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Resumo: Neste estudo foi nosso propésito reflectir em torno da evo-
lugdo registada acerca do modo como a responsabilidade civil médica
tem sido perspectivada , procedendo, em particular, 2 andlise da for-
ma como as exigéncias da sociedade de consumo se tém reflectido na
concreta configuragio da relagio médico-doente. A problematizacio
em torno da natureza contratual /extracontratual da responsabilidade
civil médica , a admissibilidade de um modelo de responsabilidade ob-
jectiva , as propostas de substitui¢io da responsabilidade civil médica
por um sistema securitdrio, a aplicagio da presungio de culpa do art°
7990, n° 1 e as dificuldades suscitadas pelo tipo de obrigagio assumida
pelo médico ( Obrigagio de Meios) no pressuposto do reconhecimento
da natureza contratual da relagio médico-doente e a progressiva apro-
ximagao dos regimes da responsabilidade civil Contratual e Extracon-
tratual constituiram os principais nicleos problemdticos sobre que
versou este breve trabalho.
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de Resultado; natureza juridica da Responsabilidade Civil Médica.
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Abstract: This study aims to reflect on the evolution concerning how
medical liability has been considered, by analyzing how the demands
of the consumer society project onto the relationship between the
doctor and the patient. The questioning about the contractual or
non-contractual nature of the liability, the admissibility of an objec-
tive liability regime, the suggestions to replace medical liability for
an insurance system, the application of the presumption of blame of
Article 799 (1), the difficulties originated by the kind of obligation
due by the doctor (obligation of means) within a contractual legal
relation between the doctor and the patient, and the gradual rap-
prochement between both legal regimes of contractual and non-con-
tractual liability are the main topics of this paper.

Keywords: Presumption of blame; obligation of means; obligation of
outcomes; legal nature of medical liability

O tema da Responsabilidade Civil Médica tem sido alvo de uma
atengdo acrescida da dogmdtica e da jurisprudéncia nacional nas trés al-
timas décadas, seguindo, de resto, o percurso iniciado na década de ses-
senta nos Estados Unidos da Américae que se foi estendendo a todos os
paises da Europa Continental.

Esta aten¢io acrescida dispensada ao universo da responsabilida-
de civil médica nio pode deixar de ser vista como o resultado de uma
multiplicidade de factores bastante diversos entre os quais avulta, pela sua
importincia, a intensificagao da tutela dos pacientes, que hoje sio basica-
mente perspectivados como contrapartes do médico no quadro da relacio
de prestacio de servicos que com o mesmo entabularam, tidos no Ambi-
to de uma tal rela¢io contratual como partes carecidas de um particular
apoio, atenta as suas debilidades de leigos, profanos, ou de consumidores'.

! Esta compreensio da relagio médico-paciente a partir dos cAnones do contrato
de prestagao de servico surge, na verdade, profundamente influenciada pelo movi-
mento consumerista cujas origens se situa nos Estados Unidos da América, e remon-
ta a primeira década do século XX, com o propésito de proteger os consumidores
contra os abusos provocados por uma economia baseada no capitalismo monopo-
lista e nos oligopdlios, constituindo, porém, marcos significativos na consolidagio
deste movimento a criagio do Consumer Research em 1929 e do Consumers Union
of The United States em 1936. Neste percurso de progressiva afirmacio do movi-
mento consumerista revelou-se verdadeiramente decisivo o discurso de Kennedy ao
Congresso em 1962, que constituiu a base da Carta dos Direitos Fundamentais do
Consumidor. Sobre esta evolucio histérica em torno do direito do consumo, cft,
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Conceber a relagio médico-doente como um contrato de presta-
¢ao de servicos, em que aquele profissional se encontra, a semelhanca
de qualquer outro prestador, vinculado 2 realizagio de uma prestagao,
deixando de ser concebido como um ente transcendente, ou pelo menos
enquanto alguém a quem se encontra confiada uma missao especial,
corresponde a uma mudanca de paradigma que, sem grandes exageros
pode ser qualificada como revolu¢io coperniciana face a0 modo como
durante séculos foi visualizado este tipo de relagio.

Deixar de conceber o médico como alguém superior, a quem compete
velar pela sadde dos seus doentes, devendo estes tltimos ser vistos como
pessoas préximas a quem tém de ser dispensados particulares cuidados e
atencodes?, significa abandonar o modelo do paralelismo clinico que durante
muito tempo se revelou absolutamente nuclear para inteligir o sentido das
relagoes entre os médicos e os pacientes.

Em contrapartida a actividade médica passou a ser escrutinada pelos
doentes, que comegaram a estar cientes da titularidade nas respectivas
esferas juridicas de direitos oponiveis aqueles profissionais, exigido dos
mesmos esclarecimentos e informagdes capazes de lhes permitir formar
opinides esclarecidas e livres quanto aos procedimentos clinicos que
aqueles lhes venham a propor.

Um tal paradigma em torno da relacio médico-doente, comummen-
te denominado de consentimento informado?, trouxe consigo associada

LIZ, JORGE PEGADO, Introdugio ao Direito ¢ a Politica do Consumo, Editorial
Noticias, 12 ed., Lisboa, 1999, pg. 29 e ss.

2 Este modelo do Paternalismo Clinico foi profundamente influenciado pela
medicina hipocrdtica, sendo que “A medicina hipocrdtica nio apenas desenvolveu
a arte médica a um nfvel até ai nunca alcancado, como transformou esta activida-
de de uma relagdo de cardcter mégico e mitico entre o curandeiro e o doente para
uma “philia”, isto ¢, uma amizade (Freudschaft)”, Cfr, PEREIRA, ANDRE DIAS,
Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, Coimbra, 2015, pg. 23. Para uma
melhor caracterizagio do paradigma do Paternalismo Clinico, muito influenciado
pela circunstincia do médico ter sido visto ao longo dos anos como “uma espécie
de sacerdote, que fazia um juramento religioso para entrar num grupo fechado de
homens sagrados.”, Cfr, OLIVEIRA, GUILHERME DE, O Fim da ‘arte silenciosa”
(0 dever de informagdo dos médicos), in Revista de Legislagao e Jurisprudéncia, ano
1280, n° 3852, pg 70.

3 Este modelo do consentimento informado encontra-se edificado no direito a
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a possibilidade de surgimento de responsabilidade civil dos médicos, res-
ponsabilidade essa completamente desconhecida a luz dos ensinamen-
tos do Paralelismo Clinico. Na verdade, em face desse entendimento, a
questao da responsabilidade civil dos Médicos pura e simplesmente nao
se colocava, podendo quando muito suscitar-se questdes de ordem mo-
ral nas hipéteses em que do exercicio da actividade médica resultassem
danos para os pacientes.

Bem vistas as coisas, esta mudanga significativa operada a propdsito
do enquadramento das relagoes médico-doente veio dar resposta as exi-
géncias e solicitagoes dos pacientes que, em face dos enormes progressos
da medicina registados a partir da segunda metade do século passado, se
tornaram cada vez mais rigorosos nos juizos e apreciagoes acerca do exer-
cicio da medicina, uma vez que foram aumentando ao longo do tempo
as expectativas sobre o éxito das actividades dos médicos®.

Ora ¢ precisamente neste cendrio ou panorama marcado por preo-
cupagoes de ordem consumerista que melhor se pode compreender um
outro momento importante neste iter evolutivo da responsabilidade civil
médica: o momento do progressivo reconhecimento da natureza contra-
tual® da responsabilidade civil médica.

autodeterminacio do paciente, e mais especificamente no seu direito 4 autodeter-
minacido informativa, Com base numa tal orientagio, a doutrina e a jurisprudéncia
nacional e estrangeira tém vindo a admitir o surgimento de responsabilidade civil
médica, mesmo nas hipSteses em que nio tenha resultado para o paciente nenhum
dano subsequente a execugao do tratamento médico. Cfr, sobre esta matéria, BU-
GETI, MARIA NOVELLA, La Disciplina Del Consenso Informato Nella Legge
219/2017, in Rivista Di Diritto Civile, 2019(1),pg 109 e ss.

4 Como a este propésito sublinha André Dias Pereira, o “... paciente tem, em
primeiro lugar, elevadas expectativas face & medicina e, se algo nio decorre em con-
formidade com os seus desejos, entra em processo de critica e de acusagio. O mé-
dico foi “desmistificado”; a profissio médica foi “desmistificada”., Cfr, PEREIRA,
ANDRE DIAS, Direitos dos Pacientes..., ob. cit., pgs. 27-28.

> Como a este propdsito justamente sublinha Pedro Romano Martinez: “Mui-
to frequentemente, em caso de dano causado por acto médico ¢ indiscutivel a
existéncia de uma relagio contratual entre o lesado e o autor da lesio...”, Cfr,
MARTINEZ, PEDRO ROMANO, Responsabilidade Civil Por Acto ou Omissio do
Meédico. Responsabilidade Civil Médica ¢ Seguro de Responsabilidade Civil Profissio-
nal”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida,
Coimbra, 2011, pg 462.
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Rigorosamente, o abandono a que progressivamente fomos assistin-
do dos canones delituais no Ambito da responsabilidade civil médica, e
a crescente convocagio neste dominio especifico das regras respeitantes
ao ilicito contratual orienta-se no mesmo sentido que havia sido seguido
na trajectdria atrds mencionada, no 4mbito da qual se operou o trinsito
do modelo do paralelismo clinico, para aqueloutro do consentimento
informado. Verdadeiramente aquilo que se registou nos dois trajectos
acabados de mencionar foi uma progressiva afirmagao da responsabilida-
de civil dos médicos em virtude da crescente sensibilidade relativamente
a posi¢ao dos doentes.

Torna-se, com efeito, impossivel ignorar que no confronto entre os
regimes juridico-positivos dedicados a responsabilidade civil contratual
e a responsabilidade civil extracontratual®, se manifesta evidente o trata-
mento mais favordvel do credor no tocante a questao do énus da prova
da culpa. Um mero confronto entre a disciplina estatuida no art.© 487°
n° 1 e o regime fixado no art.° 799° n°l, permite-nos concluir, sem
margem para hesitacoes, que a presungao de culpa prevista neste tltimo
preceito facilita, de modo significativo, a tarefa probatéria do credor,
que caso uma tal presungio nio existisse, teria forcosamente de fazer
prova da culpa do devedor para efectivar o seu direito a indemnizagao’ ®.

¢ Cft, a propésito do confronto entre o regime das responsabilidade civil extra-
contratual e responsabilidade civil contratual, o nosso estudo, Tragos Distintivos e
Sinais de Contacto entre os Regimes da Responsabilidade Civil Contratual e Extracon-
tratual. O Caso particular da Responsabilidade Civil Médica/Parte II, in Lex Medici-
nae, Ano 12 (n°s 23 e 24), 2015, pg 25 e ss.

7 Acerca deste trago distintivo entre a responsabilidade contratual e a responsa-
bilidade civil extracontratual em matéria de 6nus da prova da culpa, Cfr, MARTI-
NEZ, PEDRO ROMANO, Responsabilidade Civil..., ob. cit, pg. 460 e ss, o nosso
estudo, Tragos Distintivos e Sinais de Contacto entre os Regimes da Responsabilidade
Civil Contratual e Extracontratual. O Caso Particular da Responsabilidade Civil Mé-
dica, in Lex Medicinae, ano 11°, n° 21-22, 2014, pg 21 e ss.

8 Revela-se, na verdade, mais razodvel fazer recair o 6nus da prova da culpa sobre
o médico, uma vez que para este profissional, atentos os seus conhecimentos espe-
cializados, se revela mais fécil afastar a presungao do que ao paciente demonstrar a
culpa do profissional de sadde.”, Cfr, FARIA, JORGE RIBEIRO DE, Da Prova na
Responsabilidade Civil Médica, in Revista da Faculdade de Direito do Porto, Ano I,
2004, pg. 119, (nota 8).
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Assim sendo, o enquadramento da responsabilidade civil médica nos
canones do ilicito contratual’ acaba por facilitar significativamente a tarefa
probatéria do doente, uma vez que enquanto credor do direito a indem-
nizagao acaba por ficar dispensado, por for¢a da presuncio legal de culpa,
de demonstrar a culpa do médico, sendo que uma tal tarefa se revelaria,
na maior parte das vezes, um encargo hercileo. Nao podemos, na verda-
de, ignorar que na generalidade das situacoes o paciente ¢ um leigo ou
profano, e enquanto tal, nio domina os conhecimentos da ciéncia médica,
tornando-se para o mesmo impenetrdvel a heterodoxia da terminologia
ou linguagem desse ramo do saber. Para além destes naturais e inevitdveis
obstdculos, importa evidenciar ainda que a superagio dos mesmos através
do recurso ao apoio de peritos médicos nao se revela muito vidvel, atentos
os custos, por regra, coenvolvidos em tais paradigmas

Sopesados todos os argumentos acabados de expor, nao se suscitam
quaisquer ddvidas em concluir que a solugio contratual em matéria de
6nus da prova da culpa se manifesta particularmente favordvel para os
pacientes, razdo pela qual se torna compreensivel as resisténcias levadas
pela classe médica ao longo deste processo evolutivo ao reconhecimento
da natureza contratual da responsabilidade civil em que pudessem vir a
incorrer os respectivos membros.

