profissional de saude tenha originado o dano, ndo deve permitir a procedéncia de uma

pretensdo indemnizatoria a favor do lesado, pois a isso obsta a incerteza do nexo causal.

Por fim, acrescente-se que foi o proprio legislador quem excluiu da previsdo do
nosso sistema juridico, a presente figura. Ora, se admitissemos a teoria da perda de uma
chance estariamos a atentar contra as regras de causalidade consagradas na nossa lei,
mais especificamente no artigo 563.° do C.C. A lei consagra a teoria da causalidade
adequada, como ja foi referido no presente trabalho e, por isso, pressupde o respeito
pela regra da conditio sine qua non. Ou seja, esta regra obsta ao acolhimento da teoria
da perda de uma chance, pois ndo podemos ter a certeza se 0 dano ndo teria ocorrido

sem a ac¢do do terceiro.

Citando as palavras de um acorddo do Supremo Tribunal de Justica: “ (...)
entendemos que a perda de chance em sentido juridico ndo releva, no caso em
apreciacao, por contrariar o principio da certeza dos danos e as regras da causalidade

adequada™".

Pelo exposto, conclui-se que a figura da perda de uma chance ndo é ainda capaz
de solucionar de forma cabal a questdo do Onus probatério nas acgdes de

responsabilidade civil médica.

Os nossos Tribunais ndo tém vindo a acolher esta figura'’.

5. Teoria da inversdo do 6nus da prova com base no Cédigo de Defesa do
Consumidor.

70 cfr, PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 410.

7 AcérdiEo Supremo Tribunal de Justica: Revista 1410/04.0TVLSB.L1.51, de 26.10.2010, Relator Azevedo
Ramos. Fonte: www.dgsi.pt.
72 Vide Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de justica que rejeita a aplicagdo da teoria da perda de uma
chance: Revista 1410/04.0TVLSB.L1:S1, de 26.10.2010, Relator Conselheiro Azevedo Ramos; Revista
2622/07.0TBPNF.P1.51, de 29.04.2010, Relator Conselheiro Sebasti3o Pdvoas e Revista
8972/06.5TBBRG.G1.51, de 29.05.2012, Relator Conselheiro Jodo Camilo. Fonte: www.dgsi.pt.
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5.1. Conceito, caracterizacao e fundamento.

A questdo que se coloca reside na circunstancia de saber se é ou ndo possivel
caracterizar a relacdo existente entre o profissional de salude e o paciente como uma
relagdo de consumo, aplicando-se consequentemente a legislacdo legal prevista para a
defesa dos consumidores - Lei 24/96, de 31 de Julho, actualizada pela Lei n.° 10/2013,

de 28 de Janeiro.

Vejamos, esta Lei, no n.° 1 do artigo 2.° estipula que: “Considera-se consumidor
todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servicos ou transmitidos
quaisquer direitos, destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exerca com

caracter profissional uma actividade econémica que vise a obtencéo de beneficios”.

Da interpretagdo do artigo retira-se que para que, um sujeito possa ser
considerado consumidor, terd que Ihe ter sido fornecidos bens, prestados servigos ou
transmitidos direitos, com caracter profissional e com o intuito de obter uma vantagem
econdémica, e, este (0 consumidor) ndo poderd retirar daqueles qualquer utilidade
profissional. Ora, de uma forma genérica, sempre se poderia concluir que todos 0s
requisitos referidos no artigo se encontram patentes no contrato de prestacdo de servigos
médicos. Corrobora ainda, para esse efeito, a alinea b) do artigo 3.°, que indica que o

consumidor tem direito “a proteccéo da salde e da seguranga fisica".

Todavia, o artigo 23.° da citada Lei refere expressamente que “0 regime de
responsabilidade por servicos prestados por profissionais liberais sera regulado em

leis proprias”.
Ademais, prevé o artigo 5.°:

“E proibido o fornecimento de bens ou a prestacdo de servigcos que, em
condi¢Bes de uso normal ou previsivel, incluindo a duragdo, impliquem
riscos incompativeis com a sua utilizacdo, ndo aceitaveis de acordo com um

nivel elevado de protec¢do da saude e da seguranca fisica das pessoas”.

Pelo que, parece que o nosso legislador aquando da formagdo do Cddigo de

Defesa do Consumidor optou por ndo o aplicar a responsabilidade civil medica.

116



No entanto, sdo varios os ordenamentos juridicos a aplicar os diplomas legais
previstos para reger as relacbes de consumo as prestacdes de servicos médicos,

nomeadamente, o ordenamento espanhol e brasileiro.

No ordenamento espanhol encontra-se consagrado um regime juridico que
admite a responsabilidade objectiva no ambito da prestacdo de servigos medicos, nos
termos dos artigos 26.° e 28.° da Lei 26/1984, de 19 de Julho. Tais dispositivos
estabelecem que pelos danos causados aos consumidores Serdo responsaveis 0s que
produzam, importem ou administrem os produtos ou servicos, excepto se conseguirem
demonstrar o respeito pelos requisitos regulamentares, bem como os cuidados e

diligéncias que exigem a natureza do produto, servico ou actividade”*.

No ordenamento juridico brasileiro*’* o acto médico consubstancia uma relacéo
de consumo, aplicando-se por isso 0 Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078,
de 1990). A base de sustentacdo para a sua aplicacdo reside na ideia de que, sendo o
médico um prestador de servicos e o paciente um destinatario final, entdo a relacdo
juridica que se estabelece entre ambos € de consumo. Nesta perspectiva, quando o
paciente (enquanto consumidor) celebra um contrato de prestacdo de servi¢cos com o
médico ou instituicdo hospitalar beneficia do regime do aludido Cdédigo.

No que concerne a questdo da prova, o Codigo prevé, no paragrafo VIII do
artigo 6.°, como direitos do consumidor, um acesso aos Orgdos judiciarios e
administrativos, com vista a preven¢do ou reparacdo de danos e, ainda, a simplificacdo
da defesa dos seus direitos, incluindo nesse &mbito uma inversdo do 6nus probatério a
seu favor quando, de acordo com o julgador e a luz de regras de experiéncia, estivermos

na presenca da verosimilhanca da alegacdo ou hipossuficiéncia técnico-econdémica.

Nessas circunstancias, joga a favor do lesado uma inversédo do 6nus da prova e,
por isso, 0 paciente ndo tem a seu encargo o 6nus de provar a culpa do médico visto que
esta se presume. Cabera nestes termos ao médico demonstrar que ndo agiu com culpa,
ou que o prejuizo sofrido ficou a dever-se a uma causa estranha que néo lhe devera ser

imputavel.

73 Ctr. NUNES, Manuel Rosdrio, ob. cit., pp. 85-88.

Cfr. RODRIGUES, Alessandro Carlo Meliso, Regime diferenciado da prova na acgdo de
responsabilidade civil por culpa do médico com énfase na distribuicGo do seu Onus, Relatdrio de
Mestrado Académico, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2012, pp. 77-82.
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Portanto, no sistema juridico brasileiro, com a utilizacdo do Cédigo de Defesa
do Consumidor nas demandas de responsabilidade civil médica, obtém-se uma
facilitacdo do encargo probatério do doente através da referida inversdo do Onus da

prova da culpa'™.

No nosso sistema juridico, como supra referido, o Codigo de Defesa do
Consumidor ndo tem aplicabilidade no campo da responsabilidade civil médica, nem
prevé qualquer inversdo do 6nus da prova por forca de um dispositivo legal, como

sucede no ordenamento espanhol e brasileiro.

Alids, o sistema de inversdo do 6nus da prova encontra-se circunscrito as
situacOes legalmente estabelecidas. Esta figura surge quando ndo recai sobre a parte
normalmente onerada (de acordo com as regras de distribuicdo do 6nus da prova
previstas no artigo 342.° do C.C) com a prova o 6nus de demonstrar um facto, ao invés
caberé & contraparte a incumbéncia de provar o facto contrario'’®. Por outras palavras,
na circunstancia de ocorrer a inversao do 6nus da prova, presume-se a verificacdo do
facto que a parte que beneficia com a inversao teria que demonstrar. Logo, esta parte
fica dispensada do encargo probatério, cabendo antes a parte contraria o encargo de

provar o facto contrério.

