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DIREITO E PROCESSO CIVIL

O 6nus de prova

na responsabilidade civil médica

Luis Filipe Pires de Sousa

Juiz Desembargador

Sumario: I. A presungio de culpa do devedor (artigo 799.°, n.° 1, do
CC). II. Mecanismos simplificadores/facilitadores da atividade
probatéria que incumbe ao autor. ILA. A prova prima facie. IL.B.A
Teoria res ipsa loquitur ou do dano desproporcionado. II.C. A inversio
do 6nus da prova por falta de documentagio. I1.D. A inversio do 6nus
de prova por falta de esclarecimento. IIL.Situagdes que merecem
tratamento especifico. IILA. Casos de presungio de culpa. IIL.B. A
cirurgia estética e/ou desprovida de finalidade terapéutica. III.C.

Intervencdes de ficil execugio e de dificil execugio.

I — A presuncio de culpa do devedor (artigo 799., n.> 1, do CC)

O problema da reparticgio do 6nus da prova da culpa em processo de

responsabilidade, segundo a teoria classica, apoia-se na regra da culpa presumida

na responsabilidade contratual e na regra da culpa provada na responsabilidade

extracontratual.

E, assim, que nos termos do Artigo 799°, n°l do CC, incumbe ao devedor

provar que a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso nao procede de

culpa sua, o que implica o estabelecimento de uma presung¢ao de culpa em relagao

ao devedor de que o incumprimento lhe ¢ imputavel, dispensando-se o credor de

efetuar a prova correspondente (Artigo 351°, n°l do CC).
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Como explicitam ANTUNES VARELA e PIRES DE LIMA, Cddigo Civil Anotado,
II Vol., 32 Ed., p. 55, “S6 o devedor esta, por via de regra, em condigoes de fazer
a prova das razdes do seu comportamento em face do credor, bem como dos

motivos que o levaram a nio efetuar a prestagdo a que estava vinculado”.

Em oposigao a teoria classica, inovou RENE DEMOGUE, segundo o qual a
obrigacio que recai sobre o devedor nao ¢ sempre da mesma natureza: umas vezes,
o devedor promete determinado resultado; outras, promete adotar certas medidas
que, geralmente, sio de molde a trazer um resultado. Nas obriga¢des de resultado,
se a prestagao prometida ndo foi lograda, o devedor presumir-se-a em culpa,
cabendo-lhe demonstrar que nao procedeu com culpa, provando o caso fortuito
ou de for¢a maior. Diversamente, nas obriga¢des de meios, competird ao credor
provar a culpa do devedor, ou seja, que este nao empregou a diligéncia, a prudéncia
e a pericia exigidas pela obrigacio assumida !. Naquelas, o contetido da obriga¢io
¢ determinado e o resultado nao ¢ aleatério, ou é-o em menor grau. Nestas, o
conteudo da obrigagao serd indeterminado, sendo a prestagao individualizada pelo
proprio devedor norteando-se pelo fim da atividade que lhe ¢ exigida, sendo o

resultado aleatério 2.

A jurisprudéncia vem entendendo que o médico, enquanto prestador de
servigos que apelam a sua diligéncia e ciéncia profissionais, assume uma obriga¢io
de meios. Neste tipo de obrigacdes, o médico nao responde pelo resultado, mas
pela omissao ou pela inadequagio dos meios utilizados aos fins correspondentes a
prestacio devida em fungio do servico que se propds prestar (STJ 16.9.2009,
287/09). «<Em regra, o médico a s isto se obriga, apenas se compromete a

proporcionar cuidados conforme as leges artis e os seus conhecimentos pessoais,

! Cfr. RICARDO Lucas RIBEIRO, Obrigagdes de meios e obrigacdes de resultado, Coimbra Editora,
2010, p. 99.

2 NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, Direito das Obrigagdes, I Vol., Almedina, 2005, p. 146.
FERREIRA DE ALMEIDA, “Os Contratos Civis de Prestacio de Servico Médico”, in Direito da Saiide
e Bioética, AAFDL, 1996, pp. 110-112, critica a qualificagio da obriga¢io dos médicos como de
meios, entendendo que tal tipologia ndo ¢ necessdria nem satisfatéria no direito portugués. Para
este autor, o contrato de prestagio de servicos médicos ¢ um contrato de particularizagio sucessiva
da prestagio carateristica, respondendo o médico pela escolha das prestagdes concretas que faz, as
quais deve executar de acordo com as legis artis ad hoc.
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somente se vincula a prestar assisténcia mediante uma série de cuidados ou
tratamentos normalmente exigiveis com o intuito de curar» (STJ 15.12.2011,
209/06). Nos termos deste aresto, importa ponderar a natureza e objetivo do ato
médico para, casuisticamente, saber se se estd perante uma obriga¢ao de meios ou
perante uma obrigacio de resultado. «(...) afigura-se que uma tal ponderagio —
obrigacio de meios / obrigacio de resultado - nio deve ser feita de forma
aprioristica em fungdo da mera categorizagao do tipo de atividade médica, mas sim
de forma casuistica centrada no exato contexto e contornos de cada situa¢do, sem
prejuizo do apelo a alguns fatores indicidrios, sabido como ¢ que o caricter
aleatério e complexo dos atos médicos dependem de diversas condicionantes que
nem sempre se revelam na tipologia de determinada especialidade» (STJ
23.3.2017, 296/07).