Neste contexto marcado pelas divergéncias acerca da natureza juri-
dica da responsabilidade civil dos médicos, cumpre salientar que uma
tal discussdo, em face dos dados do nosso ordenamento juridico-posi-
tivo, apenas se pode suscitar no 4mbito do exercicio privado da medi-
cina, uma vez que relativamente a actividade médica desenvolvida nos
estabelecimentos publicos de satide a lei n° 67/2007, de 31 de Dezembro
acolheu o modelo extracontratual.

? Para o reconhecimento da natureza contratual a responsabilidade civil médica
revelou-se decisiva a decisao da Cour de Cassation de 20 de Maio de 1936 (arrét Mer-
cier), que pela primeira vez acolheu em Franca a tese da responsabilidade contratual
dos Médicos, Cfr, JOURDAIN, PATRICE, Distinction des Responsabilité Delictuelle
et Contratuelle, in Revue Trimestrielle de Droit Civil, 2011, n° 1, pg. 129. No 4m-
bito da dogmadtica nacional cumpre sublinhar o importante contributo de Moitinho
de Almeida para consolidar a afirmacio da natureza da contratual da responsabili-
dade médica, Cfr, ALMEIDA, MOITINHO DE, Responsabilidade Civil do Médico
e 0 seu Seguro, in Scientia Ivridica, XXI, 1972, pg 327 ss.
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Desta feita, mesmo para quem entenda que nio existem razoes jus-
tificativas para chegar a conclusées diferenciadas acerca da natureza da
responsabilidade civil dos médicos em fungao do tipo de sector (privado/
publico) onde os mesmos exercam a respectiva actividade, uma vez que
o exercicio da medicina enquanto prética técnico-profissional patenteia
substancialmente as mesmas caracteristicas em qualquer dos contextos
em confronto, certo é que tais criticas apenas se podem aceitar no plano
do direito a constituir'®.

Voltando agora a nossa aten¢io para o universo contratual, onde a
discussao sobre a natureza juridica da responsabilidade civil dos médi-
cos nio se encontra condicionada por qualquer espartilho legal, sempre
se dird que a esmagadora maioria da doutrina se inclina a favor da so-
lugao contratual, nao obstante as dificuldades de integragao da relagio
médico-doente em determinado tipo contratual, mormente os obstdcu-
los em considerar a actividade médica subsumivel no figurino legal do
mandato'!, que se traduz no arquétipo convocado para proceder ao en-
quadramento da generalidade dos contratos de prestacio de servigos'?,

!0 Neste sentido, sufragando a natureza contratual da institui¢io hospitalar, Cfr,
DIAS, FIGUEIREDO /MONTEIRO, ]. SINDE, Responsabilidade Médica em Portu-
gal, in Separata do Boletim do Ministério da Justica, 1984, pg 35.

! No rol das dificuldades de enquadrar a relacio médico-paciente nos cAnones
do Mandato destaca-se, desde logo, a enorme dificuldade suscitada pelo arto 1161°
que estabelece como obrigacio do mandatdrio aquela de seguir as instrucoes do
mandante. Ora, um tal dever de seguir as instru¢bes do mandante nio se revela
compativel com a autonomia e independéncia técnico-cientifica, que constitui nota
caracterizadora do exercicio da actividade médica. Porém, somos de opinido que
se devem aplicar as regras do mandato, enquanto arquétipo legal dos contratos
de prestacio de servico, para efeitos de integragao contratual no Ambito dos con-
tratos celebrados entre os médicos e os pacientes. Nao podemos a este propésito
ignorar que o art® 1156° remete para as disposi¢des do mandato, as quais devem ser
aplicadas, com as necessdrias adaptagoes.

12 A propésito da qualificagao da relagio contratual entre Médico e Paciente como
contrato de prestacio de servico, Figueiredo Dias e Sinde Monteiro chegaram a defen-
der a consagragao de um tipo legal de prestagao de servicos médicos, Cfr, DIAS, J. FI-
GUEIREDO/ MONTEIRO, J. SINDE, Responsabilidade Médica na Europa Ociden-
tal, Consideragées de “lege ferenda’, Scientia Iuridica, X111, Jan- Abr, 1984, pg. 107.
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entre os quais se integram os eventos contratuais concluidos entre os
médicos e os pacientes.

Todo este trajecto percorrido pela doutrina e pela jurisprudéncia em
ordem a clarificar a natureza juridica da responsabilidade civil médica,
iluminado sobretudo pelo propésito de reforcar a tutela dispensada aos
pacientes nio ficou concluido com a questao de saber se 0 moderno mo-
delo do consentimento informado serd melhor efectivado com recurso ao
regime da responsabilidade contratual.

Igualmente debatida tem sido ainda a problemadtica acerca do aban-
dono do dogma da culpa no contexto da responsabilidade civil médica,
e do acolhimento, em alternativa a um modelo que prescinda da culpa,
tal como se verifica nos sistemas de responsabilidade “no-fauls’?.

Na linha de preocupagio de reforcar a posigao dos doentes, se colo-
cam, com efeito, as propostas de substitui¢ao de um regime de responsa-
bilidade individual, por mecanismos de responsabilizagao colectiva.

Relativamente a discussdo entretecida em volta do acolhimento do
modelo da responsabilidade objectiva, no contexto das relagoes médico-
-doente, torna-se mister descortinar se existem razoes justificativas para
abandonar o dogma da culpa que tem sido acolhido na generalidade das
legislagdes Europeias.

Debrugando-nos entao sobre os motivos pelos quais o principio da
culpa tem imperado no instituto da responsabilidade civil, temos de le-
var em linha de conta que ao limitar-se a actividade individual apenas
pela culpa criam-se condi¢oes para uma maior efectivacio da livre inicia-
tiva econémica. Como a este propdsito sustenta Calvao da Silva, “... o
principio da culpa, no seu preconceito ideolégico individual-liberal — a
justificar que entre o lesante e o lesado, que agem sem culpa, seja este
o sacrificado, suportando o dano —, constitua um subsidio A expansao
da industria nascente, ao nio entravar o laissez faire — laissez passer com

1 Sobre os sistemas No- Fault, Cfr, CASCAO, RUI, “4 Responsabilidade Civil e
a Seguranga Sanitdria”, in Lex Medicinae, ano 1, n° 1, pg. 97 e ss, DUTE, JOS, 4
Comparison of No-Fault Systems”, in Dute/Jos/ Faure, No — Fault Compensation in
The Health Care Sector, Vol 8, Wien/ New York, 2004, pg. 445.



RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA ... * 109

encargos (leia-se, indemnizacoes independentes de culpa) gravosos e ex-
cessivos sobre as empresas™'“.

Todas as consideragoes acabadas de mencionar sio normalmente ex-
pendidas, em termos genéricos, a propdsito do instituto da responsabili-
dade civil e situando-nos num tal nivel de reflexdo, cumpre salientar que
a orientagao liberalista e individual que foi determinante para a confi-
guracio da fonte de obrigacoes objecto da nossa anilise tem vindo a ser
contemporizada com exigéncias e contributos tributdrios de uma légica
social, bem caracteristica do moderno Estado de Direito.

Bem vistas as coisas, a cedéncia do dogma da culpa a imposicoes
regulativas dominadas pelo Ezbos do Estado de Direito Social representa,
na verdade, um marco importante na evolug¢io do instituto da responsa-
bilidade civil, marco esse que exprime, por seu turno, uma alteracio sig-
nificativa no modo e na direc¢do por que se orienta a tutela juridica neste
universo, deixando as atencoes de se centrarem no agente para passarem
a estar voltadas para o lesado.

No fundo, as exigéncias de socializagao que temos vindo a mencio-
nar, levam a que se passe a eleger a protecgdo das vitimas como o objec-
to nuclear do instituto da responsabilidade civil, relegando-se para se-
gundo as necessidades de indagar acerca da censurabilidade da conduta
do lesante para fazer recair sobre o mesmo a obrigacio de indemnizar.

Nio admira assim que os modernos ordenamentos juridicos do mun-
do ocidental tenham passado a prever vdrias hipéteses ou situagoes de
responsabilidade objectiva, destinadas precisamente a tutelar de modo
mais intenso a posi¢do juridica dos lesados, que vém as suas esferas juri-
dicas atingidas por ocorréncias danosas, no ambito das quais nio se reve-
la ficil, ou até mesmo possivel, identificar o agente causador das mesmas.

Particularmente sensiveis a situacio das vitimas em multiplos sectores
da actividade social' as quais fatalmente acabariam por ser relegadas para

4 Cfr, SILVA, J. CALVAO, Responsabilidade Civil do Produtor, Coimbra, 1990,
pgs. 364-365. Ainda a propésito da inspiracio individual-liberal do principio da
responsabilidade por culpa provada, o autor explicita que uma tal regra se revela
conforme ao “... idedrio da Revolu¢io Francesa: a liberdade, pois s6 a ac¢io nociva
¢ proibida; 2 igualdade, pois age com culpa quem nio se conforma com a lei co-
mum; 2 fraternidade, pois é moral elementar nio prejudicar outrem (alterum non
laedere) por sua culpa. Dai o seu valor quase universal.”, Cfr, 0b.loc.ant.cit.
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uma situagio de miséria, atentas as inimeras dificuldades em fazer afirmar
os seus direitos em face das exigéncias dos cAnones da culpa, os legisladores
modernos foram admitindo o surgimento de responsabilidade indepen-
dentemente de culpa, tipificando um nucleo de hipdteses onde tal se revela
possivel, hipdteses essas coexistentes com o paradigma da culpa.

Este movimento de socializaco do risco foi-se sustentando e consoli-
dando com o surgimento das colectividades de risco — as seguradoras —,
para quem os sujeitos sobre quem recai a responsabilidade objectiva transfe-
rem contratualmente a sua responsabilidade. Encontramo-nos, na verdade,
perante mecanismos colectivos de assunc¢do de responsabilidade pelas segu-
radoras, cuja responsabilidade s6 existe se e na medida da responsabilidade
dos tomadores do seguro®.

Apesar do direito dos seguros de responsabilidade'® se encontrar
numa relagio de profunda dependéncia em face do direito substantivo
respeitante ao universo da responsabilidade a segurar, certo é que o mes-
mo ndo deixa de obedecer a uma légica prépria, cuja apreensio se revela
necessdria para compreender o sentido e o alcance de multiplas solugdes
onde claramente se encontra vertida a autonomia normativa de um tal
universo regulativo'”.

Este traco caracteristico da autonomia dos mecanismos colectivos
de responsabilidade face as regras do direito substantivo que constitui
coroldrio légico de todo este movimento de socializagao do risco'® ma-
nifesta-se de modo bem mais evidente a propésito da intervenciao dos

5 Cfr, neste sentido, Acdrdio do Supremo Tribunal de Justica de 6 de Maio de
1999 (proc.99B356): “a medida da responsabilidade da seguradora ¢ a responsabili-
dade do seu segurado; o segurador s6 ¢ obrigado na medida em que seria o segurado
se respondesse pessoalmente.”.

16 Cfr, SILVA, J. CALVAO, anotagio ao Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de
12 de Novembro de 2003, in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 1340, pg. 198.

7 No tocante a autonomia de certos aspectos do regime do seguro obrigatdrio
de responsabilidade civil automével face ao direito substantivo da responsabilidade
civil, Cft, o nosso estudo, O Contrato de Seguro Obrigatdrio de Responsabilidade Civil
Automdvel, in Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, 2001, pg 384 ¢ ss.

'8 Cfr, a propdsito da caracterizagio do processo de socializagao do risco no 4m-
bito do seguro da responsabilidade civil automével, Cfr, o nosso estudo, O Contrato
de Seguro. .., ob cit, pg. 407 e ss.
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comummente designados Fundos de Garantia que sao criados com o
propésito de acautelar a situagao das vitimas, mesmo em situagoes que
nao seja possivel registar-se o regular funcionamento do direito substan-
tivo da responsabilidade®.

Em rigor, a defesa no Ambito do direito da responsabilidade civil
médica de sistemas 7o fault encontra-se sustentada na ordem de conside-
ragoes e razdes que se encontram subjacente ao atrds descrito fenémeno
de socializagao do risco.

Inerentes aos modelos de responsabilizacio colectiva ou social no
ambito da Medicina encontra-se, com efeito, a ideia bdsica segundo a
qual o médico no desempenho das suas atribui¢ées para além do objec-
tivo nuclear de acautelar os interesses dos pacientes, deve preocupar-se
também com a prossecugdo de interesses sociais.

Sufragar que os médicos pela circunstancia de o serem desempenham
uma fungio social relevante significa pura e simplesmente reconhecer os
multiplos desafios colocados pelos extraordindrios desenvolvimentos da
medicina no contexto das sociedades plurais e conflituadas organizadas
politicamente sob o modelo do Estado de Direito Social®.