Nesta perspectiva, ao operar a inversdo do 6nus probatério da culpa, o lesado
fica dispensado de provar a culpa do lesante, e cabera a este fazer a prova do contrério,
demonstrando por qualquer meio que ndo teve culpa (artigo 347.° do C.C). Assim, ao
contrario da prova prima facie, em que a prova continua a caber ao lesado segundo as
regras gerais, a inversdo do onus probandi dispensa totalmente a prova da culpa.
Ademais, na presente figura o profissional de salde ndo poderd desculpar-se com a
simples demonstracdo da possibilidade de inexisténcia de culpa sua (por simples
contraprova), como sucede na prova prima facie, ao invés, terd que fazer prova do
contrario, isto é, de que efectivamente ndo agiu com culpa na préatica do acto médico. A

prova do contrario é mais rigorosa e severa'’’ *'.

7> cfr. NUNES, Manuel Rosdrio, ob. cit., pp. 89-91.

Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, 1995, ob. cit., pp. 31-34.

Cfr. SILVA, Jodo Calvao da, ob. cit., pp. 394-400.

78 “Ndo se deve confundir contraprova com a prova do facto contrdrio. A contraprova consiste em criar
no espirito do tribunal a duvida ou incerteza acerca do facto questionado; a prova do facto contrdrio tem
por fim a demonstra¢do de que certo facto, ja provado, ndo é verdadeiro” —in NETO, Abilio, Cddigo Civil
Anotado, 17.2 Edicdo Revista e Actualizada, Ediforum Edi¢Ges Juridicas, Lda Lisboa, 2010, pp. 302.
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A inversdo do 6nus da prova somente se verifica num grupo limitado de casos
legalmente estabelecidos. As hipdteses em que opera tal inversdo do 6nus da prova
estdo expressamente elencadas no artigo 344.° do C.C e correspondem as situagdes onde
se verifica uma presuncdo legal, dispensa ou liberagdo do 6nus da prova, convengéo
valida entre as partes (a luz do artigo 345.° do C.C), disposicao legal que o preveja, ou
ainda, na circunstancia de a parte ter culposamente tornado impossivel a prova ao

onerado.

Assim, a inversdo do 6nus probatério esta condicionada a verificacdo destes
casos previstos pela lei, ndo correspondendo por isso a uma medida a ser utilizada,

discricionariamente pelo julgador e em qualquer situagdo que ache justificavel.

5.2. Defensores da teoria

MANUEL ROSARIO NUNES'" defende que as dificuldades probatdrias do
paciente sdo motivo suficiente para operar a inversdo do 6nus da prova na

responsabilidade civil médica.

Fundamenta a inversdo do 6nus probatério com base na Proposta de Directiva
Comunitaria apresentada pela Comissdo em 9 de Novembro de 1990, dedicada ao
regime da responsabilidade do prestador de servicos, que ndo chegou a ser aprovada.

Conforme aquela Proposta, a dificuldade ou impossibilidade em reconhecer
determinados actos de negligéncia do fabricante durante o processo produtivo, levou o
legislador comunitario a consagrar um regime de responsabilidade objectiva
relativamente aos danos causados pelos produtos defeituosos. Assim, entende o Autor
que com maior facilidade se encontraria uma solugédo legislativa que, fundada num
regime de responsabilidade subjectiva, salvaguardasse os interesses dos intervenientes
perante servicos especializados em certas areas (como a Saude), desenvolvidas por
profissionais com conhecimentos técnico-cientificos com um grau elevado de

complexidade.

Ademais, o artigo 1.° da Proposta consagrava uma inversao do onus da prova da

culpa a favor do paciente, fazendo incidir sobre o prestador de servicos de saide o 6nus

73 cfr. NUNES, Manuel Rosdrio, ob. cit. pp. 61-84
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da prova da auséncia de culpa, atendendo aos seus conhecimentos técnicos e
especificos. O Autor, ao comparar a actividade desenvolvida pelo médico com a
actividade do produtor, entende que é mais dificil provar a negligéncia ocorrida dentro

de uma sala de cirurgia.

Nesta perspectiva proclama a necessidade da inversdao do 6nus da prova do
pressuposto da culpa, atentas as dificuldades probatorias do lesado, incumbindo ao
hospital ou ao médico demonstrarem a inexisténcia de culpa através de factos que
evidenciem que foram tomadas todas as medidas exigiveis ao caso, a luz da legis artis,

de forma a evitar a prética do resultado danoso™®°.

Por fim, entende que o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 24/96, de 31
de Julho) deveré ter aplicacdo nas relacGes contraidas entre médicos e pacientes ou entre
instituicdes de salde e pacientes, visto que estdo em causa relagBes juridicas de
consumo que maioritariamente assumem natureza contratual’®. O Autor sufraga tal
aplicabilidade no substrato de o paciente/utente, quando atendido por um consultorio
particular/hospital Publico, dever ser considerado um consumidor, atento o conceito de
consumidor definido na Lei n.° 24/96, de 31 de Julho (0 consumidor consiste no sujeito
que adquire, possui ou utiliza um bem ou um servico para uso privado). Alega ainda que
a ideia crucial que se encontra subjacente ao conceito de consumidor consiste na
circunstancia de este se apresentar como a parte débil economicamente e sem
conhecimentos técnicos na area. Assim, facilmente se enquadram aqui as relacdes

estabelecidas entre paciente e médico/hospital Publico.

Nesta senda, defende a aplicabilidade da inversdo do énus da prova da culpa em
favor do doente, atendendo as suas dificuldades probatorias, baseando-se no exposto
pela Proposta de Directiva Comunitéria. Entende ainda que o regime juridico previsto
no Cadigo de Defesa do Consumidor devera ser aplicavel a relacdo médico-doente, de

forma a proteger os interesses do doente enquanto consumidor.

5.3. Criticas a teoria da inverséo do 6nus da prova com base no Cédigo de
Defesa do Consumidor

180 cfr, NUNES, Manuel Rosdrio, ob. cit. pp. 61-84.

181 cfr, NUNES, Manuel Rosdrio, ob. cit. pp. 91-92.
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Ja se fez uma breve alusdo ao nosso entendimento no sentido da inaplicabilidade

do Cddigo de Defesa do Consumidor na relacéo contraida entre médico e doente.

O Codigo de Defesa do Consumidor ndo foi pensado para as relacdes que se
estabelecem entre médico e paciente. N&o se concebe a ideia de que a relagcdo contraida
entre estes dois sujeitos se consubstancie numa relacdo de consumo. Uma relacéo de
consumo pressupde a obtencdo de lucros, regendo-se toda a actividade em volta de
questBes meramente econdémicas. Ao invés, na relacdo médico-doente a prestacao
médica esta, primeiramente, direccionada na cura ou tratamento do doente, e ndo na
obtencdo de lucros. Os bens juridicos inerentes a uma prestacdo médica consistem no
direito a vida, a integridade fisica e moral do doente, e ndo a meros bens juridicos de
caracter patrimonial. Pelo que o exercicio da medicina ndo se confunde com a prestagao
econdmica presente numa relacdo de consumo que o Cddigo prevé. Equalizar-se estes
diferentes conceitos atentaria contra a deontologia da prépria profissdo médica que seria

reduzida a uma mera actividade mercantil.

Ademais, como supra referido, os artigos 5.° e 23.° da Lei de Defesa do
Consumidor excluem do seu &mbito de aplicacdo a prestacdo de servicos médicos. O
presente diploma, para além de ndo ter sido pensado para as relacbes médico-doente,

invalida, inclusivamente, a sua aplicagdo no campo da responsabilidade civil médica.

No que concerne a inversdao do 6nus da prova motivada pela dificuldade

probatdria do doente, entendemos que tal ndo se pode igualmente conceber.

Como supra referido, os casos em que opera uma inversdo do énus da prova
estdo legalmente estabelecidos no artigo 344.° do C.C. Ou seja, a inversdo do Onus
probatério encontra-se condicionada a verificacdo de um grupo limitado de hipéteses
legalmente consagradas, ndo correspondendo por isso a uma medida a ser utilizada

discricionariamente pelo julgador.

Conferir a possibilidade ao julgador de manusear as regras positivamente
consagradas, ainda que com o fundamento louvavel de socorrer o lesado perante uma
dificuldade de prova, ndo teria a seu favor a promogéo do valor da certeza que o direito

deve servir e que as inversdes legais proporcionam.