Acolhendo — como vem insistindo a jurisprudéncia — a biparti¢ao das
obriga¢des entre as de meios e as de resultado (no seu sentido mais corrente),
certo ¢ que nas obrigagdes de meios o devedor (médico) estdi em melhores
condi¢des para provar que nao atuou culposamente do que o credor (paciente)
para provar o contrario. Nesta medida, deve transferir-se o 6nus da prova da falta
da culpa para o devedor em homenagem a ideia de uma melhor posi¢ao do devedor

perante a prova °.

Conforme refere ALVARO GOMES RODRIGUES, “Reflexdes em torno da
responsabilidade civil dos médicos”, in Revista Direito e Justica, 2000, XIV, p. 209:

“O 6nus da prova da diligéncia recaira sobre o médico, caso o lesado faga
prova da existéncia do vinculo contratual e dos factos demonstrativos do seu
incumprimento ou cumprimento defeituoso. Com isto em nada se estd a
agravar a posigao processual do médico, que dispora de excelentes meios de
prova no seu arquivo, na ficha clinica, no processo individual do doente, além
do seu acervo de conhecimentos técnicos. Por outro lado, tal posi¢ao tem o
mérito de ndo dificultar substancialmente a posi¢io do doente que, desde

logo, estd numa posi¢io processual mais debilitada, pois nio sendo,

3 RICARDO LUCAS RIBEIRO, Op. Cit., p. 103.
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geralmente, técnico de medicina nao dispoe de conhecimentos adequados e,
doutra banda, nio dispora dos registos necessirios (e, possivelmente, da
colaboragio de outros médicos) para cabal demonstragao da culpa do médico

inadimplente."

Por sua vez, ANDRE DIAS PEREIRA, O consentimento informado na relagdo
médico-paciente, Coimbra Editora, 2004, pp. 425-426, sustenta que a natureza da
obrigacdo de meios s6 tem por consequéncia que o paciente tenha de provar o
incumprimento das obrigagées do médico, isto ¢, tem de provar objetivamente

que ndo lhe foram prestados os melhores cuidados possiveis.

No Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 17.12.2002, Afonso de Melo,
02A4057, enfatizou-se que ndo se vé qualquer razao para nao fazer incidir sobre o
médico a presungio de culpa estabelecida no Artigo 7999, n°1, o que se reputou

de equitativo porquanto a facilidade da prova estd do lado do médico.

4

Esta linha jurisprudencial foi reiterada em diversos arestos* invocando-se, no

essencial, que nao se justifica afastar a regra do Artigo 799°, n°l face:
= A especial dignidade dos interesses afetados pelo (in)cumprimento;

* Ao desequilibrio estrutural da relagao estabelecida entre o médico e o

doente;

= A particular dificuldade da tutela dos interesses do doente, a luz das
preocupagdes crescentes do legislador de favorecimento dos lesados, enquanto

parte contratual mais fraca.

Caberd ao autor alegar e provar a desconformidade objetiva entre os atos
praticados/omitidos e as legis artis (o incumprimento ou cumprimento

defeituoso), bem como o nexo de causalidade entre tais atos e o dano. O lesado

4 Acérdios do STJ de 22.5.2003, Neves Ribeiro, Proc 03P912, no Acérdio da Relagio do Porto
de 20.7.2006, Gongalo Silvano, Proc 0633598, no Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de
11.9.2007, Rosa Coelho, CJ 2007 — IV, pp. 77-81 (diagnéstico errado em andlise por médico
anatomopatologista), no Acérdio da Relagio de Evora de 15.12.2009, Jaime Pestana, CJ 2009- V,
pp- 234-236, no Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 9.3.2010, Rosdrio Morgado, acessivel
em www.colectaneadejurisprudencia.pt .
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tem de identificar e demonstrar a diligéncia devida, tem de individualizar uma
concreta falta de cumprimento (ilicita) — CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil,
Responsabilidade Civil, p. 81. Ou seja, o lesado/doente tem de demonstrar a

inobservancia de um dever especifico por parte do devedor/médico.

O ponto de partida essencial para qualquer agao de responsabilidade médica
¢ a desconformidade da concreta atuagio do agente, no confronto com aquele
padrio de conduta profissional que um médico medianamente competente,
prudente e sensato, com os mesmos graus académicos e profissionais, teria tido
em circunstincias semelhantes na altura °. «Nio basta (...) ao lesado provar que
nao ficou em melhor estado de satde ou que, porventura esse estado se agravou,
ou mesmo que veio a falecer; terd de provar que o médico nao cumpriu os seus

deveres de atuagio técnica, nio respeitou as legis artis.»®

O STJ tem vindo a densificar esse 6nus da prova em sucessivas formulagoes

de que destacamos as seguintes:

* Tem o paciente/lesado de demonstrar que o médico ndo praticou todos
os atos normalmente tidos por necessirios para alcangar a finalidade desejada (STJ
15.12.2011, 209/06);