9 A propésito da importante fungio social desempenhada pelo Fundo de

garantia Automdvel, assumindo neste particular contexto um particular relevo o
principio juridico da subsidiariedade da interveng¢ao deste organismo face as regras
do direito dos seguros e do direito da responsabilidade civil, Cfr, o nosso estudo,
O Fundo de Garantia Automével. Um Organismo com uma Vocagio Eminentemente
Social, in Estudos dedicados ao Professor Doutor Luis Carvalho Fernandes, Lisboa,
2011, pg. 560 e ss (onde a maior autonomia da intervengao do Fundo de Garantia
Automdvel face ao direito substantivo da responsabilidade se manifesta é no 4mbito
das hipéteses previstas no art® 49°, n° 1, al.) a) e ¢), ou seja, nas situagdes em que o
acidente é causado por um autor desconhecido).

2% Na vigéncia do Decreto Lei n° 48051, num momento em que o Estado Social
se encontrava a despontar na realidade politico-social portuguesa ja na doutrina se pu-
nha em evidéncia a vertente publica do exercicio da actividade médica, considerando-
se que a mesma se integra no Ambito das atribui¢des do Estado providéncia. Uma tal
afirmagao da relevancia publicistica da medicina manteve-se claramente no 4mbito
da Lei 67/2007. Apesar de coincidirem no tocante a relevincia desempenhada pela
medicina publica no 4mbito do Estado Social, os diplomas mencionados divergem,
no entanto, quanto a categoria nuclear que faz desencadear a respectiva aplicagio. Na
verdade, enquanto o Decreto Lei n® 48051 se estrutura, na base do conceito de acto
de gestdo publica, jd na Lei n® 67/2007, a aplicacio do respectivo regime juridico
encontra-se dependente da existéncia de uma relacio de servigo publico.
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A estruturagio da prestagio de cuidados médicos através de uma ges-
tao a cargo do Estado, tal como entre nés sucede com o Servigco Nacio-
nal de Sadde (S.N.S.), bem como a existéncia noutros ordenamentos
juridicos de Sistemas de Seguro de Sadde Social®!, constituem exemplos
claramente demonstrativos da vertente piablica ou social que constitui
caracteristica omnipresente da medicina dos tempos modernos.

Esta progressiva afirmacio da vertente publica ou social do papel
desempenhado pelo médico nio implica, porém, a adop¢io automdtica
pelos ordenamentos juridicos hodiernos do modelo da responsabilidade
objectiva, sendo que, pelo menos, em tudo quanto se reporta ao exercicio
da medicina nos estabelecimentos publicos vem-se acentuando manifes-
tamente uma tal tendéncia®.

Porém, no tocante a medicina privada, onde se tem registado um
movimento no sentido da sua caracterizacdo como responsabilidade
contratual, nos termos j4 atrds indicados, a op¢do dominante ainda se
mantém fiel ao paradigma da culpa, revelando-se, no entanto, admissivel
a aplicacio do regime do art.° 800° *, quando o médico exercer a sua
actividade num estabelecimento privado de sadde, ou seja, numa clinica.

2l Estamos concretamente a reportar-nos ao sistema que vigora na Alemanha,

no Ambito do qual as despesas dos pacientes sio suportadas por seguradoras, com uma
eventual comparticipagio dos custos pelos préprios utentes.

22 Nesta linha de orientacio se situa, de acordo com o nosso entendimento, a
Lei n° 67/2007, Cfr, a este propdsito, o nosso estudo, Responsabilidade Civil Médi-
ca nos Estabelecimentos Putblicos de Saide, in Cadernos de Justica Administrativa,
n° 118 ( Julho-Agosto 2016), pg 26 e ss, PEREIRA, ANDRE DIAS, Direitos dos
Pacientes..., ob. cit., pg. 807-808: “A Lei n° 67/2007, que regula a responsabilidade
civil extracontratual do Estado e outros entes publicos, tem algumas novidades com
relevo no Ambito da responsabilidade médica, com protecgao acrescida dos lesados,
embora nio chegue ao ponto de criar uma responsabilidade objectiva do Estado”,
MONIZ, ANA RAQUEL, Responsabilidade da Administracio por Prestagio de
Cuidados de Satde e Violagao do Dever de Vigilincia, Acérdao do Supremo Tribu-
nal Administrativo (12 Sec¢io ) de 29-5.2014, in Cadernos de Justica Administrati-
va, n° 110 (Margo-Abril 2015), pg 46 e ss.

# No ambito dos contratos celebrados entre as clinicas e os pacientes, pode-
mos distinguir os comummente designados contratos totais, contratos divididos
e contratos cujo objecto Unico se consubstancia na prestacio de servicos médicos.
Desta feita, quer no universo dos contratos totais, quer naqueloutro cujo objecto
negocial se traduza na exclusiva prestacio de servicos médicos, revela-se possivel



RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA ... * 113

Excogitando as razoes justificativas para as diferencas de tratamento
registadas a propésito dos universos publico e privado do exercicio da
medicina, avancar-se-d4, em termos muito sintéticos, que no sector pri-
vado se mantém com mais frequéncia o contacto pessoal e directo entre
o médico e o paciente, revelando-se um tal tipo de relacionamento mais
compativel com a afirmagdo da responsabilidade individual, no Ambito
da qual a exigibilidade do pressuposto da culpa constitui a regra.

Ao invés, no contexto da prestagao de servigos médico em estabeleci-
mentos publicos, a relagio destes com os pacientes é fundamentalmente
enquadrada por estruturas orginicas onde a responsabilidade individual
dos profissionais de saide acaba particularmente por se diluir.

Desde logo, na fase preliminar dos contactos entabulados entre os
utentes e os estabelecimentos publicos de saide, a doutrina tem colo-
cado em destaque as inumeras dificuldades em admitir a possibilidade de
existéncia de relacdes contratuais, em virtude da mencionada auséncia de
ligagao directa e imediata entre intervenientes no ambito dos servicos mé-
dicos ali prestadosNa verdade, uma certa orientagio doutrinal considera
que entre a institui¢do publica de sadde e 0 médico nio se firma um autén-
tico acordo de vontades, existindo antes uma relagao de servi¢o publico,
no 4mbito da qual o doente assume o estatuto de utente, ao qual estdo
associados, por via legal ou regulamentar, um acervo de direitos e deveres.*

admitir a existéncia de responsabilidade da clinica por actos médicos, 0 mesmo nao
sucedendo com os contratos divididos. Apenas cumpre nesta sede evidenciar que
a imputac¢do de responsabilidade civil as clinicas por actos praticados pelos médi-
cos se revela mais ficil com a aceitacio da natureza contratual da relacio médico-
-paciente (remetendo-nos paro o art® 800°), pois a adop¢io do paradigma delitual
levantaria particulares dificuldades decorrentes da exigibilidade de uma relacio de
comissao, nos termos do art® 500°. Com efeito, no ambito do” art® 800° ficciona-
se que a conduta dos auxiliares ou dos representantes é uma conduta do devedor:
este fica colocado em situagdo idéntica aquela em que estaria se fosse ele préprio,
pessoalmente, a cumprir a obrigagao”, Cfr, TRIGO, MARIA DA GRACA/MO-
REIRA, RODRIGO, anotagio ao art® 800°, in Comentdrio ao Cédigo Civil- Direi-
to das Obrigagoes —Das Obrigacoes em Geral, Lisboa, 2018, pg 1114.

2 Cfr, a este propésito, ANDRADE, J. VIEIRA DE, “A Responsabilidade por
danos decorrentes do exercicio da fun¢io administrativa na nova lei sobre responsabi-
lidade civil extracontratual do estado e demais entes putblicos”, in revista de Legislagao
e de Jurisprudéncia, n° 3591, ano 137°, pg. 361.
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Para além disso, a circunstincia do servico médico ser necessariamen-
te prestado pelo Estado, torna-se muito dificil reconhecer a existéncia de
culpa por parte das pessoas colectivas®.

Apesar de na responsabilidade médica no contexto dos estabeleci-
mentos publicos de satide se registar uma clara tendéncia para a objecti-
vagao, a verdade é que se revela particularmente importante o apuramen-
to da existéncia de culpa dos profissionais de satide na prestagao dos seus
servigos. Uma andlise atenta da nossa Lei 67/2007, no Ambito da qual se
encontra consagrada a responsabilidade objectiva de Estado pelos actos
dos seus agentes e representantes, permite-nos facilmente concluir que
se torna mister apurar da existéncia de culpa por parte dos agentes, bem
como do respectivo grau, para determinar se o estabelecimento publico
de satde pode exercer o seu direito de regresso face aos médicos®, a se-
melhanga de quanto se regista no modelo da responsabilidade indirecta
consagrado no plano delitual no art® 500°.*

Atentas as dificuldades em identificar a culpa dos médicos e de ou-
tros profissionais de sadde, em virtude da complexidade das estruturas
orginicas no Ambito das quais os servigos sdo prestados, entre outras
razbes pela circunstincia da actividade médica ser hodiernamente, por
regra, exercida em equipa, o legislador Portugués consagrou no art.© 7°

» Encontra-se aqui verdadeiramente em causa a vexaza quaestio da possibilidade de
imputar um juizo de censura ético juridica a um ente colectivo, sobretudo para quem
sufrague uma concepgio de culpa assente na vontade do agente.

%6 Cfr, a este propésito, o modo como ¢ tratada a responsabilidade do Estado
e demais pessoas colectivas publicas quando os seus agentes actuam com culpa leve
(responsabilidade exclusiva do Estado- art.> 7° n° 1 da Lei n° 67/2007, de 31 de
Dezembro) e a forma como esta mesma surge disciplinada quando exista dolo ou
culpa grave dos agentes ou representantes do Estado ou demais pessoas colectivas
publicas ( admissibilidade de direito de regresso pelo Estado ou demais pessoas
colectivas publicas — art.”® 8°, n° 1, 2 e 3 da Lei n° 67/2007, de 31 de Dezembro).

¥ Nao obstante a responsabilidade do Estado por actos dos seus agentes e
representantes ser uma responsabilidade civil delitual, certo é que no 4mbito da
responsabilidade civil médica nio se pode afirmar a existéncia de uma relagio de
comissdo entre a institui¢do publica de satide e o médico, razdo pela qual se regista
uma maior proximidade neste particular aspecto de regime entre a disciplina da Lei
n° 67/2007 e o art.° 800°, onde uma tal relagao de dependéncia ou de subordinagao
nio se revela exigivel para a aplicagio do respectivo preceito.
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a categoria da Faute de Service. Bem vistas as coisas, a consagragio na
Lei n° 67/2007 desta figura vem claramente reforgar a conclusio jd atrds
exposta acerca da marcada tendéncia para a objectiva¢ao da responsabili-
dade dos estabelecimentos publicos de sadde.?®

Com efeito, em face de omissdes ilicitas, no contexto das quais
fosse razoavelmente expectdvel ao servigo evitar préticas susceptiveis de
provocar danos, o lesado tem a faculdade de responsabilizar o servigo.

Apesar de nos encontrarmos perante uma responsabilidade decor-
rente de defeitos na organizacio dos servigos de saude, podendo neste
sentido formular-se genericamente um juizo de censura ou de reprovacio
por uma tal circunstancia, certo é que tecnicamente nio se pode afirmar
a existéncia de situagdes de culpa. Desde logo, como jd atrds deixdmos
mencionado, torna-se particularmente dificil na maioria das hipéteses
em que se regista a Faute de Service identificar o profissional de saide que
praticou o facto ilicito.

Em face de tais consideragoes, pensamos ser mais correcto afirmar a
existéncia de responsabilidade objectiva nas hipdteses de Faute de Service,
apesar da designagio de uma tal categoria nos remeter para os cAnones da
culpa em abstracto, e sem particular rigor juridico, podermos colocar em
destaque a intervencio do servigo. ..

Conquanto se revele possivel na generalidade das hipSteses identifi-
car os deveres cuja violagdo se encontrem na origem das irregularidades
ou deficiéncias na actuagao dos servigos, certo ¢ que a concreta imputa-

% Sobre a consagragio da Faute de Service no art® 7° n® 3 e n°® 4 da Lei n°
67/2007, e o seu enquadramento nos cinones da responsabilidade objectiva, Cfr, o
nosso estudo, Responsabilidade Civil Médica nos Estabelecimentos Piiblicos de Satide,
in Cadernos de Justica Administrativa, n°® 118 (Julho-Agosto 2016), pgs 32-33.
Esta figura da Faute de Service integra-se, por seu turno, na categoria mais ampla
da culpa da organizagio, sendo que no 4mbito desta tltima, devemos ter em conta,
quer a realidade da culpa anénima, quer a realidade da culpa colectiva. Enquanto a
culpa anénima abrange as situacoes de extrema dificuldade, senao mesmo de absoluta
impossibilidade de identificar o agente responsdvel pelo resultado danoso, encontran-
do-se prevista no art.° 7°, n° 3 da Lei n® 67/2007, a culpa colectiva reporta-se, por
sua vez, ao funcionamento do préprio servigo, abrangendo designadamente os danos
decorrentes da falta de pessoal especializado para o exercicio de determinadas tarefas,
estando esta modalidade de Faute de Service plasmada no n° 4 do art.° 7° da Lei da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado.
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¢ao dos deveres a um determinado profissional de satde enquanto agente
do estado pode revelar-se uma tarefa hercilea, praticamente impossivel
de levar a cabo com éxito.