Pelo que, concorda-se com o entendimento seguido maioritariamente pela

doutrina, isto é, a dificuldade de prova por parte do onerado nao deve constituir
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fundamento para a inversdo do 6nus probandi por imposicdo do julgador'®?. Em termos
jurisprudenciais desconhecem-se decisdes que tenham acolhido a inversdo do 6nus da

prova em caso de dificuldades probatorias.

6. Consideracdes finais

Os mecanismos apresentados pela doutrina e pela jurisprudéncia que tém como
objectivo obstar a que a retribuicdo do 6nus da prova, que faz incidir sobre o paciente
uma tarefa demasiado pesada originando uma desprotecgdo injusta sobre 0 mesmo,
revelam-se ineficientes. As falhas e debilidades inerentes a cada um dos institutos, ndo
permite acolhé-los de forma a constituirem uma solucdo adequada ou um critério matriz
para disciplinar a distribuicdo do 6nus da prova nas ac¢des de responsabilidade civil

médica.

De forma a ilustrar o que tem vindo a ser as preocupacfes demonstradas ao
longo do trabalho quanto a matéria da responsabilidade civil médica, iremos fazer uma

breve referéncia a uma noticia recente, datada de 27 de Janeiro de 2014,

O titulo apresentado pela noticia consistiu no seguinte: “Queixas de negligéncia

médica quintuplicaram desde 2001”.

Complementando o titulo, surge uma espécie de um subtitulo que refere que
“Instituto de Medicina Legal recebe cada vez mais pedidos de pareceres técnicos em
casos de alegadas mas praticas profissionais. Falta de jurisprudéncia leva tribunais a

tomar decisOes dispares”.

Ora, o titulo e o subtitulo referido sdo suficientes para aferir a alarmante situagéo
com gue 0s nossos tribunais se tém confrontado perante as ac¢des de responsabilidade

médica.

182 Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, ob. cit., 1996, pp. 140-141.

CAMPQOS, Alexandra, in Puablico, 27 de Janeiro de 2014, disponivel em
http://www.publico.pt/sociedade/noticia/queixas-de-negligencia-medicaquintuplicaram-desde-2001-
1621197.
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O namero de casos frutos de mas préaticas dos profissionais de saide tém vindo a
aumentar significativamente (a noticia refere que o aumento comecou a verificar-se em
2001 e quase que quintuplicou), e a maquina judicial revela-se inabil para solucionar 0s
problemas inerentes a esta matéria. Tais problemas resultam, por um lado, do facto de
os julgadores, perante situag0es complexas e graves, carecerem de conhecimentos
técnicos suficientes, o que faz com que tenham necessidade de recorrer aos pareceres de
peritos (a noticia menciona que desde aquela data os pedidos aumentaram de 33
processos analisados para 184 no ano passado), que, por sua vez, devido a solidariedade
existente entre os médicos, obstaculizam o alcance da verdade material. Por outro lado,
devido a inexisténcia de um critério matriz na nossa jurisprudéncia no campo da
responsabilidade civil médica, permite-se aos julgadores tomarem decisGes consoante a
tese que proclamam, principalmente no que concerne a questdo da distribuicdo do 6nus
da prova e ao mecanismo de simplicidade do encargo probatorio do lesado, o que,
originara a tomada de decisdes distintas, dominadas por subjectivismo e arbitrariedade.

A noticia estreia-se com trés exemplos de ma préatica profissional:

“Uma pingca com 18 centimetros esquecida no interior do abdémen de uma
doente durante uma cirurgia, uma crianca a quem 0s medicos nao
diagnosticaram uma apendicite e que acabou por morrer, um homem com
suspeita de enfarte agudo que foi transferido de um hospital central para

um distrital e também ndo sobreviveu”.

Note-se que estes sd@o sO alguns exemplos resultantes da ma pratica medica, de
entre dezenas de outros que ocorrem frequentemente, cujo desfecho é maioritariamente
0 mesmo, e usando as palavras da noticia, “grande parte acaba arquivada e as
condenacdes sdo a excepgao”. Destarte, ndo se pode conceber que estes casos passem
impunes pelo facto de o nosso sistema judicial ndo se encontrar suficientemente
preparado para soluciona-los, de forma a salvaguardar os interesses do lesado na

demanda.

Ademais, a noticia expde ainda uma breve critica & morosidade presente nos
tribunais portugueses para a apreciacdo deste tipo de processos, mencionando gque em
média o seu desfecho demora cerca de oito anos, e ilustrando esta demora dos tribunais
através da descri¢cdo de um caso no qual os familiares de uma crianga, a quem ndo foi

atempadamente diagnosticada uma apendicite, s6 tomaram conhecimento da decisdo de
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absolvicao dos dois médicos envolvidos nove anos apds a sua morte. Essa decisdo foi
tomada em Primeira Instancia, pelo que resta saber quanto mais tempo terdo que
aguardar os familiares pela decisdo do Tribunal da Relacéo, e se essa decisdo vira a ser-
Ihes favoravel ou ndo. Nestes termos, a morosidade € prejudicial para ambas as partes.
Para o médico, na medida em que 0 mesmo, ao permanecer frequentemente envolvido
em processos com enorme durabilidade, comeca a ter receio e adopta uma medicina
mais defensiva; e para o doente, visto que, a ser ressarcido, situacdo que raramente

sucede, sO 0 sera apos longos anos.

A noticia termina com a mencdo de que “Na medicina legal ha tabelas, mas
nesta matéria ainda ndo existe jurisprudéncia. A responsabilidade profissional em

saude € recente” (citacdo de Gongalo Castanheira).

O teor deste paragrafo final da noticia ndo poderéd significar o terminus da
procura de uma solucao para os casos de responsabilidade médica com o fundamento de
gue a mesma é recente e, por isso, a jurisprudéncia ainda ndo teve o tempo necessario
para encontrar um critério de decisdo cabal e consolidado. Ao invés, é premente a
necessidade de obter uma férmula Gnica a usar pelos nossos tribunais no momento de

decisdo das acc¢des de responsabilidade civil médica.

Pelo exposto, bem se compreende a necessidade da procura de um instituto
idoneo e eficiente a ser usado pelos julgadores para fazer face as problematicas
inerentes a responsabilidade civil médica. Em conformidade, e tendo em conta esse
proposito iremos apresentar a nossa posicdo adoptada quanto a esta matéria, que
acreditamos ser apropriada para disciplinar a retribuicdo do 6nus da prova dos litigantes.
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CAPITULO IX - POSICAO ADOPTADA PARA A QUESTAO DO
ONUS DA PROVA NA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

1. Considerac0es iniciais

Ao longo do ultimo capitulo equacionamos a aplicabilidade dos diferentes
mecanismos criados pela jurisprudéncia e desenvolvidos pela doutrina, de forma a
disciplinar a reparticdo do 6nus da prova nas acgdes de responsabilidade civil médica,
tendo em vista o fim de facilitar a tarefa probatdria do doente, que se apresenta como a
parte que ndo detém conhecimentos técnicos da legis artis e que por isso, tera uma
significativa dificuldade em demonstrar em juizo factos que subjazem aos requisitos da

responsabilidade civil do médico, mormente a existéncia de culpa deste.

Os distintos mecanismos simplificadores do encargo probatorio, isto €, as teorias
da prova de primeira aparéncia, da esfera dos riscos, da perda de chance e da inverséo
do 6nus da prova com base no Cédigo de Defesa do Consumidor, padecem de falhas
pontuais que obstam ao respectivo acolhimento como critério cabal a ser usado pelos
nossos tribunais nas ac¢bes de responsabilidade civil médica. Tais falhas resultam, por
um lado, do ineficiente funcionamento pratico de alguns mecanismos em resolverem de
forma geral e perante todas as ac¢des de responsabilidade médica a questdo da dificil
execucdo da prova por parte do doente, o que conduzirad a improcedéncia da ac¢ao, e por
outro lado, do excessivo encargo que determinados mecanismos atribuem ao médico, o
que terd como desfecho a sua condenacdo. Quer se atente a um ou outro problema,
sempre se dird que os mecanismos se revelam ineficazes para consubstanciar um regime

processual que seja considerado uma base probatoria neste tipo de ac¢des.