* O doente tem de provar que um certo diagnéstico, tratamento ou
intervengio foi omitido e conduziu ao dano, sendo certo que se outro ato médico
tivesse sido (ou nio tivesse sido) praticado, teria levado a cura, atenuado a doenga,
evitado o seu agravamento ou mesmo a morte, consoante o caso (STJ 1.7.2010,
398/1999);

* Em sede de obrigagdes de meios, incumbe ao credor lesado (paciente),
provar a falta de cumprimento do dever objetivo de diligéncia ou de cuidado,
nomeadamente o requerido pelas leges artis, como pressuposto de ilicitude (STJ
23.3.2017, 296/07);

5 Cf. Acérdio do Supremo Tribunal de Justi¢a de 18.9.2007, Alves Velho, CJ 2007 — 111,
pp-54-57.

¢ ANDRE DIAS PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 2015, p. 712.
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* Recai sobre o médico o 6nus da prova de que agiu com a diligéncia e
pericia devidas (ST] 26.4.2016, 6844/03).

Ha que atentar que a tutela do paciente pode ser alargada por via dos deveres
laterais de prestagio do médico. Com efeito, a protegao da integridade fisica do
paciente integra o dmbito de protegio (deveres laterias de protecio da pessoa da
contraparte) de um contrato de prestagio de servicos médicos. Tendo sido
celebrado um contrato de prestagio de servicos médicos para a realizagio de uma
colonoscopia, no decurso da qual ocorreu a perfurag¢io do intestino, face a ligagdo
entre a realizagdo da prestagdo principal e o risco de perfuragio do intestino, deve
aplicar-se o regime da responsabilidade contratual. Assim, cabia ao réu médico
demonstrar os procedimentos que empregou e a sua adequagao, bem como a
atuagdo que levou a cabo para evitar a ocorréncia da perfuracio (n.° 1 do art. 344.
e n.° 2 do art. 799.°, ambos do CC); ndo o tendo feito, prevalece, em caso de
duvida, a presuncgio de culpa (STJ 1.10.2015, 2104/05).

No que tange a defini¢io do contetdo material das legis artis, realce-se o
contributo da Convengao para a Prote¢ao dos Direitos do Homem e da Dignidade
do Ser Humano face as Aplicagdes da Biologia e da Medicina (vigente em Portugal
desde 1.12.2001 7) que veio dispor no seu Artigo 4° que “Qualquer intervencdo na
drea da saide, incluindo a investigagdo, deve ser efetuada na observincia das normas
¢ obrigagdes profissionais, bem como as regras de conduta aplicdveis ao caso concreto”.
Daqui decorre o refor¢o do valor juridico dos “Protocolos”, “Guidelines” e das
“Reunides de consenso”, os quais consubstanciam documentos criados pelos
médicos que contribuem diretamente para a definigao das regras de conduta a que
se devera subordinar a sua atividade. Deste modo, tais documentos colhem uma

aplicacio indireta. A respetiva violagio faz presumir uma violagio das legis artis .

Feita a prova da violagao das legis artis, opera a presungao de culpa.

7Acessivel em http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhregionais/convbiologiaNOVO.html.

8 ANDRE GONGALVES DIAS PEREIRA, “Responsabilidade civil dos médicos: danos hospitalares
— Alguns casos da Jurisprudéncia”, in Lex Medicinae, Ano 4, Ne 7, Jan- Jun (2007), p. 59.
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A culpa ? deve ser entendida nio s6 como deficiéncia da vontade, como falta
de cuidado, de zelo, de aplicagdo (a incuria, o desleixo, a precipitagio, a leviandade
ou ligeireza), mas também como deficiéncia da conduta, abrangendo-se aqui a falta
de senso, de pericial®, de aptidio (a incompeténcia, a incapacidade natural, a
inaptiddo, a inabilidade). O critério do bonus pater familias no dominio médico
reconduz-se ao médico normalmente, prudente, diligente, sagaz, cuidadoso, com
conhecimentos, capacidade fisica, intelectual e emocional para desempenhar as

fungdes a que se propoe 1

Na drea do exercicio da medicina, o médico deve atuar de acordo com o
cuidado, a pericia e os conhecimentos compativeis com os padrées por que se
regem os médicos sensatos, razodveis e competentes do seu tempo. O que
pressupde que o médico se mantém razoavelmente atualizado sobre a evolugdo dos
conhecimentos médicos 2. Ou seja, exige-se a0 médico que atue com aquele grau
de cuidado e competéncia que ¢ razoavel esperar de um profissional da mesma
especialidade, agindo em circunstancias semelhantes. Desta forma e no ambito da
responsabilidade profissional, o critério do bom pai de familia ¢ substituido pelo

critério do bom profissional da categoria e especialidade do devedor & data da pritica

do facto.

? Segundo MANUEL ROSARIO NUNES, Da responsabilidade civil por atos médicos — Alguns Aspetos,
Universidade Lusiada, 2001, p. 35, “Autores como PLANIOL, DE MARTINI, CONVICINI,
PENNEQU, GONZALEZ MORAN ou ATAZ LOPEZ confluem na definigio da culpa médica
como a infragdo por parte do médico ou do cirurgido, de algum dever préprio da sua profissio e,
mais concretamente, do dever de atuar com a diligéncia objetivamente exigida pela natureza do ato
do médico que se executa, segundo as circunstincias das pessoas, do tempo e do lugar.”