Igualmente tributdria da manifesta tendéncia para a objectivagio da
responsabilidade do Estado por actos dos seus agentes e representantes
se revela a solu¢io consagrada no art.° 11° n° 1 da Lei 67/2007 de 31
de Dezembro onde claramente se admite a responsabilizacio a este titulo
nas hipéteses de “danos causados por coisas, servigos, actividades espe-
cialmente perigosas”.

Com uma tal solugao estendeu-se o critério consagrado no art.® 8°
do Decreto Lei 48051 aos danos provocados por “coisas, servicos, activi-
dades especialmente perigosas”, nao se exigindo jd que estejam em causa
“coisas, servicos, actividades excepcionalmente perigosas”, consagrando-
-se nesta hipStese normativa uma verdadeira responsabilidade objectiva.

Na verdade, com a alteragio do 4mbito normativo dos diplomas
normativos em confronto” alarga-se significativamente o elenco das
situagdes susceptiveis de desencadearem a aplicacio do regime de res-
ponsabilidade objectiva previsto em ambos e estabelecendo um confron-
to com o regime paralelo estatuido no art. 493° n°2, somos levados a
concluir que o regime constante da Lei n°67/2007, se revela bem mais
favordvel para os pacientes lesados™.

Nio obstante, o actual regime da responsabilidade extracontratual
do Estado por actos dos seus agentes e representantes ter consagrado, de
acordo com o nosso entendimento, o critério da responsabilidade ob-

» Neste sentido, jd no Ambito da vigéncia do Decreto Lei 48051 Margarida Cor-
tez defendia, de iure condendo, a necessidade de proceder a uma alteracio no 4mbito
normativo do art.® 8° deste diploma legal, Cft, a este propésito, CORTEZ, MARGA-
RIDA, Contributo para uma Reforma da Lei da Responsabilidade Civil da Adminis-
tracdo, in A.A.VV, Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado. Trabalhos Prepa-
ratdrios da Reforma, Coimbra, 2002, pg. 262. A autora sufragava ento a necessidade
da modificagio dos termos em que se encontrava formulado o art.° 8° do Decreto
Lei 48051, sustentando que em lugar do cardcter excepcional das coisas, servicos e
actividades, o legislador se viesse antes a referir ao cardcter especial das mesmas.

3% Neste sentido, André Dias Pereira considera que : “Este critério ¢ diferente
do Direito Civil, revelando-se mais generoso.”, Cfr, PEREIRA, ANDRE DIAS,
Direitos dos Pacientes.. ., ob. cit., pg. 809.
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jectiva do Estado, a verdade ¢ que para o estabelecimento publico ser
responsabilizado independentemente de culpa, torna-se necessdrio que o
médico tenha actuado culposamente.

Destarte, a tendéncia registada para uma crescente afirmagao da
responsabilidade objectiva dos estabelecimentos publicos de satide nao
foi ao ponto de abandonar o dogma da culpa neste sentido especifico,
encontrando-se assim o regime legal Portugués ainda bem distante dos
sistemas da responsabilidade No Faulr.

Sufragar como regra para a protecgio dos pacientes lesados a consagra-
¢ao de sistemas de pura responsabilidade objectiva nio se nos afigura opgao
adequada, umavez que se revelaria demasiadamente exigente para os médicos,
os quais se acabariam por ver envolvidos em problemas de responsabilidade
sempre que da sua actuagio resultassem danos para os pacientes.

Conquanto a consagragio de um regime de responsabilidade indepen-
dente de culpa sempre teria de admitir a existéncia de vilvulas de escape,
permitindo-se aos médicos a invocagio de causas de exclusdo da sua res-
ponsabilidade, certo é que perante a ocorréncia de uma situagio danosa
estes profissionais de satide ver-se-iam necessariamente forgados a provar
que os danos sofridos pelos pacientes nao tinham qualquer conexio com o
exercicio da actividade médica.

Com efeito, a relagio entre o médico e o paciente tem de ser invaria-
velmente caracterizada como uma relacio de natureza fiducidria, atenta
a sua natureza eminentemente pessoal, natureza essa que impde a manu-
tengao de niveis de confianga significativos enquanto uma tal relacio se
mantiver, podendo assim afirmar-se neste contexto a existéncia de uma
relagao de confianga de “permanente continuidade “*'. Destarte, quer nos
encontremos situados perante um contacto estabelecido entre o médico e
o paciente no 4mbito da clinica privada, quer o mesmo seja entabulado
num estabelecimento publico de satde, pensamos nao ser possivel prescin-
dir do cariz eminentemente pessoal deste tipo de relacoes, e assim sendo,
qualquer irregularidade ocorrida na execugio deste tipo de relagio deve ser
abordado de acordo com os canones da culpa, onde se torna sempre im-
prescindivel voltar as atengoes para a posigio ou a conduta assumida pelo

31 Cfr, a este propdsito, PEREIRA, ANDRE DIAS, Direitos dos Pacientes. ...,
ob. cit, pg. 673.



118 ¢ FILIPE ALBUQUERQUE MATOS

agente e para a questdo do cumprimento/incumprimento dos deveres que
sobre si recaiem.

A Consagragao de um modelo de responsabilidade objectiva dos
médicos, além de particularmente rigoroso para os mesmos, encontra-se
ainda nos antipodas do modo como tem sido entendida a obriga¢ao do
médico, que deixaria de ser concebida como uma obrigagio de meios
para passar a ser perspectivada como uma obrigacio de resultado.

Cumpre deixar bem claro nao constituir o peso da tradi¢do dogmadtica
e jurisprudencial entretecida ao longo dos tempos acerca da natureza da
obriga¢ao assumida pelos médicos o motivo principal porque repudiamos
a adopgao de um sistema 7o fault, mas antes a circunstincia de um tal
modelo levar implicita uma concepgiao de infalibilidade da actividade dos
médicos, que claramente repudiamos.

Ora, impor aos médicos que garantam aos pacientes a prestagao de cui-
dados isentos de todo e qualquer dano, significa aderir efectivamente # um
modelo infirmado pela realidade a que o mesmo se reporta.

As limitagdes das leges artis da medicina por muitos avangos que esta
ciéncia nos seus mais variados dominios tenha alcang¢ado constitui um
dado inelutdvel, assim como as falhas humanas nao merecedoras de repro-
vacio em que os médicos possam vir a incorrer. Como justamente se tem
reconhecido ao longo dos tempos, por tal corresponder a uma dimensio
inelimindvel da realidade médica, os riscos da medicina entendidos como
margem de falibilidade decorrentes das contingéncias e limitagdes préprias
da ciéncia médica tém sido cientificamente entendidos como causa de jus-
tificagdo, que exclui a responsabilidade destes profissionais de satde.

Num terreno marcado por naturais incertezas e contingéncias encon-
trar modelos de responsabilidade centrados unicamente nos pacientes
lesados corresponde a uma opgao desequilibrada por nao levar em linha
de conta a posi¢ao dos médicos, que em face de tantas exigéncias e rigor,
tenderiam a adoptar uma postura defensiva.

Com efeito, a adopgao de modelos cujos resultados da sua aplicagao
redundam numa mais intensa e efectiva responsabilidade dos médicos
conduz necessariamente a reacgoes desta classe profissional, destinadas a
evitar a ocorréncia de litigios judiciais em que possam a vir a estar envol-
vidos. Fugir ao acompanhamento médico de situacoes mais complexas
ou de diagnéstico duvidoso, proceder a requisi¢do de exames comple-
mentares, andlises e outros testes para tentar afastar todas as davidas ou
margem de hesitagoes, aconselhar o utente a pedir uma segunda opinido
médica, o recurso a terapias medicamentosas por vezes desnecessdrias,
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mas tidas como mais eficazes para evitar sequelas possiveis ligadas a de-
terminadas patologias, representam exemplos bem caracteristicos da co-
mummente designada Medicina defensiva.

Este tipo de pratica médica, além de coenvolver um aumento de custos
para os respectivos sistemas de saide, nao pode considerar-se como particu-
larmente favordvel aos interesses e anseios dos pacientes™.

Com o propésito de evitar inconvenientes da medicina defensiva li-
gados a adopcio de sistemas 7o fault, uma das propostas possiveis serd
a de enquadrar a responsabilidade civil médica num universo dos meca-
nismos colectivos de responsabiliza¢io. No fundo, pretende-se por esta
via associar a responsabilidade civil médica aos seguros ou aos fundos
de garantia, surgindo assim estes mecanismos colectivos de responsabi-
lizagdo em paralelo ou até autonomizados dos tradicionais sistemas de
responsabilidade civil.

Atenta a circunstincia das consequéncias patrimoniais desfavordveis
decorrentes da responsabilidade civil médica serem suportadas por comu-
nidades de risco atenuaria significativamente o maior rigor ou exigéncia
inerente aos regimes de responsabilidade objectiva.

Constituindo os seguros um instrumento capaz de permitir a conso-
lidagao de modelos de responsabilidade independente de culpa no uni-
verso da medicina, aos mesmos seria também associado um importante
papel na atenuagido da eficicia sancionatdria ou preventiva que surge li-
gada a responsabilidade subjectiva®.

32 Como a este prop6sito observa André Dias Pereira “.. .as respostas sio tomadas em
primeira linha com o objectivo de evitar a responsabilidade e nao tanto o de beneficiar o
paciente.”, Cfr, PEREIRA, ANDRE DIAS, Direitos dos Pacientes. .., ob. cit., pg. 93.

3 Apesar do regime juridico positivo portugués nio permitir concluir pela
existéncia de uma fungao preventiva auténoma da responsabilidade civil, atenta
a disciplina fixada no art.© 494°, ao invés de quanto sucederia se fosse admitida
a ressarcibilidade dos danos punitivos, certo é também que ao admitir-se como
regra do sistema de responsabilidade civil a responsabilidade subjectiva, entao estd
a afirmar-se que apenas pode ser imposta uma obrigaciao de indemnizar a quem
tenha adoptado uma conduta ético-juridicamente censurdvel ou reprovdvel. Des-
tarte, a imposi¢ao da obrigagao de indemnizar nio deixa de levar coenvolvida uma
dimensio ou vertente de censura ético-juridica, e assim sendo, anda nesse sentido,
associada A responsabilidade por factos ilicitos uma fung¢io preventiva.
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Que apreciagio critica deve ser entao dirigida a esta tentativa de comple-
mentar ou substituir a responsabilidade civil médica por um modelo securi-
tdrio destinado a conceber aquele instituto como responsabilidade objectiva?

Nio encaramos com particular simpatia as propostas dogmdticas cujo
objectivo se reconduz em remeter para o universo do direito dos seguros
problemas préprios e especificos do direito da responsabilidade, direito
este que tem como objectivo nuclear proceder a distribui¢io ou repar-
ticdo dos danos®* sofridos pelos particulares no todo da realidade social.

Naio ¢é a primeira vez que nos pronunciamos no sentido acabado de
mencionar, porquanto contar com a contribui¢io das seguradoras para
desempenharem funcoes de assisténcia ou seguranga social, que pertencem
em primeira linha ao Estado nio se nos afigura uma op¢io satisfatéria.

Com efeito, as seguradoras sentindo as suas posigoes reflexamente agra-
vadas com a mais ficil emergéncia de situacoes de responsabilidade civil
médica tenderdo muito naturalmente a usar mecanismos ou técnicas nego-
ciais de defesa, expedientes esses que acabam por nio acautelar a posigao dos
médicos ou dos pacientes lesados nos termos abstractamente expectdveis.

Seja através da fixagao de limites méximos indemnizatérios®, seja por
via de defini¢io convencional de mecanismos de comparticipagio dos le-
sados nos prejuizos™, bem como da frequente utilizagio de cldusulas de

3 Cfr, neste sentido, MONTEIRO, J. SINDE, Rudimentos da Responsabilidade
Civil, in Revista da Faculdade da Universidade do Porto, Ano 1I- 2005, pg 349.

% Em determinadas modalidades de seguros, tal como sucede com o seguro
obrigatério de responsabilidade civil automével (Dec. Lei n° 291/2007), tais li-
mites encontram-se definidos na lei, sendo que em muitos outros tipos de seguro
esses limites onde ndo existe um tecto legal previamente estabelecido, as partes no
momento da celebracio do contrato de seguro podem optar pela prévia fixagio do
valor da indemnizagio. O recurso a este expediente convencional constitui, por
regra, uma derrogagio ao principio do indemnizatério, sendo que em determinadas
situagbes, atento o valor dos danos em concreto sofridos pelo tomador, poderd o
mesmo obter uma indemnizagio integral dos danos, e quando assim suceder nao
ficardo comprometidas as exigéncias regulativas do principio do indemnizatdrio.
A propésito das derrogacoes ao principio do indemnizatério decorrentes da prévia
fixacio do valor da indemnizagio, Cfr, REGO, MARGARIDA LIMA, Contrato de
Seguro e Terceiros, Coimbra, 2010, pg 255.