A criacdo dos aludidos mecanismos resultou da circunstancia de a generalidade
da doutrina™® rejeitar a aplicacdo da presuncdo legal de culpa em sede de
responsabilidade civil médica, visto que ndo recai sobre o profissional de saude, em
regra, uma obrigacdo de resultados e, assim, o Onus da prova é determinado

exclusivamente pelo regime da responsabilidade extracontratual.

184 Ctr. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit.; SOUSA, Miguel Teixeira de, ob. cit.; FARIA, Jorge Ribeiro de, ob.

cit.; NUNES, Manuel Rosario, ob. cit.; ALMEIDA, J.C. Moitinho De, ob. cit. e DIAS, Jodo Alvaro, ob. cit..
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Sucede porém, que ndo partilhamos de tal entendimento. Ndo havia necessidade
da criacdo de tais mecanismos, na medida em que o nosso regime legal, ao estabelecer
uma presuncao legal de culpa em favor do doente, aligeira a sua posicdo processual,
dispensando-o de provar que houve culpa na actuacdo meédica. A aplicacdo da
presuncdo legal prevista no n.° 1 do artigo 799.° do C.C vem salvaguardar os interesses
do lesado, operando uma inversdo do 6nus da prova no que concerne ao pressuposto da
culpa, e por causa disto incumbe ao lesante a prova do contrario, nomeadamente através
de factos que revelem que ndo actuou com culpa ou que a producdo do dano ficou a
dever-se a uma causa externa que ndo lhe pode ser imputavel. Ou seja, a presuncdo legal
de culpa expressamente consagrada no nosso sistema juridico satisfaz os objectivos que
0s mecanismos alternativos se propuseram alcancar — o aligeiramento da dificil tarefa

probatdria que incumbe ao lesado.

Desta forma, concordamos com a segunda corrente doutrinaria e jurisprudencial
supra enunciada, que, por sua vez, constitui a teoria que tem vindo a ser

maioritariamente acolhida pelos nossos tribunais™®.

2. Caracterizagdo, fundamento e funcionamento da teoria adoptada

O contrato de prestacdo de servicos médicos enquadra-se no artigo 1154.° do
C.C., e 0 seu objecto contratual traduz-se na prestacdo de cuidados de saude e
tratamentos visto que, em regra, 0 médico, com a celebracdo do contrato, assume uma
obrigacdo de meios, mediante a contrapartida de pagamento de uma quantia pecuniaria
pelo paciente. O contrato celebrado entre médico e paciente insere-se na figura de
contrato, que por sua vez consiste no negdcio juridico constituido por duas ou mais
declaragfes de vontade que convergem no sentido de produzir um determinado
resultado e, por isso, sera regido pelo regime da responsabilidade civil contratual nos

termos do artigo 798.° e seguintes do C.C.

18> Cfr. Acord3os do Supremo Tribunal de Justica: Recurso de Revista 4057/02, de 17.02.2002, Relator

Afonso de Melo; Recurso de Revista 07A2334, de 18.09.2007, Relator Alves Velho; Recurso de Revista
2443/02, de 09.05.2002, Recurso de Revista 08A183, de 04.03.2008, Relator Fonseca Ramos; Relator
Neves Ribeiro; Recurso de Revista 3800/07, de 22.11.2007, Relator Rui Mauricio; Recurso de Revista
08B1800, de 15.10.2009, Relator Rodrigues dos Santos; Recurso de Revista 674/2001.P.L.S1, de
22.09.2011, Relator Bettencourt de Faria. Acdrddos do Tribunal da Relagdo de Lisboa: Recurso de
Apelagdo 1360/2007-7, de 11.07.2007, Relatora Rosa Ribeiro Coelho e Recurso de Apelagdo
5239/07.5TVLSB.L1-2, de 07.04.2011, Relator Jorge Leal. Fonte: www.dgsi.pt.
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Com a celebracdo deste contrato de prestagdo de servi¢cos médicos, a luz do
regime da responsabilidade contratual, em caso de incumprimento opera uma inversao
do 6nus da prova da culpa, de modo que incide sobre 0 médico uma presuncéo legal de
culpa prevista no n.° 1 do artigo 799.° do C.C. O disposto tem aplicabilidade, quer a
obrigacdo seja de meios, quer seja de resultados, pois tal dicotomia apenas assume
relevancia para determinar o quantum da prova, mas ja ndo para a distribuicdo do énus
probatorio. Faz sentido que assim o seja, na medida em gue mesmo que estejamos na
presenca de uma obrigacdo de meios, 0 médico sempre se encontra vinculado a uma
obrigagdo contratual, que consiste no emprego da diligéncia e pericia devidas sobre
determinado tratamento. Ou seja, se 0 médico apenas se comprometeu a desenvolver
prudente e diligentemente um acto médico em ordem a obter a cura (esta obrigacao de
tratamento consiste no resultado do trabalho intelectual e material do médico), sem se
vincular a obtengdo da mesma, entdo s6 vird a ser responsavel caso venha a adoptar
comportamentos que evidenciem que ndo agiu de forma diligente e prudente. Assim, a
vinculacdo pela adopcdo de tais condutas diligentes e prudentes, constitui uma
obrigacdo contratual, pela qual o médico devera responder em caso de incumprimento,

aplicando-se consequentemente os artigos 798.° e seguintes do C.C.

Corrobora o entendimento perfilhado a doutrina de PEDRO ROMANO
MARTINEZ'® 17

“Do exposto decorre que da distincdo entre obrigacdo de meios e de
resultado ndo se pode entender de modo diverso quanto a presungdo de
culpa. O devedor, mesmo que a obrigacdo se possa qualificar como de
meios, tem um resultado a atingir e deve actuar de boa fé. Deste modo, a
presuncdo de culpa do art. 799.°, n° 1, do CC ndo deve ter dois
entendimentos; ou seja, ainda que a obrigacdo seja de meios, o devedor é
que tem o dominio sobre o modo de realizagdo da prestacdo, devendo

aplicar-se a presuncéo de culpa.”

O citado Autor acrescenta ainda um crucial argumento para sustentar a

aplicabilidade da presuncdo legal de culpa, independentemente da natureza da obrigacédo

186 Cfr. MARTINEZ, Pedro Romano, ob. cit., pp. 479.

Defendem igualmente a aplicabilidade da presuncdo legal de culpa independentemente da natureza
da obrigacdo em causa os seguintes Autores: RODRIGUES, Alvaro Da Cunha Gomes, ob. cit., pp. 208-210,
DIAS, Figueiredo e MONTEIRO, Sinde, ob. cit., pp. 45-46, e GASPAR, Antdnio Silva Henriques, ob. cit., pp.
343-345,

187

127



a que o médico se vinculou: o n.° 1 do artigo 799.° do C.C. estabelece uma presuncao de
culpa, sem distinguir entre obrigacdo de meios e de resultados. Assim, a aplicacdo da

presuncao de culpa aplica-se quer a obrigacao seja de resultados ou de meios.

A base de sustentacdo da aplicacdo da presuncdo de culpa no campo da
responsabilidade civil médica reside, por um lado, na circunstancia de que ¢ o médico
quem domina o modus operandi da prestagdo realizada, pelo que sempre podera evitar o
inadimplemento de tal prestacdo ou, caso venha a incumpri-la, visto que detém um
especial conhecimento do modo como a prestacdo se realiza, encontra-se em condicdes
para fazer a prova negativa através da demonstracdo da existéncia de uma causa externa,
facto de terceiro ou do lesado®®. Por outro lado, o profissional de satide detém uma
posicdo de vantagem perante o paciente, que se traduz no dominio dos conhecimentos
técnicos adequados, podendo utilizar o historial clinico, os exames efectuados, entre
outros meios de prova essenciais para o esclarecimento dos factos controvertidos, bem
como podera recorrer a prova pericial que assume crucial relevancia neste tipo de
accgdes, para demonstrar que ndo houve culpa na producéo do dano. Ao invés, o paciente
encontra-se numa posicdo processual mais debilitada, pois ndo dispde dos
conhecimentos adequados, nem dos meios de prova que o médico detém, isto é, os
registos clinicos necessarios e a colaboracdo de peritos (pois existira, maioritariamente,
uma significativa desculpabilizacdo do colega de profisséo) para conseguir demonstrar a
existéncia de culpa'®. Pelo que, retira-se que o médico est4 em melhores condiges para
provar a inexisténcia de culpa no caso concreto, sendo por isso justo atribuir-lhe esse

6nus®,

Assim, encontra-se justificada a aplicabilidade da presuncdo de culpa no ambito
da responsabilidade civil médica, que tem a benesse de atenuar a tarefa probatoria do
paciente, sem que isso implique uma sobrecarga da posicdo processual do médico, que
dispora dos meios de prova idéneos e 0s conhecimentos técnicos necessarios para elidir

a presuncéo que recai em seu desfavor.