10 «A utilizagio da técnica incorreta dentro dos padrdes cientificos atuais traduz a chamada
impericia do médico, pelo que, se o médico se equivoca na elei¢io da melhor técnica a ser aplicada
no paciente, age com culpa e, consequentemente, torna-se responsavel pelas lesdes causadas ao
doente.» - STJ 7.10.2010, 1364/05.

! ANDRE GONCALVES DIAS PEREIRA, “Responsabilidade civil dos médicos: danos hospitalares
— Alguns casos da Jurisprudéncia’, in Lex Medicinae, Ano 4, Ne 7, Jan- Jun (2007), p. 56.

12 Segundo o Artigo 9° do atual Cédigo Deontolégico, “O médico deve cuidar da permanente
atualizagdo da sua cultura cientifica e da sua preparagdo técnica, sendo dever ético fundamental o
exercicio profissional diligente e tecnicamente adequado as regras da arte médica (leges artis)”.
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Nessa medida, o médico nao devera ser responsabilizado por riscos atipicos
nem tampouco quando na sua atuagdo optou por utilizar um dos procedimentos
ou das técnicas validamente alternativas em termos cientificos. Nesta matéria,
deve entender-se que a responsabilidade médica termina onde comegam as
discussoes cientificas. Por outras palavras, sempre que determinados problemas da
medicina suscitem discussao cientifica com existéncia de opiniGes médicas
dispares na comunidade cientifica, nao cabe ao juiz tomar partido por uma delas,
caindo no ridiculo de mediar entre Hipocrates e Galeno . O médico nio
respondera pelo facto de ter seguido uma das orientag¢des em conflito, atendiveis
na comunidade cientifica, desde que formule o diagnéstico de acordo com as legis

artis.

O nivel de diligéncia exigivel ndo serd o mesmo para um especialista ou para
um médico de clinica geral, para a realizagio de diagnéstico por um médico a
exercer numa zona rural ou por um médico a exercer num hospital em que se

disponha de meios e técnicas necessarias para emitir um diagnéstico mais preciso.

A operancia da presungao de culpa impoe ao Réu — caso queira eximir-se da
sua responsabilidade — que prove que a desconformidade ( com os meios que
deveriam ter sido utilizados) nao se deveu a culpa sua por ter utilizado as técnicas
e regras de arte adequadas ou por ndo ter podido empregar os meios adequados.
Ou seja, cabe ao médico provar a conformidade entre a sua conduta efetivamente
observada e a atuagio que lhe era exigivel. Cabe a0 médico o 6nus da prova da
falta de culpa, ou seja, «a prova de que naquelas circunstancias, nao podia e nao

devia ter agido de maneira diferente».!4

Podera também o médico provar que o dano se deve a caso fortuito ou de
forca maior, assentando o primeiro na ideia de imprevisibilidade ( podendo

prevenir-se o dano se tivesse sido previsto) e o segundo na ideia de inevitabilidade

13 Cf. JOSE MANUEL FERNANDEZ HIERRO, Sistema de responsabilidad médica, Comares, 5* Ed.,
2007, p. 106.

14 ANDRE DIAS PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 2015, p. 704.
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(acontecimento natural ou agio humana que, embora previsivel ou até prevenido,

ndo se pode evitar, nem em si mesmo nem nas suas consequéncias) 5,

Atentas as complicagées que podem produzir-se no corpo humano, a
possibilidade de ocorréncia de situagées reconduziveis a caso fortuito ¢ maior em
medicina do que em outras atividades humanas. Em Espanha, o Supremo
Tribunal ja decidiu, por exemplo, que os riscos de complicagdes urinarias causadas
por uma ligadura no uréter eram previsiveis e evitaveis, segundo os conhecimentos

comuns de urologia 16

Contudo, nio constitui causa de exculpagio a demonstracio singela de que,
na sequéncia de um determinado tipo de cirurgia, ocorre uma franja de casos (por
ex., 5%) em que se produzem determinadas sequelas no paciente (percentagem

racional de risco tipico).

A estatistica em causa nada esclarece sobre a propor¢do que, dentro dessa
percentagem de risco, deve ser imputivel a uma deficiente aplicagdo da técnica

cirtrgica 7. Caberd sempre apurar a causa efetiva de tais sequelas.

O meédico eximir-se-4 da sua responsabilidade se demonstrar que se
encontram reunidos os pressupostos do denominado erro escusivel ou falibilidade
médica. «Comprovando-se que o médico, ao examinar o doente, agiu de acordo
com as regras técnicas atualizadas da ciéncia médica, diagnosticando, de forma
consciente e cuidadosa, afasta-se o erro e, consequentemente, a culpa, sendo certo
que um eventual dano, porventura, ocorrido nessas situages, observadas as

circunstancias de prudéncia que o caso concreto justifica, ¢ de qualificar como

15 Cf. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, Almedina, 52 Ed., 1991, p. 914.
16 Cf. . FERNANDEZ HIERRO, Op. Cit., pp. 154-155.
17 Cf. FERNANDEZ HIERRO, Op. Cit., pp. 158-159.