3¢ Sobre os comummente designados mecanismos de comparticipagio nos cus-
tos dos sinistros, ou nos co-pagamentos, de utilizagio frequente no 4mbito dos
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exclusdo de responsabilidade, as seguradoras acabam por poder inviabilizar
as exigéncias substantivas do direito da responsabilidade consubstanciadas
no principio do ressarcimento integral dos prejuizos ( art.® 566, n° 1).

Ainda em sede de limita¢des impostas por via dos seguros aos direi-
tos dos terceiros lesados, incumbe destacar a relevincia assumida pelas
cldusulas claims made no universo dos seguros de responsabilidade pro-
fissional”’. Com o recurso a este tipo de cldusulas, as partes procedem a
delimitagao temporal da garantia do seguro, centrando-a no momento
da reclamagao do prejuizo e nio na data da ocorréncia do sinistro.

No novo regime do contrato de seguro encontra-se expressamente
prevista no art® 139°,n° 3% a possibilidade das partes procederem a de-
limitagao temporal da cobertura tendo em conta a data da reclamacio
do dano pelos lesados , prevendo-se ai para as hipdteses em que o risco

seguros de satide, cfr, MORGADO, JOSE PEREIRA, anotagio ao art.? 49° do novo
regime do contrato de seguro, in Lei do Contrato..., ob cit., pg 253.

37 Cfr, a este propdsito o art® 1042, n° 1 do Estatuto da Ordem dos Advogados
(Lei n°® 145/2015, com a Gltima actualizagao que lhe foi dada pela Lei n° 23/2020)

3% J4 no art® 139°, n° 2 deste novo regime do contrato de seguro se prevé a
validade das cldusulas que delimitam o perfodo de cobertura a partir da reclamacio
do dano, ao lado das cldusulas onde uma tal delimitacdo ocorre a partir da pra-
tica do facto( action commited basis) e aqueloutras no Ambito das quais a mesma
se regista no momento da manifestagio do dano ( loss occurrence basis). Acerca
destas diferentes modalidades de delimitacio temporal do 4mbito de vigéncia do
Contrato de Seguro, cfr, VASQUES, JOSE, anotagio ao art® 139° do novo regime
do contrato de seguro, in Lei do Contrato de Seguro Anotada, Pedro Romano
Martinez e outros,3* ed, Coimbra, 2016, pgs 448-449, Acérdio do Tribunal da
Relagao do Porto de 9 de Novembro de 2017 in, www.dgsi.pt : ponto IV do sumé-
rio : “ Nas apdlices de reclamacgio, também denominadas claims made, a delimi-
tagdo temporal da garantia do seguro reporta-se nio a data da verificagio do facto
causador do prejuizo, mas antes & data da sua reclamagio, diferentemente do que
acontece nas apdlices de seguro denominadas de ocorréncia, que apenas admitem a
indemnizagao quando o facto causador do dano se verifica na vigéncia do contrato
de seguro”.Para maiores desenvolvimentos acerca das cldusulas claims made, vide,
REGO, MARGARIDA LIMA, Contrato de Seguro..., ob cit, pg 126 (notas 257 e
259), pg 849 (nota 2358), Garofalo, Andrea Maria, L* Assicurazione Claims Made
E IL Dialogo Tra Formanti, in Rivista Di Diritto Civile,,2019(4), pgl039 e ss, Can-
dian, Albina, La Giurisprudenza E Le Sorti Delle Clausole Claims Made, in Rivista
Di Diritto Civile, 2018(3), pg 685 ¢ ss.
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nio esteja coberto por um contrato de seguro posterior a garantia pelo
seguro de responsabilidade civil vigente ao tempo da ocorréncia dos si-
nistros quando os danos sejam reclamados no ano seguinte ao termo
deste contrato®.

Tendo em conta todos os constrangimentos legais e convencionais
atrds descritos , os médicos acabam em muitas situagdes por nao poderem
beneficiar da incolumidade patrimonial na medida da responsabilidade
em que venham a incorrer, e os lesados podem nio vir a ver integralmen-
te ressarcidos os prejuizos.

Ponderadas todas estas consideragoes criticas,insistimos na opiniao ji
atrds manifestada que remeter para o direito dos seguros o ressarcimento
de prejuizos que, de acordo com as regras gerais do direito da responsa-
bilidade, deveriam ser suportados pelos lesados, constitui uma opg¢ao que
nao se revela, desde logo, conforme com o tipo de actividade das segura-
doras, que nio é certamente um tipo de actividade assistencial.

Na verdade, nio se nos afigura correcto imputar as seguradoras fun-
¢oes e atribuigdes tipicas da seguranga social, nao obstante as empresas,
apesar de vocacionadas para a prossecu¢io do lucro, se encontrarem cada
vez mais empenhadas em assumir a comummente designada responsabi-

lidade social®.

% Impoe-se como requisito subjectivo exigindo para a aplicacio do critério
previsto neste preceito o desconhecimento pelas partes de eventos danosos ocorridos
durante a vigéncia do contrato.

4" A propésito da responsabilidade social das empresas, cfr, MONTEIRO, MA-
NUEL ALVES, A Responsabilidade social das Empresas (RSE) artigo originariamente
publicado nos cadernos da CMVM (hrtp:/fwww.cmom.pt/publicacoes/cadernos/caderno
21. asp, (o autor coloca em destaque a importincia da obra de Howard Bowen in-
titulada “ Social Responsabilities of the Businessman” em 1953 para a emergéncia
deste paradigma em que as empresas nio sio entidades unicamente movidas pelo
propdsito de obtengio do lucro.
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A Actividade Médica e o binémio Obrigacaio de Meios/
/Obrigagao de Resultado

Tradicionalmente, a obrigacdo de um médico, a semelhanga da vin-
culagio obrigacional assumida pelo advogado perante o seu cliente tem
sido caracterizada, de modo invaridvel, como uma obrigacio de meios.

No tocante a posigao negocial assumida pelo advogado no 4mbito
de uma relacdo de mandato, a convocagao da categoria da Obrigacao
de meios para o respectivo enquadramento juridico radica basicamente
na circunstancia de o resultado final do processo patrocinado por este
profissional depender da intervengao de terceiros: juiz, administracio,
notarios, conservadores.

Relativamente a obrigacdo que recai sobre o médico nos contactos
estabelecidos com os seus pacientes, a qualificagio como obrigagio de
meios radica em circunstancias um pouco diversas, circunstincias essas
atinentes, quer as limitagoes do préprio conhecimento médico, aos riscos
da ciéncia médica, a colaboragao exigivel ao paciente no seu tratamento
ou recuperacio pés-operatéria,ou ainda as predisposicoes constitucionais
dos doentes*.

No fundo??, a aleatoriedade na obtencio de um resultado favoravel (o
tratamento ou a cura) que constitui a razdo justificativa para conceber os

# Louvando-se nos ensinamentos de Philippe le Torneceu e Loic Cadiete, Rute
Teixeira Pedro coloca precisamente em destaque que além de uma incerteza relativa
A eficiéncia das préprias terapias médicas ... acresce a aleatoriedade inerente 2
individualidade do organismo do concreto doente, que pode ser mais receptivo ou
reactivo a essas terapias’, Cfr, PEDRO, RUTE TEIXEIRA, A Responsabilidade Civil
do Médico. Reflexoes sobre a Nogdo da Perda de Chance e a Tutela do Doente Lesado,
Coimbra, 2008, pg. 96 (nota 231).

42 A propésito da dlea enquanto critério distintivo das obrigagoes de meios e das
obrigaces de resultado, cfr, PEREIRA, ANDRE DIAS, Direitos dos Pacientes..., ob.
cit., pgs. 708-709, PEDRO, RUTE TEIXEIRA, A Responsabilidade Civil do Médi-
co..., ob. cit.,, pg. 93 ss. Na jurisprudéncia Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de
4 de Marco de 2008, in www.dgsi.pt, Acdrdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 20
de Abril de 2006 (in, Colectanea de Jurisprudéncia, ANO XXXI, 2006, Tomo II, pg.
110 — neste aresto coloca-se precisamente em destaque a relevincia assumida pela
intensidade da aleatoriedade existente nas actividades ou operacdes médicas para se
proceder & distingdo entre as obrigagoes de meios e as obrigacdes de resultado).
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deveres dos médicos como obrigagdes de meios prende-se essencialmente
com as contingéncias do saber médico e com a cooperacio do paciente,
podendo quanto a este tltimo factor afirmar-se que quanto maior for a
exigéncia de cooperagao do paciente para a obtengao de um resultado
positivo, maior serd a probabilidade de qualificar a obrigagiao do médico
como uma obriga¢io de meios.

Em rigor, quer no tocante aos deveres assumidos pelos médicos, quer
em relagdo as obrigacdes dos advogados, a qualificagio que a tais adstricoes
obrigacionais associa a categoria de obrigacoes de meios representa a clara
manifestacdo da existéncia de uma inelimindvel margem de aleatoriedade
inerente ao exercicio das respectivas actividades.

Tendo precisamente em conta este critério distintivo acabado de
mencionar, importa mencionar que a enorme evolugao técnico-cientifica
registada em vdrias dreas do saber médico tem reduzido significativamen-
te a margem de afirmagio dos riscos médicos inerentes & mencionada 4lea
que se encontra subjacente a0 exercicio da medicina. Ora, no tocante a
certos dominios especificos onde j4 se revela muito diminuta a incerteza
da obtengdo dos resultados desejados pelos pacientes, tem-se cada vez
mais sustentado, quer no plano doutrinal, quer a nivel jurisprudencial, a
afirmacio da existéncia de auténticas obriga¢oes de resultados.

Quer a drea da radiologia, quer o universo das anilises clinicas, bem
como o dominio da cirurgia estética tém sido apontados como exem-
plos paradigmdticos de contextos em que a actividade dos médicos deve
considerar-se enquadrada na categoria das obrigagoes de resultado. Exis-
tem mesmo certos dominios onde vem sendo convocado o contrato de
empreitada para explicitar o contetido do contacto negocial estabelecido
entre o médico e o paciente, tal como sucede com os actos médicos de
colocagio de préteses dentdrias ou com a simples extrac¢io de dentes %.

Sendo certo que, atentos os avancos técnicos significativos registados
no Ambito de contratos médicos de extracgio e reconstrucio de dentes,

A propésito de actividades no universo da odontologia que a doutrina e a
jurisprudéncia vao cada vez mais classificando como obrigagées de resultado, cfr,
PEREIRA, ANDRE DIAS, Direitos dos Pacientes, ..., ob. cit., pg. 722., e no plano
jurisprudencial, vide, Acdrdio do Supremo Tribunal de Justica de 4 de Marco de 2008,
(in www.dgsi.pt).
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este tipo de actos ndo sdo susceptiveis de envolver particulares riscos de
execugdo defeituosa, parece-nos, no entanto, que se estd a ir longe de
mais a0 equiparar-se um trabalho de indole técnico-cientifica a uma obra
puramente material®.

Duvidas quanto a assun¢io de uma obrigagao de resultado nao se
suscitam igualmente a propésito das andlises clinicas ou dos exames ra-
dioldgicos®, dominios no ambito dos quais a fiabilidade e a precisao das
técnicas utilizadas permitem alcancar conclusdes muitissimo seguras®.

Maiores duvidas se tém suscitado, no entanto, em relagio ao sector
da cirurgia estética, onde se vem também registando uma tendéncia dog-
matica e jurisprudencial crescente para afirmar a existéncia de obrigagoes
de resultado dos cirurgioes pldsticos.

Com efeito, nem todo o universo abrangido pela cirurgia estética
tem sido objecto do mesmo tipo de tratamento”’. Torna-se usual depa-

# Neste sentido, considerando que a actividade do médico nao pode ser qualifi-
cada como uma obra, apesar de certas prestagoes poderem aproximar-se de uma tal
categoria ( ex: colocagio de proteses), Cft, ALMEIDA, C. FERREIRA, “Os Contratos
de Prestacio de Servico Médico no Direito Civil Portugués “, in Revista de Direito do
Consumidor, n° 16 (1995), pg. 9. Cumpre, porém, sublinhar que no imbito do
Cédigo de Hamurabi a responsabilidade do médico era regulada em termos muito
semelhantes & responsabilidade do empreiteiro, que do ponto de vista sistemdtico, se
encontrava prevista em artigos anteriores em que aquela surgia disciplinada, vide,
a este propésito, PEREIRA, ANDRE DIAS, Direitos dos Pacientes..., ob. cit., pg. 22.

# Neste sentido, Cfr, PEDRO, RUTE TEIXEIRA, A Responsabilidade Civil. ..,
ob. cit., pg. 98 (nota 235). Na Jurisprudéncia nacional, no mesmo sentido se pro-
nuncia o Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 4 de Margo de 2008(in www.
dgsi.pt), reportando-se este aresto a realizacio de exames médicos em diversas 4dreas,
entre as quais real¢a a da radiologia.