O modo de funcionamento da presuncéo legal de culpa opera de acordo com os

termos gerais do regime da responsabilidade contratual, ou seja, para que a presungédo

188 Cfr. MARTINEZ, Pedro Romano, ob. cit., pp. 473.

Cfr. RODRIGUES, Alvaro Da Cunha Gomes, ob. cit., pp. 209.
Cfr. DIAS, Figueiredo e MONTEIRO, Sinde, ob. cit., pp. 46.
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venha a incidir sobre o profissional de salde, terd o paciente que provar 0s demais
pressupostos da responsabilidade civil contratual.

Desta forma, o doente terd que alegar e provar o vinculo contratual contraido
entre as partes, o cumprimento defeituoso da prestacdo praticada pelo médico, o
prejuizo sofrido e ainda o nexo de causalidade entre o ilicito contratual e os danos
produzidos. Somente ndo tera que oferecer prova do pressuposto da culpa, pois este

presume-se.

Além disso, como supra referido, a dicotomia entre obrigagdo de meios e de
resultados tem relevancia na determinacdo do que devera ser provado pelo paciente.
Nesta senda, e uma vez que em regra a obrigacdo assumida pelo médico consiste huma
obrigacdo de meios, ndo sera suficiente para a prova do pressuposto ilicitude - que se
traduz no cumprimento defeituoso da prestacdo - a demonstragdo da ndo obtencéo do
resultado previsto (a cura). Sera necessario provar que o profissional de saide ndo
empregou todos 0s meios e assim ndo praticou todos os actos considerados geralmente

aptos para a obtencdo do resultado®®.

Noutras palavras, terd que demonstrar a
verificacdo de um incumprimento objectivo dos deveres do médico e uma inadequagao
ou mé execucdo do acto médico que se traduzam numa efectiva desconformidade entre

0s actos praticados e a legis artis.

Na circunstancia de o doente conseguir fazer prova dos pressupostos da
responsabilidade civil que estdo a seu encargo, opera a presuncao de culpa, e cabe ao
médico, caso queira eximir-se da responsabilidade, elidir tal presuncdo mediante a
prova do contrario (nos termos do n.° 2 do artigo 350.° do C.C.); isto &, terd que carrear
para 0 processo factos que demonstrem que agiu com a diligéncia exigivel pelas boas
praticas e, por isso, o cumprimento defeituoso ndo adveio de culpa sua, mas sim de

outras causas externas que nao Ihe poderdo ser imputaveis.

Contudo, se o doente ndo lograr provar os pressupostos da responsabilidade civil
sobre o qual incidia o seu 6nus probatério, o pedido de indeminizacdo sera julgado
improcedente (na duvida, o juiz julgara contra a parte onerada com a prova e que ndo
logrou realizar a mesma nos termos do artigo 414.° do C.P.C) e a questdo da eliséo da

culpa pelo médico ja ndo se coloca, ou seja, a presungdo da culpa prevista no n.° 1 do

1 cfr. GASPAR, Antonio Silva Henriques, ob. cit., pp. 345.
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artigo 799.° do C.C. s6 tem operacionalidade préatica caso o doente tiver cumprido o seu

onus probatorio.

Caso a obrigacdo assumida pelo médico aquando da celebracdo do contrato seja
de resultados, basta ao doente demonstrar que o resultado ndo foi alcangado para que se
possa presumir a censurabilidade ético-juridica da conduta do médico (prova do

incumprimento).

Posto isto, conclui-se que, quer esteja em causa uma obrigacdo de meios ou de
resultados, sobre 0 médico incide a presuncao de culpa do n.° 1 do artigo 799.° do C.C.,
visto que a facilidade de prova esta do seu lado, cabendo ao paciente provar os demais

pressupostos da responsabilidade civil.

3. Aplicabilidade prética

O fundamento legal para o acolhimento desta teoria, que proclama a
aplicabilidade da presuncdo de culpa prevista no n° 1 do artigo 799.° do C.C
independentemente da natureza da obrigacdo presente no caso concreto e sempre que
exista uma relacdo contratual entre as partes, reside no citado artigo. Foi 0 nosso
legislador quem previu uma presuncdo de culpa na circunstancia de ter havido um
incumprimento duma prestacdo por parte do devedor, pois entendeu que atribuir ao
lesado a incumbéncia de provar a culpa do lesante traduzir-se-ia numa dificil tarefa, ja
que este teria que entrar no estado de consciéncia, nos conhecimentos e intencdes do

lesante.

Desta forma, a segunda teoria doutrinaria e jurisprudencial por nds subscrita
detém a seu favor um dispositivo legal que prescreve expressamente a aplicacdo da
presuncao de culpa no &mbito contratual e, como ja se referiu, devera ser aplicavel no
campo da responsabilidade civil médica, uma vez que “efectivamente, entende-se hoje

que a relagdo médico-paciente reveste a forma de um contrato 192

Note-se que a citada presungdo somente prevé a inversao do 6nus da prova da

culpa, e ndo dos demais pressupostos, pelo que a prova dos requisitos necessarios a

192 cfr. PEREIRA, André Gongalo Dias, ob. cit., pp.31.
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obrigacdo de indemnizar, com excepg¢éo da culpa, cabe ao doente nos termos do n.° 1 do
artigo 342.°do C.C.

A prova do facto, ou seja, do vinculo contratual, bem como do dano sofrido, é de
facil demonstragdo. Contudo, ja ndo se pode dizer o mesmo relativamente ao

pressuposto ilicitude e nexo de causalidade entre o facto ilicito e o dano provocado.

Ora, na presenca de uma obrigacdo de meios, que constitui a regra geral, para
demonstrar o pressuposto ilicitude incumbe ao doente a prova da desconformidade entre
0s actos médicos praticados e a legis artis, ou seja, que 0 médico nao efectuou os actos
em que normalmente se traduziria uma diligente assisténcia médica. Nao basta, pois,
demonstrar a ndo obtencdo de um determinado resultado para se considerar provado o
cumprimento defeituoso. Traduzindo isto para uma linguagem técnica, significa o
seguinte: ndo serd suficiente ao doente demonstrar, por exemplo, a ocorréncia de uma
paragem cardiaca em momento imediatamente posterior a uma intervencdo cirurgica; ao
invés, tem que ficar apurado qual o erro médico, o que Ihe deu origem, se o erro médico
efectivamente existiu, e todos os demais factos que evidenciem que a execucdo do acto

médico violou a legis artis.

Para além disso, cabera ao doente provar o nexo de causalidade entre o acto
ilicito e o dano produzido, isto é, terd que demonstrar que um determinado diagndstico,
tratamento ou intervencdo foi omisso ou mal executado e, por isso, originou um
prejuizo na sua salde. Mais, tera que provar que, na circunstancia de ter sido praticado

um outro acto médico, este teria levado a cura ou atenuado a doenca.

Estes dois pressupostos, a ilicitude e 0 nexo de causalidade entre o facto ilicito e
o0 dano sofrido, sdo os que representam uma maior dificuldade probatéria para o doente.
Aliés, tal dificuldade podera significar um obstaculo a procedéncia das accdes de
responsabilidade civil médica, pois os julgadores entendem frequentemente que existe

insuficiéncia de prova desses pressupostos.

Nesta senda, vejamos alguns exemplos presentes nas decisdes dos nossos

tribunais superiores, que sufragam a aplicacéo da presuncéo de culpa'®®:

193 vide. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica: Revista 07A233, de 18.09.2007, Relator Alves Velho.