Conforme referimos em Prova por Presungdo no Direito Civil, 2017, 32 Ed., pp. 256-257, <Em
termos gerais, as frequéncias estatisticas permitem apenas estabelecer uma relagio de causalidade
geral ou de incremento de risco entre a ocorréncia do evento x e o resultado y, ou seja, demonstram
que a produgio de um evento de certo tipo faz mais provavel a ocorréncia da produgio de um
evento de outro tipo. Todavia, essa causalidade geral nio demonstra a causalidade individual. A
estatistica serve para fazer previsdes sobre a ocorréncia de certo tipo de eventos mas ndo serve para
determinar se um facto particular ocorreu ou ndo.»
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erro escusavel ou faut du service, invencivel para a mediana cultura médica e que
afasta a responsabilidade civil da intervengdo, por recair no ambito da denominada
falibilidade médica.» - STJ 24.5.2011, 1347/04.

II- Mecanismos simplificadores/facilitadores da atividade probatolria que

incumbe ao autor
II.LA — A prova prima facie

A prova de primeira aparéncia ou prima facie baseia-se no decurso tipico dos
acontecimentos, assentando numa presungdo judicial ou natural: ¢ do que,
segundo a experiéncia da vida, acontece normalmente, que ¢ possivel inferir a
veracidade do facto presumido 8. Ou seja, existe uma relagio de probabilidade

1% ou regras técnicas, entre um

tipica, assente em regras da experiéncia comum
facto e a sua causa. Parte-se de um resultado verificado e, de acordo com uma
ideia de verosimilhanca, considera-se verificado o curso normal tipico que a ele

conduz 2.

Na explicitagio de FERNANDEZ HIERRO, Sistema de responsabilidad médica,
Comares, 2007, p. 125, “Se entiende que en la medicina, aunque el resultado
buscado y propuesto no pueda garantizarse de modo absoluto, cuando el mal
resultado obtenido es desproporcionado a lo que comparativamente es usual,

existe una presuncion desfavorable al buen hacer exigible y esperado”.

A prova prima facie atua, deste modo, ao nivel da valoragao livre da prova.

18 Cf. TEIXEIRA DE SOUSA, As partes, o objeto e a prova na agdo declarativa, Lex, 1995, p. 212.

1 Segundo a defini¢io de STEIN, as mdximas da experiéncia sio defini¢des ou juizos
hipotéticos de contetdo geral , desligados dos factos concretos que se julgam no processo ,
procedentes da experiéncia, embora independentes dos casos particulares de cuja observagdo se
deduziram e que, acima destes casos, pretendem ter uma validade para outros casos novos — cf.
NUNES, Manuel Rosirio, Op. Cit., p. 34, Nota (53); RUI RANGEL, O dnus da prova no processo
civil, Almedina, 2000, pp. 237-238.

20 Cf. RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, Reflexdes Sobre a Nogdo de
Perda de Chance ¢ a Tutela do Doente Lesado, Coimbra Editora, 2008, p. 343.
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Por exemplo, se uma pessoa que foi radiografada apresenta uma queimadura
de terceiro grau, presume-se prima facie que foi ministrada uma dose muito
elevada de raio-X. Se uma pessoa contactar com outra portadora de doenga
contagiosa, v.g. escarlatina, tuberculose, e depois contrair tal doenca, presume-se

que esse contacto foi causal da doenga.

Caberd ao médico provar que, no caso concreto, ndo hd qualquer nexo de
causalidade entre o dano e qualquer erro de diagnéstico ou de tratamento 2. Ou
seja, incumbe-lhe infirmar o juizo de probabilidade bastante, assente nas li¢oes

praticas da vida e na experiéncia do que acontece normalmente 22,

IL.B- A teoria res ipsa loquitur ou do dano desproporcionado

Segundo esta teoria, quando os factos, atentas as circunstincias em que se
produziram, falam por si mesmos ndo ¢ necessario que fale o homem. Presume-
se a negligéncia médica quando, na sequéncia da pritica de um ato médico, o
paciente sofre um dano que ¢ de tal modo desproporcionado que s6 pode explicar-
se se se entender que ¢ o resultado de mala praxis. Presume-se a culpa do causador
do dano quando este ¢ um facto excecional de acordo com o normal suceder e
com as méaximas da experiéncia, de tal modo que o dano revele indutivamente a
penuria dos meios empregues ou a falta de diligéncia, segundo o estado da ciéncia

e as circunstincias de ternpo € lugar €m que ocorreu.

A aplicagio desta regra probatéria pressupée uma avaliagdo casuistica, nao

devendo fazer-se generalizagdes 2.

Constituem exemplos desta situagio as seguintes constelagdes facticas:

e Danos causados por uma ventosa na cabega e abdémen do bebé

que veio a falecer algumas horas apds o parto (cf. STJ 7.10.2010);

21 Cf. TEIXEIRA DE SOUSA, Op. Cit., p. 143.
22 Cf. CALVAO DA SILVA, Responsabilidade civil do produtor, Almedina, 1990, p. 388.