4 Jdénticas consideragoes podem ser expendidas a propésito das hipéteses em
que a prestagdo médica pressupoe “...o emprego de aparelhos e utensilios mecini-
cos (maquinismos)”, Cfr, PEDRO, RUTE TEIXEIRA, A Responsabilidade Civil...,
ob. cit., pgs. 99-100 (a autora considera que a obrigac¢io do médico ¢ de resultado
quanto ao bom funcionamento dos maquinismos).

¥ Reportando-se genericamente ao reconhecimento da existéncia de obrigacoes
de resultado no 4mbito do universo da cirurgia estética, a partir da consideracio de
que “...0 médico se compromete a produzir um resultado estético no doente”, Cfr,
PEDRO, RUTE TEIXEIRA, A Responsabilidade Civil..., ob. cit., pg. 98 (nota 235).

Idénticas consideracoes podem colher-se no Acdrdio do Supremo Tribunal de Justica
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rarmo-nos com a distingao operada entre a cirurgia estética reconstrutiva
e a cirurgia estética de embelezamento.

Em relacio a cirurgia estética de embelezamento, a sua integragao na
categoria das obrigacoes de resultado filia-se no entendimento segundo o
qual o paciente espera um resultado positivo ou satisfatério na sequéncia da
operacio clinica, uma vez que o médico neste tipo de actos estd a intervir em
corpo sio. Esta circunstincia cria uma expectativa firme no paciente que as
consequéncias do acto médico hao-de reconduzir-se a beneficios ou melho-
rias estéticas relevantes, razio pela qualquer anomalia ou vicio que venha a
registar-se determinard que se identifique uma situagao de incumprimento.

No tocante a cirurgia estética meramente reconstrutiva, ja nao se ve-
rifica uma realidade paralela 4 atrds descrita, sendo que, num tal contexto
apenas ¢ exigida do médico a adopgao de um comportamento diligente
e respeitador das leges artis prevalecentes no respectivo sector, devendo
entdo qualificar-se a obrigacao destes profissionais de sadde como a ge-
neralidade das adstri¢des pelos mesmos assumidas; ou seja, deve-lhes ser
atribuido o epiteto de obrigagio de meios.

Em face de quanto ficou anteriormente exposto, nio temos diividas em
reconhecer que em algumas dreas especificas da medicina a actuacio dos
médicos pode ser perspectivada de acordo com a categoria dogmadtica da
obrigacio de resultado, sendo que nestas dreas, os pacientes criaram legiti-
mamente expectativas na fiabilidade dos diagnésticos e conclusées clinicas.

Razio pela qual, quando os resultados da actuagao dos médicos nao
se revelam bons, os mesmos sdo reputados como inaceitdveis porquanto

de 17 de Dezembro de 2009, que qualifica a cirurgia estética como obriga¢io de
quase resultado uma vez que estd em causa ”...uma obrigacio em que s6 o resultado
vale a pena”, Cfr, www.dgsi.pt. Porém, uma tal orienta¢do nio é unanimemente
acolhida na jurisprudéncia nacional, como se pode constatar pela leitura da passa-
gem do acérdao do Tribunal da Relacio de Lisboa de 23 de outubro de 2007 ( in
www.dgsi.pt), que passamos a citar: “na cirurgia com finalidade puramente estética,
na qual o cirurgido segue um modelo, pretendendo que o paciente fique com o nariz
ou seios como solicitou, alguma margem de nio coincidéncia total com a imagem
idealizada pode verificar-se sem que tal possa, por si, constituir responsabilidade
para o cirurgiio.”. No mesmo sentido se orientam ainda os Acérdaos do Supremo
Tribunal de Justica de 4 de Marco de 2008 e de 15 de Novembro de 2012 (ambos
in www.dgsi.pt).
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nas modernas sociedades continentais a doenga é cada vez menos bem
compreendida e aceite®.

Porém, nio se nos afigura correcto estender um tal enquadramen-
to juridico a generalidade dos actos médicos, tal como de algum modo
decorreria do acolhimento de um modelo de responsabilidade civil mé-
dica em que se prescindisse do requisito da culpa.

Com efeito, no contexto de um sistema que adoptasse como regra a res-
ponsabilidade objectiva dos médicos, uma vez verificada a ocorréncia de da-
nos nos pacientes, estes profissionais de satide seriam obrigados a indemnizar
mesmo que pudessem nao ter violado determinados deveres de cuidado, ou
pelo menos quando a violagao de tais deveres nao fosse merecedora de um
juizo ético-juridica de censura.

Bem vistas as coisas, um tal paradigma a ser aceite no universo da res-
ponsabilidade civil médica seria bem mais conforme com a qualificagio
da obriga¢io dos médicos como uma obrigagao de resultado, na medida
em que os pacientes, no Ambito deste modelo, tém expectativas elevadas
face a ciéncia médica®, e esperam, com particular grau de intensidade,
que estes profissionais lhes permitam alcancar os seus objectivos de tra-
tamento e de cura.

Admitir pura e simplesmente a existéncia de responsabilidade civil
médica, em virtude dos danos sofridos pelos pacientes terem decorrido
do exercicio da medicina, mesmo que na base de uma tal situa¢io danosa
nao se encontre a viola¢ao de deveres de cuidado representaria um mode-

4 Cfr, a este propédsito, COSTA, ]OSE FARIA, O Perigo em Direito Penal,
Coimbra, 1992 (reimpressio-200), pgs. 400-401 (especialmente nota 89).

4 As elevadas expectativas dos pacientes face a ciéncia médica resultam funda-
mentalmente dos enormes progressos técnico-cientificos que a mesma foi conhecendo
nas sociedades contemporineas. Ora, é precisamente esta enorme evolugio a qual
se encontram associadas as caracteristicas da fiabilidade e rigor dos actos médicos
que legitima as dtvidas quanto 4 qualificagio da obrigacio destes profissionais como
obrigacio de resultado, e da sua responsabilidade como responsabilidade objectiva.
Importa, no entanto, explicitar que as elevadas expectativas dos pacientes em face
da ciéncia médica também se afirmam na hipétese de qualificarmos a obrigacio do
médico como obrigacio de meios, uma vez que as mesmas se encontram sobretudo
ligadas & forte evolugio da medicina. Porém, caso qualificdssemos esta dita obrigacao
como uma obrigacio de resultado ¢ a responsabilidade do médico enquanto respon-
sabilidade objectiva, as mencionadas expectativas dos pacientes intensificar-se-iam.
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lo particularmente severo para tais profissionais de satide, ainda que um
tal rigor pudesse vir a ser contemporizado com a estatui¢do de limites
mdximos indemnizatérios™.

Destarte, mesmo que nos encontremos perante situagdes onde seja
de reconhecer a existéncia de auténticas obrigagoes de resultado, somos
de opinido que a responsabilidade civil dos médicos apenas serd admis-
sivel se os mesmos no exercicio da sua actividade violarem deveres de
cuidado ou de diligéncia e tais situagoes de viola¢io forem merecedoras
de censura ético-juridico.

Em suma, no 4mbito da responsabilidade civil médica nao se deve
abandonar a regra da culpa, pois uma tal opgao seria de molde a provo-
car uma paralisa¢do significativa da actividade dos médicos, atentos os
jd atrds mencionados problemas envolvidos na pritica de uma medicina
defensiva.

Para além disso, o tipo de relacionamento gerado na sequéncia do
contrato negocial entre o médico e o paciente, relacionamento esse ca-
racterizado essencialmente pelas notas da pessoalidade e da confianca,
revela-se bem mais compativel com o acolhimento da opgao pela respon-
sabilidade civil subjectiva.

% A propésito da relevancia dos limites indemnizatérios enquanto instrumento
adequado a amenizar o rigor inerente 4 consagragio de hipéSteses de responsabilida-
de objectiva, Cft, SILVA, J. CALVAO, Anotacio ao Acordio de 1 de Marco de 2001
( Acidentes de Viagdo: Concorréncia do risco com a culpa do lesado (art 505°); limites
mdximos da responsabilidade objectiva (art® 508°) e montantes minimos obrigatdrios
do seguro; indemnizagdo e juros de mora (art® 566° n° 2 ¢ 805° n° 3)),in Revista de
Legislagio e Jurisprudéncia,ano 134° (n% 3924 ¢ 3925), pg 118: “Significa isto que,
na ldgica do legislador, a excepcionalidade da responsabilidade objectiva (cfr. Art. 483,
n° 2 do Cédigo Civil) por acidentes de viagio (art® 503° do Cédigo Civil) encontra
Justificdvel e razodvel contrapeso na exigéncia de quantitativos mdximos de indemin-
zagdo, segundo a orientagdo tradicional da responsabilidade limitada quando fundada
no risco”. Para além da estatuicio de limites indemnizatdrios, também o elenco de
causas de exclusio de responsabilidade pode desempenhar um papel idéntico de
atenuacio do peso da responsabilidade para o agente. Na verdade, a admissibilidade
da existéncia de causas de exclusio da responsabilidade demonstra precisamente que
a responsabilidade objectiva nio ¢ sinénimo de responsabilidade ilimitada.
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Responsabilidade Civil Médica e a aplicabilidade da presuncao de
culpa do art.° 799° n° 1

Como tivémos ocasido de referir na trajectéria que atrds deixdmos ex-
posta a propésito da evolugao registada no instituto da responsabilidade
civil médica, constitui hoje oppinio comunis que no ambito do exercicio da
medicina privada o contacto entabulado entre o médico e o paciente deve
ser concebido como uma relacio contratual.

Em face de uma tal conclusao, seriamos levados a sufragar a apli-
cabilidade da presuncio estabelecida no art.© 799° n° 1 a relagao esta-
belecida entre o médico e o doente, uma vez que tal regra se encontra
prevista em termos genéricos para o campo da ilicitude contratual.

Verdadeiramente a defesa deste entendimento corresponde a solugio
mais coerente, do ponto de vista légico, com a afirmagio da natureza
contratual da responsabilidade civil médica: tendo em conta a premissa
maior de acordo com a qual a responsabilidade contratual se aplica a
presuncdo de culpa prevista no art.° 799°, n° 1, e considerando que a
premissa menor é no caso a seguinte: a responsabilidade civil médica
tem natureza contratual, deverfamos, a luz deste esquema metodolégico
subsuntivo, concluir entdo que o art.° 799° n° 1 deverd ser aplicado a
responsabilidade civil médica.

Porém, na doutrina e na jurisprudéncia tém-se suscitado particulares
davidas® quanto a admissibilidade da aplica¢do do art.° 799° n° 1 as
situagdes de responsabilidade civil médica.

°! Onde nao se suscitam dividas quanto a inversido do 6nus da prova da culpa
¢ no universo daquelas situagdes em que o médico inutilizou determinado meio de
prova, impedindo que o autor faga a demonstracio dos elementos constitutivos
do seu direito, porquanto a prova da existéncia de tais elementos encontra-se pre-
cisamente dependente de um tal meio que foi inutilizado pelo médico. Estamos
nesta hipétese a partir da hipétese da responsabilidade médica se situar no universo
extracontratual, competindo assim ao paciente fazer a prova dos elementos cons-
titutivos do seu direito. Nestas hipéteses aplica-se, a regra geral do art® 3420, n°
1, sendo que se ocorrer uma situacio do tipo daquela que foi atrds mencionada,
entdo haverd lugar & concreta convocagio do critério constante do n° 2 do art®
3440, onde se prevé a inversio do énus da prova: “Hd também inversio do énus da
prova, quando a parte contréria tiver culposamente tornado impossivel a prova ao
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Levando em consideracio a natureza juridica da obrigacio assumida
pelo médico, comummente caracterizada como uma obrigagao de meios,
tém sido levantadas dificuldades quanto a admissibilidade de aplicagio
do art.° 799° n° 1 ao universo da responsabilidade civil médica. Na ver-
dade, de acordo com um certo sector da doutrina e da jurisprudéncia,
a presungido de culpa consagrada neste preceito legal apenas poderd ser
mobilizada no 4mbito das obrigagées de resultado.