Fonte: www.dgsi.pt — “Damos, pois, por assente, que a responsabilidade é de natureza contratual e
sobre o R., médico, incide a presung¢do de culpa a que alude o dito art. 7992-1".
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(i) “ (...) indemonstrado o incumprimento objectivo dos deveres do médico — a
ilicitude -, a questdo da prova, por este, da utilizacdo das técnicas adequadas, ou da

. el e7s e e~ . 5,194
impossibilidade de as utilizar, em sede de ilisdo de culpa, ja nem sequer se coloca.” .

(ii) “ Ora, singularmente, o que sucede é que ndo s6 os AA nado lograram fazer
prova da violacdo das regras da arte e da conexdo causal entre a conduta médica e o

(o , g A 195
dano morte, como os proprios Réus provaram a diligéncia com que actuaram.” .

@iii) “ (...) a A. nao lograra demonstrar que a hemorragia que determinara a
necessidade da segunda intervencdo seria imputavel a um incumprimento de regras de

. .7 2196
arte cirurgicas pela Recorrida.”™".

Atendendo aos exemplos mencionados, podemos constatar que o nivel de
exigéncia de prova dos pressupostos ilicitude e nexo de causalidade requerido pelos
nossos tribunais, na presenca de uma obrigacdo de meios, tem-se revelado
excessivamente oneroso para o doente. Pelo que, mesmo operando uma inversao do
6nus da prova da culpa em favor do doente, este podera ndo vir a ser ressarcido de uma
importancia pecuniaria, na circunstancia de nao conseguir demonstrar em juizo a
existéncia de ilicitude e do nexo causal. Consequentemente, perante a impossibilidade
probatéria destes pressupostos por parte do doente, ndo se coloca a questdo da elisdo da
presuncdo de culpa em desfavor do médico, ndo necessitando este de demonstrar a

inexisténcia de culpa, pois a ac¢do sera julgada improcedente.

N&o obstante, reconhece-se que a aplicagdo do n.° 1 do artigo 799.°do C.C e a
consequente inversao do 6nus da prova da culpa vem equilibrar a posicdo processual
das partes na lide, na medida em que auxilia o paciente na sua tarefa probatoria, vendo-
se este livre da prova da culpa, cabendo antes ao médico carrear factos que evidenciem

a inexisténcia de culpa sua, para a producéo do dano.

9% vide. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica: Revista 07A233, de 18.09.2007, Relator Alves Velho.

Fonte: www.dgsi.pt.
195 Cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica: Revista 08B1800, de 15.10.2009, Relator Rodrigues dos
Santos. Fonte: www.dgsi.pt.
1% vide. Acérd3o do Tribunal da Relacdo de Lisboa: Apelacdo 5239/07.5TVLSB.L1-2, de 07.04.2011,
Relator Jorge Leal. Fonte: www.dgsi.pt.
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3.1. Vantagens

Passemos agora a abordagem das vantagens de aplicacdo da presente teoria nas

accoes de responsabilidade civil medica.

Antes do mais, a presuncao de culpa encontra-se expressamente prevista na lei, o
que transmite seguranca juridica para a respectiva aplicagdo no ambito da
responsabilidade civil médica.

De seguida, caso a presente teoria consubstanciasse um critério unico a ser usado
pelos nossos tribunais, para além de se obter decisdes objectivas e unanimes (ao
contréario do que sucede actualmente, em que as decisfes variam consoante o diferente
entendimento que os julgadores sufragam quanto a questdo do 6nus da prova), as partes
sempre saberiam com o0 que poderiam contar em termos probatdrios, ou seja,
possibilitar-se-ia as partes acautelar previamente a melhor estratégia processual, pois

conheceriam os moldes em que seria distribuido o 6nus da prova.

Ademais, com a aplicacdo do aludido artigo operaria uma inversdo do 6nus da
prova da culpa, cuja demonstracdo da inexisténcia teria que ser efectuada por prova do
contrério. Isto é, o médico, através de factos que evidenciassem uma situacdo que o
justificasse, teria que demonstrar que a desconformidade entre o0 comportamento devido
e o realizado ndo Ihe era imputavel a titulo de culpa. Joga-se aqui com conceitos de
rigorosidade e certeza juridica perante esta prova que incumbe ao profissional de saude,
ao invés de meros conceitos de probabilidade e verosimilhanca, como ja se tentou
noutros mecanismos analisados nesta exposi¢cdo, 0 que obsta ao subjectivismo e

discricionariedade por parte do julgador.

Para além disso, a distribuicdo do 6nus da prova definida nos moldes do regime
da responsabilidade contratual permitiria obter um equilibrio da posi¢do processual e
uma igualdade de armas das partes na demanda. Ao operar a presungdo de culpa em
desfavor do médico, o doente ficaria dispensado de provar a existéncia de culpa no
comportamento censuravel adoptado por aquele e, consequentemente, veria atenuada a
sua tarefa probatoria. Por outra banda, o0 médico néo ficaria paralisado na realizacdo da
prova, pois detém um leque de meios iddneos aptos a demonstrar a inexisténcia de
culpa, como o0 sdo 0s conhecimentos técnicos necessarios, 0s registos clinicos e 0s

pareceres dos peritos.
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3.2. Desvantagens

Atenderemos agora as criticas que poderdo ser apontadas face ao acolhimento da

presente teoria.

A ciéncia médica € imprecisa e dependente da verificacdo de factores externos
que ndo estdo sob o controle do médico. Presumir-se a culpa em toda e qualquer
situacdo, desde que verificado um dano proveniente da actividade profissional do
médico, pode vir a ser injusto, na medida em que este, na grande maioria das vezes, ndo
se encontra vinculado a obtencdo da cura em si mesma, e podera originar uma opressao

da sua situacao processual.

Ademais, originar-se-ia um fendmeno de incentivo a judicializacdo crescente de
ac¢des de condenacdo por suposto erro medico, que levaria a que a medicina passasse a
ser mais defensiva, prejudicando desta forma a evolucdo da ciéncia médica, visto que 0s
profissionais de salde deixariam de praticar determinados riscos sobre o paciente,

necessarios para essa evolucao.

Ja rebatemos parcialmente este argumento, quando alegamos que a presuncéo de
culpa s6 assume operacionalidade préatica na circunstancia de o doente cumprir com o
seu Onus probatério dos pressupostos da responsabilidade civil (excepto a culpa), que
reveste particulares dificuldades. Além disso, 0 médico dispbe de importantes meios
probatorios capazes de o auxiliar na prova de inexisténcia de culpa, nomeadamente o
acervo de conhecimentos técnicos, o processo individual do paciente e o auxilio dos
peritos. Pelo que ndo se pode considerar que a situacdo processual do médico na
demanda seja desfavoravel ou oprimida devido a aplicagdo da presuncéo legal de culpa.

Além do mais, a presunc¢éo de culpa vem tornar uma impossibilidade probatoria
por parte do paciente numa mais acessivel tarefa probatdria, embora permanecendo de
dificil consecucdo, pois o doente sempre terd que demonstrar a ilicitude da conduta do
profissional de saude e o nexo de causalidade entre o acto ilicito e o prejuizo sofrido. A

analise feita aos acérddos™®’ que sufragam a aplicagdo da presente teoria permitiu-nos

Y7 Cfr. Acérddos do Supremo Tribunal de Justica: Recurso de Revista 4057/02, de 17.02.2002, Relator

Afonso de Melo; Recurso de Revista 07A2334, de 18.09.2007, Relator Alves Velho; Recurso de Revista
2443/02, de 09.05.2002, Recurso de Revista 08A183, de 04.03.2008, Relator Fonseca Ramos; Relator
Neves Ribeiro; Recurso de Revista 3800/07, de 22.11.2007, Relator Rui Mauricio; Recurso de Revista
08B1800, de 15.10.2009, Relator Rodrigues dos Santos; Recurso de Revista 674/2001.P.L.S1, de

134



verificar que, mesmo com a dispensa da prova do pressuposto da culpa, as acgdes
poderdo vir a ser julgadas improcedentes pelo substrato de insuficiéncia de prova ao
nivel da ilicitude e do nexo causal. Pelo que, mesmo operando uma presuncao legal de
culpa, a dificuldade probatdria por parte do doente encontra-se igualmente presente nas

accgdes de responsabilidade civil médica.