23 Cf. RUTE TEIXEIRA PEDRO, Op. Cit., p. 347.
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e Objetos deixados no interior do paciente ap6s a realizagio de uma

intervengdo cirurgica;
e Extragio de uma parte do organismo que nio devia ser extraida;
® Queda de dentes pelo tubo digestivo;

o Infecoes derivadas da ndo esterilizagio dos instrumentos

utilizados;

e Omissio da realizagio de radiografias em casos que indiciam a

existéncia de fraturas 24;

A . . A .
e A ocorréncia de uma th’dtItC como consequencia de uma

operagio de apendicite;

A e s A
e A ocorréncia de uma infecio geral como consequéncia do

tratamento de uma amigdalite;
¢ Uma intoxica¢do aluminica em doente hemodialisado.

Perante a ocorréncia destes factos, caberd ao médico — para eximir-se da culpa
e para afastar o nexo de causalidade — provar que a causa do dano esteve fora da
sua esfera de agio 2 , que nio é responsavel pelo nexo causal gerador do dano. Ou
seja, cabe-lhe silenciar a eloquéncia dos factos, apresentando uma explicagdo
razoavel para os danos sofridos pelo autor, expurgada de qualquer intervengio

negligente da sua parte.

I1.C- A inversao do 6nus de prova por falta de documentagio

No desempenho da sua atividade, o médico esta obrigado a “registar, de forma
aclara e detalbada, os resultados que considere relevantes das observagées clinicas dos

doentes a seu cargo” (Artigo 40°, n°1, do Regulamento de Deontologia Médica,

24 Cf. RUTE TEIXEIRA PEDRO, Op. Cit., p. 347.

25 Cf. NURIA FACHAL NOGUER, “Las reglas de la carga de la prueba en la responsabilidad civil
médica: cuestiones polémicas”, in Objecto y carga de la prueba civil, Bosch Procesal, 2007, p. 208.
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DR II Série, n° 139/2016, de 21.7.2016), considerando-se mesmo que a ficha
clinica do doente constitui a memoria escrita do médico (“4 ficha clinica é o registo
dos dados clinicos do doente, das anotagdes pessoais do médico e tem como finalidade a
memdria futura e a comunicagdo entre profissionais que tratem o doente” - n°2 do

mesmo preceito).

O dever de documentagio decorre também do Artigo 1161°, alinea d) do CC
(dever de prestar contas) bem como dos Artigos 573° e 575° do Cédigo Civil .26
Tendo em conta que a prestagio de cuidados de satde se funda numa relagio de
servigo publico, podera ainda invocar-se — neste circunspecto — o disposto nas
Base II, n°2, alineas d) e ¢) e Base XIV da Lei n° 48/90, de 21.8 ( Lei de Bases da
Saude) para consubstanciar este dever ?’. Mais recentemente, o Artigo 6°, n°5, da
Lei ne 25/2012, de 16.6 (Diretivas Antecipadas de Vontade) veio estabelecer
expressamente que qualquer decisio de iniciar, ndo iniciar ou interromper a
prestagio de um cuidado de satide, deve ser inscrita no processo clinico do

outorgante.

O dever de documentagio dos procedimentos médicos decorre, em primeira
linha, da diligéncia ou cuidado exigiveis a um médico, constituindo uma obriga¢io
inserta nas legis artis ?8. Tal standard de diligéncia nio implica a documentagio de
todas as circunstancias atinentes a sua atuagdo, abrangendo primacialmente os
elementos que, num juizo de prognose, poderao contribuir para o esclarecimento

dos factos no ambito de um processo, eventual e futuro.

No caso de o autor requerer a notificagio do Réu (médico ou clinica) para
juntar documentagio clinica (Art. 429.° do Cédigo de Processo Civil), em caso de
incumprimento nio justificado desse dever de cooperagao para descoberta da

verdade, tal omissdo sera livremente apreciada pelo tribunal, podendo levar

26 VERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, Almedina, 2013, p. 40.

27 Neste sentido, RUI PATRICIO CASCAO, “O dever de documentagio do prestador de cuidados
de saude e a responsabilidade civil”, in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Saiide, Ano
IV, n° 8.

28 Neste sentido, ANDRE DIAS PEREIRA, O consentimento informado na relagio médico-paciente,
Coimbra Editora, 2004, p. 526.
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mesmo a inversio do 6nus da prova (arts. 430.° e 417.°, n° 2, do Cédigo de
Processo Civil). Tal omissdo, em regra, ¢ valorada no sentido de que a parte (Réu)

— no plano subjetivo — receia o resultado daquela diligéncia probatoria.

O mesmo raciocinio sera de aplicar, mutatis mutandis, quando o Réu/medico
se recuse a fornecer copia legivel do processo clinico. Por for¢a da inversio do
6nus da prova, passa a ser o réu a suportar o risco da falta de prova dos factos cuja

prova incumbia originariamente ao autor.

III.D- A inversao do 6nus de prova po falta de esclarecimento

«No direito portugués (...) defendemos a implementagio da doutrina do
consentimento informado, no sentido de que o consentimento para ser valido e
eficaz carece de informagio adequada com vista a uma decisdo consciente. Se essa
informagao nio existir, poder-se-d presumir que o doente nio teria aceite a

intervengdo e, naturalmente, as lesoes corporais serao imputdveis ao médico.

Todavia, ndo nos parece que da violagio do dever de esclarecer se deva tirar
consequéncias relativamente a uma infracdo das legis artis» - ANDRE DIAS

PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, p. 785.