Exigindo-se sempre do médico uma actuagao zelosa e diligente, certo
¢ que quando estivermos perante uma obrigacao de resultado®, este tipo
de actuagio revela-se apenas como instrumental, uma vez que, em face

onerado. Bem vistas as coisas, um tal tipo de situagdes pode vir a ocorrer no 4mbito
da prestacio de cuidados médicos em estabelecimentos publicos de saide, porquanto
em tal contexto a responsabilidade civil do médico assume natureza extracontratual
(art.2 1, n° 1 da Lei n° 67/2007, de 31 de Dezembro). A propésito das situagoes de
inversdo do énus da prova determinadas por impossibilidade de prova pelo onerado,
em virtude da mesma ter sido causada pela contraparte, Antunes Varela (citando Vaz
Serra) avanga sugestivamente com este exemplo ocorrido num tribunal alemao: “a prova
da culpabilidade de um médico dependia do facto de ser de gaze ou de algodio uma
compressa ¢ do seu tamanho. O médico inutilizou a compressa e o tribunal conside-
rou-o onerado com a prova de que nio tivera culpa.”, Cfr, VARELA, J. ANTUNES E
LIMA, PIRES DE, Cédigo Civil Anotado, Vol. I, 4% ed., Coimbra, 1987, pg 309 sobre
esta matéria, vide ainda, PEREIRA, ANDRE DIAS, Direitos dos Pacientes ..., ob. cit,
pgs. 525-526 e na Jurisprudéncia nacional, Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de
8 de Setembro de 2020, in www.dgsi.pt, Acdrdio do S.T.] de 10 de Setembro de 2019, in
www.dgsi.pt, Acdrdio do ST] de 12 de Abril de 2018, in www.dgsi.pt. Rigorosamente
esta solugio legislativa contida no n° 2 do art® 344° representa uma san¢io contra o
comportamento daquela parte que criou uma situa¢io de impossibilidade probatdria
ao autor. Importa, no entanto, referir a propésito do exemplo atrds indicado que se o
dano causado ao paciente tivesse ocorrido no 4mbito do exercicio privado da medicina,
entio ji nio se revelaria necessrio convocar o critério do art® 344°, n° 2, uma vez que
pura e simplesmente a solugio alcancada por este artigo seria naturalmente atingida
com a aplicacio do disposto no art® 799°, n° 1, o qual seria convocado, de acordo com
a orientacdo por nés defendida, para resolver um tal tipo de situacdes. Porém, as conclu-
soes acabadas de expender s6 fardo realmente sentido se aceitarmos, tal como vem sendo
entendimento dominante na doutrina e na jurisprudéncia, que a relagao estabelecida
entre o médico e o paciente no 4mbito da medicina privada tem natureza contratual.

>2 Como jd amplamente tivemos ocasido de esclarecer ao longo do texto, o leque
de actividades médicas susceptiveis de serem qualificadas como obrigagoes de resul-
tado corresponde a um leque muito reduzido.
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da auséncia de dlea neste contexto, o cumprimento das leges artis da
medicina constitui garantia eficaz para alcancar o resultado visado com
o comportamento debitério.

Destarte, neste tipo de obrigacdes quando nio seja alcangado o ob-
jectivo pretendido pelo credor, tal situa¢io constituird razio bastante e
suficiente para presumir que o devedor é culpado.

Ao invés, quando estiverem em causa obriga¢des cujo resultado visado
seja incerto de alcangar, entdo emerge como decisivo enquanto objecto do
vinculo obrigacional a diligéncia e o zelo que o devedor tem de colocar na
realizacio da prestagio a que estd adstrito.

In obligatio nao se encontra nestas situagoes um resultado determinado,
mas apenas a diligéncia exigivel ao devedor, o que como se sabe corresponde
a generalidade das prestacoes a que o médico se vincula.

Ora, assim sendo a falta de obtencdo do resultado nao poder, segundo
um tal entendimento, desencadear a aplicagio da presungao de culpa do art.°
799° n° 1, cabendo antes ao paciente (credor) provar a culpa do médico.”

De acordo com esta concepg¢io, a natureza especifica da obrigagao
dos médicos impede a aplicagao do regime consagrado para a respon-
sabilidade contratual a propésito do énus da prova da culpa (art.o 799°
n° 1) no ambito da responsabilidade civil médica, e, desta feita, neste
contexto especifico esbate-se um trago importante de diferenciagio entre
os ilicitos contratual e extracontratual.

No fundo, desentranhando-se do 4mbito da responsabilidade civil
médica entendida como um ilicito contratual um elemento fundamental
do respectivo regime juridico, acabam por se esbater as diferencas entre
os ilicitos contratual e extracontratual. Cumpre esclarecer a propésito do
esbatimento das diferencas entre os regimes juridicos relativos a estas mo-
dalidades de ilicito, que a aproximagio entre ambas se tem intensificado
a0 longo dos tempos®*, razio pela qual na doutrina se vem questionando

53 Neste sentido do afastamento da aplicagdo da presuncio de culpa do art.?
7990, n° 1 a relagio contratual entabulada entre o médico e o paciente, em virtude
da obrigacio do médico se configurar como uma obrigacio de meios, Cfr, Acdrddo
do Tribunal da Relagio do Porto de 6 de Margo de 2006, in Colectinea de Jurispru-
déncia, ano XXXI, 2006, Tomo II, pg. 153.

> Basta tomar em consideragio o modo como era tratada a questio da com-
pensacio dos danos nio patrimoniais pela doutrina cldssica, que apenas admitia o
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se a destringa entre responsabilidade civil contratual e responsabilidade
civil extracontratual nio serd uma distingao em crise®.

Apesar de ser manifesta a tendéncia para a aproximagao das discipli-
nas positivas das modalidades de ilicito acabadas de mencionar, certo ¢
que na generalidade dos contratos tem-se mantido invariavelmente a di-
ferenca fundamental em matéria de 6nus da prova da culpa, aplicando-se
o disposto no art.® 487° n° 1 e no art.® 342° n° 1 a responsabilidade ex-
tracontratual e o regime do art.© 799° n° 1 a responsabilidade contratual.

Torna-se, porém mister, no Ambito desta controvérsia especiﬁca em
torno do modo como deve ser resolvida a questio do énus da prova na
responsabilidade civil médica, questionar verdadeiramente se existem ra-
z0es justificativas para afastar o art.® 799° n° 1 deste universo regulativo.

Uma resposta adequada a uma tal questao nio pode deixar de levar
em linha de conta uma perspectiva que se tem afirmado de modo cres-
cente, de acordo com a qual a separacdo entre as categorias de obrigagoes
de meios e as obrigagdes de resultado nao tem necessariamente de ser en-
tendida em termos absolutos ou radicais, podendo a este propésito sufra-
gar-se que ambas as categorias, atenta a influéncia regulativa do principio
da Boa-F¢, levam implicadas um determinado resultado: o devedor tem
de realizar a prestagiao de modo diligente, zeloso e correcto.

Na verdade, podemos configurar o interesse do credor a partir do qual
se define a fung¢ao da obrigagao’®®, como uma “realidade poliédrica™’.

Para além do interesse final, a cuja realizagao se dirige o acto do cum-
primento, podemos ainda destacar a presenga de um outro interesse; a

respectivo ressarcimento no universo da responsabilidade extracontratual e proceder
ao confronto com a abordagem que actualmente ¢ dada a esta matéria pela doutrina
e pela jurisprudéncia, as quais admitem pacificamente a compensa¢io dos danos
nao patrimoniais em qualquer das modalidades.

5> Sobre esta matéria, Cfr, o nosso estudo, Tragos Distintivos e Sinais de Contac-
fo..., ano 11, ...ob. cit, pg 21 e ss.

> Cfr, a propdsito da relevincia do interesse do credor na definicao do regime
juridico das obrigagoes e que basicamente permite caracterizar a comummente de-
signada fun¢ao da obrigacio, Cfr, VARELA, J. ANTUNES, Das Obrigagoes..., I,
ob. cit, pg. 157 e ss.

57 Cfr, neste sentido, PEDRO, RUTE TEIXEIRA, A Responsabilidade Civil...,
ob. cit., pg. 115.
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saber, o interesse imediato consubstanciado na adop¢io pelo devedor
de um comportamento diligente, correcto e zeloso, o qual se encontra
numa relagao de instrumentalidade com aqueloutro interesse final. Ora,
uma tal distin¢o acaba por assumir um particular relevo a propésito das
obrigacoes de meios.

Como j4 atrds foi amplamente sublinhado, neste particular contexto
faz-se sentir, com uma particular intensidade, o peso da aleatoriedade
inerente ao exercicio da actividade médica, o que determina como regra
a nio inclusio do resultado final no objecto da obrigagao, sendo que
o mesmo deve assim identificar-se com a adopgio pelo devedor de um
comportamento diligente e zeloso, o que em sede da actividade médica
coincide com uma conduta do médico conforme com as leges artis e res-
peitadora do cuidado e diligéncia por estas imposto.

Em face de quanto ficou exposto sempre se poderd dizer que afi-
nal em todas as obrigagées, inclusivamente no 4mbito das obrigacées de
meios, existe sempre um resultado que o devedor se propoe alcangar®®.

Como a este propdsito sugestivamente considera Ribeiro de Faria, o
médico encontra-se vinculado a propiciar ao paciente “... nio sé o tra-
tamento adequado como /simultaneamente ou do mesmo passo) a nio
lesao do doente em certas circunstancias (caso de erro grosseiro) e, dessa
forma (...) a obrigacdo de meios “transmuta-se” nesta precisa medida,
numa obrigagio de resultado “...”°.

Desta feita, o resultado tipico nio ¢ a cura, mas sim um tratamento
adequado e conforme as leges artis aquele a que o médico se encontra
vinculado. Razdo pela qual, se na sequéncia do tratamento que lhe ¢é dis-

%% Tendo em conta a profunda relevincia assumida pelo principio da Boa- Fé no
cumprimento das obrigagées (art.© 762°, n° 2), poder-se-d legitimamente afirmar
que o devedor mesmo no Ambito de uma obriga¢io de meios tem sempre um re-
sultado a atingir. Como de modo sugestivo sustenta Pedro Romano Martinez: “Por
isso, 0 médico, tendo em conta a boa-fé no cumprimento, assume uma obrigacio
de resultado: fazer bem o diagnéstico, realizar a cirurgia com pericia’, Cfr, MAR-
TINEZ, PEDRO ROMANO, Responsabilidade Civil por Acto...., ob. cit, pg 477.

> Cfr, FARIA, J. RIBEIRO DE, Da Prova na Responsabilidade Civil Médica-Re-
flexcées em torno do Direito Alemdo, in Revista da Faculdade de Direito da Universi-
dade do Porto, Ano I, 2004, pg. 174.



134 ¢ FILIPE ALBUQUERQUE MATOS

pensado pelo médico o paciente sofre algum dano, nao podemos deixar
de considerar como preenchido o requisito da ilicitude.

Relacionado com este pressuposto da ilicitude, torna-se ainda mis-
ter, para além da demonstragao da existéncia dos prejuizos, a prova pelo
doente que os danos sofridos na sua integridade fisica se ficaram a dever
A intervengao clinica® para ficar entao demonstrado que o tratamento
padeceu de algum vicio ou anomalia.

Ficando assim provado o incumprimento defeituoso, incumbe ao
médico, de acordo com a regra probatéria estatuida no n° 1 do art.°
799°, demonstrar que nio violou qualquer dever de cuidado ou de di-
ligéncia, ou na hipétese de uma tal violagao ter ocorrido, que a mesma
nao se ficou a dever a culpa sua. Nao faz, na verdade, sentido para justi-
ficar o afastamento da presungio de culpa do art.° 799° n° 1 do ambito
da responsabilidade civil médica enquadrar a actividade dos médicos
no universo das obriga¢des de meios®', impondo, em conformidade, a
exigéncia sobre o paciente de demonstrar que o médico nao conformou

0 Esta concreta prova que se faz recair sobre o paciente é a prova do nexo de
causalidade. Tendo, porém, em conta as intimeras dificuldades sentidas pelo doente
em demonstrar que os danos se ficaram a dever 4 interven¢io médica, ou a falta
de informagio que aos médicos é devida aos seus pacientes, tem-se registado uma
tendéncia jurisprudencial para admitir uma inversdo do 6nus da prova da causali-
dade, Cfr, a este propésito, Acdrdio do ST] de 8 de Setembro de 2020, in www.dgsi.
pt, Acdrdio do ST de 24 de Outubro de 2019, in www.dgsi.pt, Acdrdio do ST] de
21 de Fevereiro de 2019, in www.dgsi.pt. Apesar de compreendermos a bondade
destas decisoes judiciais, orientadas precisamente no sentido de facilitar a prova aos
pacientes, certo é que nos parece terem ido tais decisdes longe demais ao admitir
uma tal inversio, pois desta forma estdo a considerar que a presuncio do art.c 799,
n° 1 se configura também como uma presungao de nexo de causalidade, o que se
nos afigura tecnicamente inaceitdvel.

6! Neste sentido, sufragando a aplicagio da presungio de culpa do art® 799¢, n°
1 a relagdo entabulada entre o médico e o doente Cfr, MARTINEZ, PEDRO RO-
MANO, Responsabilidade Civil por Acto...., ob. cit, pg. 479, ALMEIDA, CARLOS
FERREIRA DE, “ Os Contratos Civis de Prestacdo de Servico Médico “, in Direito
da Satide e da Bioética, Lisboa AAFDL, 1996, pg. 110, em sentido contrério, de-
fendendo o afastamento da presuncio de culpa pela circunstincia da obrigacio do
médico ser uma obrigagio de meios, vide JORGE, F. PESSOA, Ensaio sobre os Pres-
supostos da Responsabilidade Civil, Coimbra,1995, pg. 133-134, DIAS, ]. ALVARO,
Procriagio Assistida e Responsabilidade Médica, Coimbra, 1996, pg. 225.
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a sua conduta com as leges artis, e nio cumpriu também os deveres de
cuidado a que se encontra adstrito.