No que concerne a objeccdo da presente teoria devido ao facto de a obrigacdo
assumida pelo medico consistir, maioritariamente, numa obrigacdo de meios, e nédo
numa obrigacdo de resultados de forma a garantir a cura'®, j& tecemos igualmente
algumas consideragfes. O médico, com a sua actividade profissional, coloca a
disposicdo do doente a sua técnica e experiéncia destinadas a obter um resultado, mas
sem o garantir. Para isso, compromete-se a agir com a devida diligéncia, sendo que esta
conduta diligente consiste no objecto contratual da obrigacdo de meios que assume.
Assim o meédico, na presenca de uma obrigacdo de meios, responde pela omissdo da
devida diligéncia, e ndo pelo insucesso de obtencdo de um resultado. Pelo que néo
militam razdes para ndo fazer incidir sobre o médico a presuncdo legal de culpa, mesmo

perante uma obrigacdo de meios.

Por fim, ndo se podera conceder impunidade aos actos ilicitos e culposos
praticados pelo médico com o fundamento de que a ciéncia consiste numa area em
constante evolugdo, até porque “a irresponsabilizacdo por dificuldades probatérias, de
um médico, que viola culposamente regras elementares de cuidado, revela-se uma
solucdo mais injusta do que a responsabilizacdo do médico, que actuou daquela forma,

por danos que n&o foram causados por ele, mas que se presume terem sido™'%,

4. Conclusdes finais

Chegados a este ponto, concluimos que a teoria doutrinaria e jurisprudencial que

devera constituir o critério-matriz e o regime processual apto a disciplinar a questdo do

22.09.2011, Relator Bettencourt de Faria. Acdrddos do Tribunal da Relagdo de Lisboa: Recurso de
Apelagdo 1360/2007-7, de 11.07.2007, Relatora Rosa Ribeiro Coelho e Recurso de Apelagdo
5239/07.5TVLSB.L1-2, de 07.04.2011, Relator Jorge Leal. Fonte: www.dgsi.pt.

198 cfr, SOUSA, Miguel Teixeira de, 1996, ob. cit., pp. 137 e NUNES, Manuel Rosario, ob. cit., pp. 52-54,
nota de rodapé 94.

199 cfr. FARIA, Jorge Ribeiro de, pp. 278, apud. PEDRO, Rute Teixeira, ob. cit., pp. 171, nota de rodapé n.2
420.
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onus da prova nas acgdes de responsabilidade civil médica, consiste na teoria que
propugna a aplicacdo da presuncéo legal de culpa no &mbito da responsabilidade civil
médica, independentemente da natureza da obrigacdo assumida pelo profissional de

saude.

Desta forma, consegue-se alcancar um maior equilibrio processual entre o
paciente - a parte que se apresenta na demanda sem quaisquer conhecimentos na area da
medicina, sem 0s registos clinicos necessarios e muito provavelmente sem o auxilio dos
peritos - e o profissional de saude, que dispGe dos meios e conhecimentos adequados.
Pelo que é mais facil ao médico provar que o acto ilicito ndo foi praticado com culpa, ou
que a culpa ficou a dever-se a outra causa externa que ndo Ihe podera ser imputavel, do

que ao paciente provar a culpa deste.

Mantém-se as dificuldades probatérias do paciente, no que diz respeito a prova
da ilicitude e do nexo de causalidade, cujo nivel de complexidade é notério devido a
matéria em causa; contudo, tais dificuldades atenuam-se com a dispensa da

demonstracédo da culpa.

Assim sendo, a aplicacdo da presente teoria afigura-se um método justo e
equitativo da distribuicdo do 6nus da prova nesta matéria, cujo esforco probatdrio seria
partilhado entre as partes, tendo a benesse de facilitar a tarefa probatdria do doente sem

sobrecarregar a posicao processual do médico.
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CAPITULO X - CONCLUSOES

Eis as conclusdes que retirAmos do presente trabalho:

I. Na area da medicina, 0s pressupostos necessarios para desencadear uma obrigacéo de
indemnizar, esteja em causa uma responsabilidade extracontratual ou contratual,
correspondem aos que se encontram estabelecidos no artigo 483.° do C.C - facto,

ilicitude, culpa, dano e nexo de causalidade entre o facto ilicito e o dano produzido.

Il. A natureza da responsabilidade civil do médico pode seguir o regime da
responsabilidade civil contratual ou extracontratual, consoante esteja em causa um
incumprimento ou cumprimento defeituoso de um contrato de prestacdo de servigcos
médicos ou uma violacdo de direitos absolutos, nomeadamente do direito a vida ou a
integridade fisica, ou ainda a violacdo de normas destinadas a proteger interesses do
doente.

I1l. Em regra, a responsabilidade do profissional de salde é contratual, ndo obstante
existirem algumas situagdes em que este responderd a titulo de responsabilidade

extracontratual.

IV. Se o acto médico censuravel representar concomitantemente a violacdo de um
contrato e um ilicito extracontratual, de acordo com a teoria da admissibilidade do
cumulo (defendida pela doutrina e pela jurisprudéncia, contudo ndo de forma unanime),
o0 lesado podera dispor de ambas modalidades da responsabilidade civil, consoante o

que Ihe convier no caso em concreto.

V. De forma a evitar a presuncdo de culpa do médico foi criada por DEMOGUE a
dicotomia entre obrigacdo de meios e obrigacdo de resultados. Na primeira, 0
profissional de salde vincula-se somente a uma obrigacdo de actuar com a diligéncia e
pericia necessarias direccionadas a obtencdo da cura, mas sem garantir tal resultado. Na
segunda, o médico obriga-se a causar certo resultado e s6 obtera o cumprimento se 0
resultado a que se vinculou vier efectivamente a ocorrer. Devido a imprecisdo e
aleatoriedade da ciéncia médica, com a celebracdo de um contrato de servicos médicos,

em regra, 0 medico assume apenas uma obrigacdo de meios.

VI. Com a celebracdo de um contrato entre 0 médico e o paciente nos termos do artigo

1154.° do C.C, o regime aplicavel é o da responsabilidade contratual. Estes contratos,
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denominados contratos de prestacdo de servicos médicos, caracterizam-se por a sua
obrigagdo principal se traduzir na prestacdo de um tratamento ou na prestagdo de
cuidados de saude, mediante o pagamento de uma quantia pecuniaria. Ao lado desta
obrigacdo principal surgem deveres acessorios. Tais deveres deverdo ser zelosamente
cumpridos, pois, caso contrario, opera a aplicacdo de uma presuncao legal de culpa nos
termos do n.° 1 do artigo 799.° do C.C.

VII. A prova traduz-se na actividade destinada a demonstrar em juizo a veracidade dos
factos controvertidos afirmados pelas partes, de forma a influenciar, na formacgédo do
espirito do juiz, um estado de conviccdo de que determinado facto terd provavelmente

acontecido.

VIII. O objecto da prova tem por base as afirmacdes deduzidas pelos litigantes sobre os
factos revelantes para a causa e que necessitam de ser provados para que a pretenséo
deduzida possa vir a ser acolhida. Em sede de responsabilidade civil médica a
actividade probatoria € particularmente complexa, saindo normalmente prejudicado o
doente, pois apresenta-se na demanda como um leigo sem quaisquer conhecimentos

técnicos e sem 0s meios de prova necessarios, mormente pericial.

IX. O 6nus da prova traduz-se para a parte onerada, na incumbéncia de produzir prova
pois, caso contrario, acarretara com as consequéncias desvantajosas de se ter como

verificado o facto contrario.

X. O 6nus da prova pode ser objectivo ou subjectivo. O 6nus da prova objectivo dirige-
se ao juiz e prende-se com as consequéncias resultantes da falta de prova dos factos, nos
termos do artigo 414.° do C.P.C. O 6nus da prova subjectivo encontra-se nomeadamente
disciplinado no n.° 1 do artigo 342.° do C.C, dirige-se as partes e diz respeito a
determinacéo da parte onerada com a prova do facto, isto €, respeita a distribuicdo do
6nus da prova. A luz da “teoria das normas” criada por ROSENBERG, a distribui¢io
do 6nus probatdrio devera ser feita de acordo com 0s pressupostos das normas juridicas

favoraveis a cada parte na demanda.