III- Situa¢oes que merecem tratamento especifico
III.A — Casos de presungio de culpa

Nos termos do Artigo 493°, n°2 do Cddigo Civil, quem causar danos a
outrem no exercicio de uma atividade perigosa por sua propria natureza ou pela
natureza dos meios utilizados, ¢ obrigado a repari-los, exceto se mostrar que
empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstincias com o fim de os
prevenir. Esta norma representa uma responsabilidade subjetiva agravada ou
objetiva atenuada de modo que o lesante s6 fica exonerado quanto tenha adotado
todos os procedimentos idoneos, segundo o estado da ciéncia e da técnica ao

tempo que atua, para evitar a eclosiao dos danos.
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No Acérdao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 13.3.2007, Nuno Cameira,
CJ 2007 — I, pp. 122-124, entendeu-se que uma transfusio de sangue ¢ uma
atividade perigosa por sua propria natureza e pela natureza dos meios utilizados.
Argumentou o Tribunal que a inversio do 6nus da prova determinada pelo Artigo
493°, n°2 do CC tem como consequéncia que tanto se presume a culpa como a
ilicitude porquanto a imputagio da violagdo das legis artis a que a transfusio de
sangue efetuada devia obediéncia converte essa falta em elemento da ilicitude: ao
presumir-se a culpa esta a presumir-se de igual modo a ilicitude, o incumprimento
dos deveres. Todavia, o Tribunal acabou por absolver os Réus por, a data dos

factos, a ciéncia médica nao permitir a despistagem do virus da hepatite C.

O STA no seu Acéordio de 1.3.2005, Alberto Oliveira, 01610/03, considerou
como atividade excecionalmente perigosa % a transfusio de sangue que veio a

causar a infe¢ao com virus da sida ao doente, condenando o hospital em causa.

Segundo o Acérdio do Supremo Tribunal de Justi¢a de 9.12.2008, Mdrio
Cruz, 08A3323, a atividade médico-cirurgica que envolva a abertura do abdémen
—atenta a natureza de atividade perigosa quer pelo objetivo prosseguido quer pelos

meios utilizados — constitui uma das situagées subsumiveis a presungao do Artigo
493°, n°2 do CC.

ANDRE DIAS PEREIRA critica esta jurisprudéncia, afirmando que sao
necessarios critérios mais apertados e rigorosos na aplicagio deste regime, sob
pena desta norma «se tornar na valvula de escape para uma justica casuistica e a-
dogmatica com meros objetivos ressarcitorios, o que seria um desenvolvimento
contraditério com o sistema de responsabilidade civil em vigor.»*® Entende que,
apesar de a atividade cirurgica nao caber, em regra, no ambito da aplica¢ao do n°2

do art. 493°, «pode uma dada intervengdo, em concreto, pela sua especial

2 Para efeitos do Artigo 8 do Decreto-lei no 48.051, de 21.11.1967, segundo o qual :” O
Estado e demais pessoas coletivas piiblicas respondem pelos prejuizos especiais e anormais resultantes do
funcionamento de servigos administrativos excecionalmente perigosos ou de coisas e atividades da mesma
natureza, salvo se, nos termos gerais, se provar que houve forca maior estranha ao funcionamento desses
servigos ou ao exercicio dessas atividades, ou culpa das vitimas ou de terceiro, sendo neste caso a
responsabilidade determinada segundo o grau de culpa de cada um”.

30 ANDRE DIAS PEREIRa, Direitos dos Pacientes ¢ Responsabilidade Médica, 2015, p. 761.
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periculosidade ou pelo seu carater inovador ou experimental justificar a aplicagdo

deste regime mais gralvoso.»31

TEIXEIRA DE SOUSA, “O 6nus da prova nas ag¢oes de responsabilidade civil
médica”, in Direito da Saiide e Bioética, Lisboa, AAFDL, 1996, p. 138, subsume
a este regime os casos em que o médico utilizou aparelhos ou maquinas que
exigem um manuseamento cuidado e atento, exemplificando com um aparelho
de anestesia, logo ressalvando que o médico niao pode assumir a garantia do
funcionamento sem falhas dos aparelhos utilizados mas tem o 6nus de prova que

os danos por eles causados nao resultaram de negligéncia propria.

Serdo igualmente subsumiveis a previsio do artigo 493°, n°2 do CC: a
realizagdao de tratamentos médicos com raios X e ondas curtas; a utilizagao de

aparelhos de ressonincia magnética, de hemodidlise, de incubadoras 2.

III.B- A circurgia estética e/ou desprovida de finalidade terapéutica

Constitui afirmagdo recorrente que, nos atos médicos que visam, nio a cura
do doente, mas a melhoria do seu aspeto fisico ou estético ou a transformar uma
atividade biologica como ¢ a sexual, a obriga¢io do medico ¢ de resultado e, por
isso, se o resultado sucumbir, cabera ao médico provar que tal desconformidade
ndo lhe é imputdvel a titulo de negligéncia 3. Sustenta-se que, nestes casos, o

. ’ ’
labor médico visa a obten¢do de um resultado especifico, qual seja, a melhoria do

aspeto fisico ou estético .