Uma tal solu¢io nio se revelaria minimamente aceitdvel, desde logo,
pela circunstancia de esta prova se traduzir numa tarefa hercidlea para o
paciente. Impor a um leigo que demonstre em juizo nio ter o médico
numa determinada situagao actuado de acordo com as regras técnicas,
nomeadamente através de prova de violagio dos concretos deveres de
cuidado, revelar-se-ia uma exigéncia probatdria particularmente pesada.

Para além disso, este entendimento parte de um pressuposto para nds
nao defensdvel, de acordo com o qual no incumprimento das obrigagoes
de meios se regista uma identifica¢io entre a ilicitude e a culpa.

Importa, com efeito, explicitar que no Ambito das obrigagées de meios
nio deixa de se registar uma cisao entre o requisito da ilicitude, que nesta
sede se consubstancia na existéncia de um dano na integridade fisica de-
corrente de um tratamento nao realizado de modo regular, por violacio
das leges artis (o incumprimento defeituoso)®, e a culpa, reportada, por

62 Esta tendéncia doutrinal para considerar que na determinagio da existéncia
da ilicitude se revela fundamental a apreciagio do grau de cuidado e de diligéncia
da conduta do agente j4 desde hd muito ¢ defendida, Cfr, JORGE, E PESSOA, En-
saio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil...., pg. 70, DEUTCH, ERWIN,
Fabrlaessigkeit und erforderliche sorgfalt, Koeln/Berlin/Born/Munchen, 1963, pg. 229
e ss (este autor destaca a relevincia desta categoria da ilicitude da conduta no 4m-
bito dos comummente designados ataques mediatos aos direitos de outrem, e jd
nao no contexto dos ataques imediatos a este tipo de direitos). Na Jurisprudéncia
nacional, apesar das decisbes se orientarem maioritariamente no sentido da ilicitu-
de do resultado, certo é que j4 nos vamos deparando com arestos, onde vai sendo
dado acolhimento & categoria da ilicitude da conduta, alguns dos quais em sede de
responsabilidade civil médica, Cfr, neste sentido, Acdrdio do Tribunal da Relacio
do Porto de 11 de Setembro de 2012, onde se pode ler:” A ilicitude envolve sempre
“um juizo de reprovagao”: nao se fez, podendo fazer-se, aquilo que deveria ser fei-
to “ Importa, porém sublinhar que a categoria da ilicitude da conduta manifesta
uma inaptiddo funcional para compreender um conjunto de regras fundamentais
do nosso ordenamento juridico-positivo, entre as quais se destaca o art.® 70°, n° 2,
no Ambito do qual se revela manifesta a cisdo entre os pressupostos da ilicitude e da
culpa, Cfr, neste sentido, MONTEIRO, J. SINDE, Responsabilidade por Recomen-
dagoes, Conselhos e Informagées, Coimbra, 1990, pg. 303-304, OLIVEIRA, NUNO
PINTO DE, “Sobre o Conceito de llicitude do art® 483° do Cédigo Civil”, in Estudos
em Homenagem a Francisco José Velozo, Braga, 2002, pgs. 536-537.
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seu turno, ao juizo de censura ou de reprovagio dirigida ao médico pela
violagao de deveres de cuidado.

Apesar de se registar uma certa tendéncia na doutrina, com alguns refle-
xos jurisprudenciais para esbater as diferencas entre estes dois pressupostos
da responsabilidade civil, destacando-se nesta sede a orientagao que concebe
a ilicitude como uma ilicitude da conduta e ndo como uma ilicitude do
resultado®, continuamos a sufragar que a ilicitude e a culpa devem ser con-
cebidas como requisitos auténomos e distintos, e que uma tal autonomia se
afirma do mesmo modo no 4mbito da responsabilidade civil médica.

Para além de todas estas consideragdes de ordem técnico-juridica,
importantes razoes de ordem substancial se nos afiguram igualmente im-
peditivas da defesa do afastamento da aplica¢io da presuncio de culpa
do art® 799°, n° 1, no Ambito das relagoes estabelecidas entre o médi-
co. Importa neste contexto destacar a enorme relevincia assumida pela
prestacao de informagdes pelos médicos antes da realizacao de qualquer
acto clinico, atenta a circunstincia do paciente ter de ser hoje concebido
como um centro auténomo de decisdo, tal como decorre das exigéncias
do novo paradigma do consentimento informado.

% Cfr, a propésito da ilicitude do resultado, procedendo a uma clara cisao entre
os requisitos da ilicitude e da culpa, VARELA, J. ANTUNES, Das Obrigacées em
Geral, I, Coimbra, 2000, 102 ed., pg. 585 e ss., o nosso estudo, Modalidades Espe-
ciais da Illicitude Extracontratual, in Catdlica Talks, Responsabilidade, Lisboa, 2020,
pg. 144 e ss. Porém, no Ambito da Lei da Responsabilidade civil Extracontratual
do Estado, encontra-se acolhida a categoria da ilicitude da conduta, tal como clara-
mente se pode comprovar do regime contido no seu art® 9°, n° 1. Neste sentido se
pronuncia Ana Raquel Moniz, fazendo o confronto entre o modo como em termos
maioritdrios é concebido o requisito da ilicitude no direito civil e a forma como este
pressuposto surge tratado na lei n® 67/2007, de 31 de Dezembro : “ Diversamente
do entendimento perfilhado, em geral, pela doutrina juridico-civilistica, os regimes
da responsabilidade civil extracontratual do Estado aproximam muito as nogoes
de ilicitude e culpa, dificultando a distin¢do entre ambas, nomeadamente por con-
templarem a viola¢io de deveres objectivos de cuidado (ou de regras de prudéncia)
no conceito de ilicitude. Com efeito, o n° 1 do actual art.c 9¢ do RRCEE associa
a ilicitude do resultado (ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos) a
ilicitude da conduta (violagio de principios ou normas juridicas, infrac¢io de regras
de ordem técnica ou mesmo deveres objectivos de cuidado ou, nos termos da legis-
lagio anterior, dos deveres de prudéncia comum.”, Cfr, MONIZ, ANA RAQUEL,
Responsabilidade da Administracio por Prestacio de Cuidados...., ob. cit, pgs 43-44.
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Desta feita, faz parte integrante do objecto da obrigacio do médico,
concebida esta como uma obrigagio de meios, a prestacio das devidas
informagoes ou esclarecimentos aos pacientes, revelando-se assim mani-
festo que o modelo do consentimento informado visa reforgar a posigao
do paciente no 4mbito da relagdo contratual entabulada com o médico.
Razio pela qual, se o paciente provar em juizo que nio foi informado
acerca de certas questdes fundamentais ligadas ao acto médico, ou que
nio foi correctamente informado, entao atenta a natureza contratual da
relagao entre o médico e o paciente, desencadear-se-a naturalmente a
aplicacio da presuncio de culpa do art® 799°, n° 1, pois caso se defenda
a aplicagao do regime geral em matéria de énus da prova da culpa neste
contexto estar-se-4 a frustar, de modo evidente, a ratio subjacente ao
paradigma do consentimento informado.

Nio se torna assim necessirio no contexto do exercicio privado
da medicina® convocar a aplicagio do disposto no art® 344°, n° 2 ji
atrds mencionado para nos afastarmos do regime geral consagrado em
termos probatdrios no art® 342°, n° 1 do Cédigo Civil. Com efeito neste
universo especifico, o regime consagrado no art® 799°, n° 1, permite
atingir as conclusées alcangadas pelo critério estabelecido no art® 344°,
n° 2, com a vantagem de evitar as discussoes em torno da delimitagio
do conceito de impossibilidade de obtengao da prova inerente a aplica-
¢ao do mesmo, mormente quanto a defini¢io da questio de saber se é
preciso que nos encontremos perante uma impossibilidade culposa de
obten¢do de prova, ou se bastard apenas a verificagao da existéncia de
uma situagio objectiva de impossibilidade.

Constituiria, com efeito, um contra-senso aceitar paciﬁcamente a
natureza contratual da responsabilidade civil médica, e depois afastar do
respectivo Ambito a aplicagio de um elemento fundamental do respecti-
vo regime — a presungdo de culpa —, que se revela fundamental para o
paciente, uma vez que um tal expediente juridico se manifesta particular-
mente idéneo para suprir as dificuldades probatérias inerentes a condi-
¢ao de leigos ou pacientes, que a generalidade dos pacientes patenteiam.

¢4 Nao ficard, no entanto, afastada a relevancia da aplicacio do art.° 344°, n° 2,
no 4mbito da prestagio de cuidados médicos em estabelecimentos publicos de satde.
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Nao faria, com efeito, qualquer sentido retirar aos pacientes num ter-
reno onde a sua posi¢io se revela particularmente vulnerdvel, como ¢ o
terreno da produgao da prova, um mecanismo juridico que constitui um
auxiliar precioso para aqueles poderem demonstrar em juizo a sua posicio
e assim fazerem efectivar o respectivo pedido indemnizatério. Negar a apli-
cabilidade do art.© 799° n° 1, no Ambito dos contratos celebrados entre os
médicos e os pacientes representa uma solugio que se encontra claramente
em contraciclo com as razdes tidas como determinantes para a caracteriza-
¢a0 do contacto entre o médico e o paciente como uma relagio contratual.

Relembrando o que no inicio do nosso trabalho foi exposto, a configu-
ragdo da relacio entabulada entre o médico e o paciente como um contrato,
e de modo especial como um contrato de prestagao de servigos, tem como
pano de fundo o movimento consumerista iniciado nos Estados Unidos da
América na década de 60 do século passado, o qual se foi estendendo poste-
riormente aos paises Europeus e se revelou determinante para a dessacraliza-
¢ao da posi¢ao do médico.

Destarte, apenas uma reivindica¢ao corporativista da classe médi-
ca poderd justificar o acolhimento de uma orienta¢io tao hostil aos
pacientes, sendo que tais razoes do foro sécio-profissional conquanto
possam condicionar os critérios juridicos®, niao devem, no entanto,
considerar-se determinantes para o surgimento dos mesmos, sob pena
da normatividade que lhes corresponde se revelar tributdria de uma
visao parcial da realidade empirico-sociolégica, sendo que na senda de

% Cfr, a propdsito da forte pressio exercida pelo corporativismo de certas

classes profissionais, mormente da forte influéncia exercida pela classe médica no
tocante a configuracio e delimitacio dos regimes juridicos aplicdveis as relacoes pe-
los mesmos entabuladas com os pacientes, Cfr, BARBOSA, MAFALDA MIRAN-
DA, Responsabilidade Subjectiva, Responsabilidade Objectiva e Sistemas Securitdrios
de Compensagio de Danos : brevissimas notas a propdsito das lesées causadas pelo pro-
fissional de saiide”, in Boletim da Faculdade de Direito, Vol. LXXXVII, 2011, pg.
573 ( a autora refere-se precisamente as resisténcias levantadas pela classe médica
a adopc¢io de modelos securitdrios de compensagao dos danos). Apesar de nio con-
cordarmos com a consagrac¢io de um tal paradigma no Ambito da responsabilidade
civil médica, pela razdes jd amplamente explanadas ao longo do texto, certo ¢ que se
revela fécil compreender a resisténcia da classe médica 4 adop¢io de um tal tipo de
modelos, uma vez que aos mesmos naturalmente se encontraria associado aquelou-
tro da responsabilidade objectiva dos médicos.
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Castanheira Neves, as perspectivas redutivas de compreensio do direito
nao reflectem a intencionalidade normativa dltima que permite carac-
terizar o Direito como Direito®.

Destarte, a convocagdo do critério normativo adequado para proceder
a distribuigao do énus da prova da culpa no universo de responsabilidade
civil médica implica uma ponderagio da posi¢io relativa do médico e do
paciente quanto a situagio clinica, levando assim em devida linha de con-
ta, os interesses a salvaguardar em termos probatérios, sejam os mesmos
atinentes aos médicos, sejam os mesmos atinentes aos pacientes.

Nao se suscitando entdo duvidas que as regras da distribuicao do énus
da prova tém subjacente questoes particulares de ligagao das partes ao quid
objecto da actividade probatéria, ndo temos hesitagio em afirmar que
a indiscutivel superioridade técnica e cientifica do médico na relagio com
o doente determinard como consequéncia natural que se faga recair sobre
este profissional a presuncdo de culpa do art.2 799, n° 1 ; desde logo,
porque tal solucio constitui o meio mais adequado para tentar, de algum
modo, alcangar algum equilibrio na relagio desnivelada existente entre o
médico e paciente, revelando-se este objectivo de reposi¢ao do equilibrio
um propdésito nuclear no Ambito de uma compreensao consumerista deste
tipo de relagdo ou contacto negocial.

6 Como sugestivamente considera o autor “E o momento axiolégico que define
a indole essencial da normatividade juridica e verdadeiramente a constitui como
direito, i.é, como fundamento socialmente incondicional de validade...”, Cfr, NE-
VES, A. CASTANHEIRA, A Unidade do Sistema Juridico: o seu problema e o seu sen-
tido, in Digesta Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia
¢ Outros, Vol. 29, pgs. 135-136.
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