XI1. O regime da responsabilidade contratual prevé a aplicagdo de uma presuncéo legal
de culpa estabelecida no n.° 1 do artigo 799.° do C.C., pelo que, na presenca do
incumprimento de uma obrigacdo assumida pelo médico, é a este que incumbe o énus
de provar a inexisténcia de culpa ou demonstrar que o inadimplemento se ficou a dever

a uma causa externa que nao podia evitar.
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XII. A primeira teoria doutrinéria e jurisprudencial defende que a presunc¢éo legal de
culpa ndo deve ser aplicada em sede de responsabilidade civil médica, pois o regime do
onus da prova deve ser sempre o da responsabilidade extracontratual. A culpa néo se
presume, pelo que quem tem de provar todos os pressupostos da responsabilidade civil é

0 doente.

XII. A segunda teoria doutrinéria e jurisprudencial perfilha o entendimento de que a
presuncdo legal de culpa deverd ser aplicidvel independentemente da natureza da
obrigacdo assumida pelo profissional. Assim, opera uma inversdo do 6nus da prova da
culpa e, por conseguinte, dispensa-se o doente de provar este pressuposto, cabendo ao
médico, se se quiser eximir da responsabilidade civil, provar que agiu com a diligéncia e
pericia necessarias e, que, por isso, o cumprimento defeituoso ndo adveio de culpa sua,
mas sim de outras causas externas que ndo lhe poderdo ser imputaveis. O encargo

probatério dos demais requisitos da responsabilidade civil cabe ao doente.

XIV. Para a terceira corrente doutrinaria e jurisprudencial a aplicacdo da presuncédo de
culpa varia, consoante esteja em causa o incumprimento de uma obrigacdo de meios ou
de resultados. Nos casos em que o dano decorreu de um inadimplemento de uma
obrigacdo de meios ndo opera a inversdo do 6nus da prova e cabe ao doente provar a
culpa e os demais pressupostos. Ja se a obrigacdo presente no caso for de resultados,
existira uma inversao do 6nus da prova da culpa e cabe ao médico demonstrar que o

resultado nefasto ocorreu por factos estranhos que ndo lhe deve ser imputaveis.

XV. A quarta teoria doutrinaria e jurisprudencial sufraga a aplicacdo da presuncéo legal
de culpa quer esteja em causa uma obrigacdo de meios, quer de resultados. Todavia,
esta corrente considera que a natureza da obrigacdo assumida influencia a reparticdo do
onus da prova, especialmente em relacdo ao pressuposto ilicitude. Se a obrigacao for de
resultados o lesado tera de demonstrar que a obrigacdo se constituiu e que houve
prejuizos sofridos. Feita essa prova, inverte-se 0 6nus probatorio e incumbe ao médico
elidir a presuncdo de culpa, que abrange o pressuposto da ilicitude e do nexo de
causalidade entre o facto ilicito e o dano sofrido. J& se a obrigagdo for de meios,

presume-se somente a culpa, cabendo ao lesado a prova dos restantes pressupostos.

XVI. A doutrina e a jurisprudéncia tém criado institutos juridicos adequados a atenuar a
tarefa probatéria das partes nas accdes de responsabilidade civil meédica. Tais

mecanismos consistem na prova de primeira aparéncia, teoria da esfera dos riscos, teoria
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da perda de uma chance e teoria da inversdo do 6nus da prova com base no Codigo de
Defesa do Consumidor.

XVII. A teoria da prova de primeira aparéncia tem em conta a producdo reiterada de
determinados eventos tipicos, que ao serem aferidos em funcdo de maximas de
experiéncia, possibilitam que se retirem conclusdes relativamente a um determinado
facto que necessita de ser provado. A sua aplicagdo encontra-se circunscrita a um
determinado grupo de casos que se revelam notoriamente desproporcionais e em que 0
acto médico padece de um grau intenso de culpa, permitindo facilmente inferir a
desproporcionalidade entre o prejuizo sofrido e o tratamento a que o doente foi

submetido.

XVIII. A teoria da esfera dos riscos prevé a inversdo do 6nus da prova do nexo de
causalidade entre o facto ilicito e o dano produzido, na hipétese de o doente provar a
existéncia de um erro grosseiro praticado pelo profissional e demonstrar que o dano
provocado com a pratica desse erro cabe no leque de danos que aquele acto negligente
poderia originar. Feita essa prova, infere-se judicialmente a causalidade entre o facto
ilicito e o prejuizo sofrido, recaindo sobre 0 médico o énus de provar que o resultado
danoso decorre de outra causa ou que o mesmo teria igualmente ocorrido, ainda que
tivesse agido de forma diligente. A inversdo do 6nus da prova sobre a causalidade opera
somente caso se verifique a existéncia de um erro grosseiro e de um dano originado por

uma actividade situada dentro do circulo de efeitos da norma ofendida.

XIX. Nos moldes definidos pela teoria da perda de uma chance, na presenca de um
comportamento ilicito e culposo praticado pelo profissional de satide, mesmo que néo se
comprove efectivamente o nexo causal entre o facto ilicito e o dano sofrido pelo doente,
possibilita-se que este venha a ser indemnizado pela frustracdo da possibilidade de obter
um resultado positivo. Assim o que se pretende ver ressarcido é uma esperancga
irreversivelmente perdida de obter uma vantagem ou a possibilidade malograda de
evitar um prejuizo. A prova dos pressupostos da responsabilidade civil ficam a cargo do
doente, mas, diminui-se o nivel de exigéncia de prova do nexo causal, ndo sendo por
ISSO necessario que este pressuposto se encontre formalmente estabelecido. Desta forma,
a teoria vem colocar em causa 0 principio da certeza dos danos e as regras da

causalidade adequada estabelecidas no artigo 563.° do C.C.
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XX. A luz da teoria da inversdo do 6nus da prova com base no Cédigo de Defesa do
Consumidor, opera-se uma inversdo do 6nus da prova da culpa a favor do paciente. As
razbes que subjazem a aplicabilidade de tal inversdo consistem, por um lado, nas
dificuldades probatorias com que o doente se vé confrontado na demanda e por outro
lado, no que veio a ser estabelecido na Proposta de Directiva Comunitéria de 9 de
Novembro de 1990. Esta figura prevé ainda a aplicagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor a relacdo médico-doente, como sucede noutros ordenamentos juridicos, de
forma a salvaguardar os interesses do paciente enquanto consumidor. Assim, se se
comparasse a relacdo contraida entre médico e doente a uma relagdo de consumo,
estaria a reduzir-se a profisséo médica a uma mera actividade mercantil. Ademais, 0
nosso sistema juridico ndo prevé a inversao do 6nus da prova da culpa para situacdes de

dificuldade probatdria por parte dos litigantes.

XXI. A corrente doutrindria e jurisprudencial que defende a aplicabilidade da presuncgéo
de culpa a responsabilidade civil médica configura um critério-matriz apto a disciplinar
a questdo do énus da prova nas acgOes relativas a essa responsabilidade civil médica.
Esta teoria prevé a aplicacdo da presuncao legal de culpa estabelecida no n.° 1 do artigo
799.° do C.C., independentemente da natureza da obrigacdo assumida pelo profissional
de saude, dispensando o doente de provar este pressuposto da responsabilidade. Opera
uma inversdo do 6nus da prova da culpa e, por causa disto, recai sobre o profissional de
salde a prova do contrario, nomeadamente através de factos que evidenciem que nédo
actuou com culpa ou que a producédo do dano ficou a dever-se a uma causa externa que

ndo pode ser-lhe imputavel.

XXIIl. O doente tera de alegar e provar os pressupostos da responsabilidade civil,
excepto a culpa, pois esta presume-se. Ou seja, terd de demonstrar o vinculo contratual,
o0 cumprimento defeituoso da prestacdo praticada pelo médico, o prejuizo sofrido e
ainda o nexo de causalidade entre o ilicito contratual e os danos produzidos. Feita a
prova destes pressupostos opera a presuncdo de culpa e cabe ao medico elidir tal

presuncao mediante prova do contrério.

XXIII. A aplicabilidade da presuncdo de culpa no @mbito da responsabilidade civil
médica vem equilibrar a posicdo processual das partes e atenuar a tarefa probatdria do
paciente, sem que isso implique uma sobrecarga da posicdo processual do medico, dado
que este dispora dos meios de prova idoneos e dos conhecimentos técnicos necessarios

para elidir a presuncgéo de culpa.
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