31 ANDRE DIAS PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 2015, p. 760.

32 Cf.. Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 24.4.2007, Rui Vouga, CJ 2007 — I, pp.
105-113.

3% Cf.., entre outros, SUSANA PAZOS MENDEZ, “Los critérios de facilidad y disponibilidad
probatoria en el proceso civil”, in Objecto e Carga de la Prueba Civil, Bosch Procesal, 2007, p. 92;
MERCEDES FERNANDEZ LOPEZ, La carga de la prueba en la prdtica judicial civil, La Ley, 2006, p.
154.

3% ESTHER MONTERROSO CASADO, Diligencia médica y responsabilidad civil, pp. 3-4.
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Neste tipo de intervengdes, o consentimento informado do paciente adquire
uma especial importancia, cabendo a0 médico informar o paciente de todos os

riscos possiveis advenientes da intervengio.

Nao devera confundir-se aquilo que, nas relages sociais, ¢ entendido como
uma manifestagio perfeitamente admissivel de confian¢a no éxito no tratamento
(uma genérica certeza de que tudo correrd pelo melbor) com uma assungio de

garantia do resultado, sob pena de violagio da boa fé *.

ANDRE DIAS PEREIRA entende que este tipo de intervengdes «apenas se pode
tornar uma obriga¢io de resultado em virtude do modo como a operagio foi
apresentada, ou seja, das informagdes que o médico forneceu ao doente.
Explicando melhor, uma interven¢ao pode ver transformada a sua natureza
juridica, de obriga¢ao de meios em obrigagao de resultado, por for¢a do modo

como foi prestado o esclarecimento sobre os seus fins».3¢

No Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica de 17.12.2009, Pires da Rosa,

544/09, considerou-se que, em cirurgia estética,

“Se esta pode niao ser uma obrigagio de resultado, com o
médico a comprometer-se em absoluto com a melhoria estética
desejada (e acordada entre ambos), é seguramente uma obriga¢io de
quase resultado porque ¢é obrigacio em que s6 o resultado vale a pena.

S6 o resultado vale a pena, quer para a autora quer para o réu.

Noutro tipo de intervengdes a alternativa serd, para o paciente,
entre o risco assumido de uma interven¢io eventualmente no
conseguida, e/ou a degradagio de um estado de doenga a que se
pretende por termo ou atenuar, e em relagio ao qual a inércia parece

ser o pior dos males; aqui ndo hid dois polos de uma mesma

35 JoAO ALVARO DIAS, Procriagdo assistida e responsabilidade médica, Coimbra Editora, 1996 p.
254,

36 ANDRE DIAS PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 2015, p. 721.
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alternativa, porque ou se concretiza o resultado ou nao valia a pena

correr o risco de por em risco o que era um estado de ... saade.

Portanto aqui, em intervengoes médico—cirﬁrgicas deste tipo, em
cirurgia estética, a auséncia de resultado ou um resultado inteiramente
desajustado sao a evidéncia de um incumprimento ou de um

cumprimento defeituoso da prestagao por parte do médico-devedor.”

O Tribunal justificou a nomenclatura adotada de quase resultado
argumentando que hd sempre algo de imprevisivel na natureza humana a
introduzir sempre uma dose de imprevisibilidade em qualquer intervencio

cirargica, por mais simples que seja.

Ora, a imprevisibilidade das rea¢des do organismo humano constitui,
precisamente, um dos argumentos dos que criticam a configura¢io destas
obriga¢es como de resultado. Na verdade, ainda que o cirurgido tenha empregue
toda a técnica, recursos disponiveis e pericia no caso concreto, podem advir
consequéncias indesejadas. Cada corpo humano, na sua individualidade, pode
apresentar hipersensibilidades, reagdes diversas imprevisiveis, nio sendo a
evolugio dos quadros clinicos sempre igual *’. A boa cicatrizagio, por exemplo, é
sempre um fenémeno aleatorio. Nao ha cirurgia sem riscos 38 Acresce que o
sucesso da cirurgia plastica depende muito dos cuidados pds-operatérios tomados

pelo proprio paciente, o que escapa — em grande parte — ao controlo do médico.

37 Cf. EDUARDO DANTAS, “A responsabilidade civil do cirurgido plastico. A cirurgia pldstica
como obriga¢do de meio”, in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Saiide, Ano 4, Ne 7,
2007, p. 77; MANUEL CORNET, Responsabilidad civil del cirujano pldstico, acessivel em
http://acader.unc.edu.ar.

38 Nas elucidativas palavras do Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 27.10.1998,
Bettencourt de Faria, CJ 1998-1V, pp. 130-131, “A medicina ndo é uma ciéncia exata, a reagio de
um organismo vivo nio ¢ totalmente previsivel. O médico pode nio obter o resultado pretendido.
Isso ndo ¢ censurivel, se atuou segundo a normalidade da prética clinica ou cirtrgica. Ndo estamos
perante um erro, uma vez que este pressupée uma indevida configuracio da realidade e, em
Biologia, no estado atual dos conhecimentos, nio hd uma Realidade, hi realidades. Em medicina,
quando se foi cuidadoso nio existem erros, mas resultados inesperados”.
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O paciente que se presta a este tipo de intervengdes tem uma consciéncia (a
priori genérica e, ap6s cumprimento do dever de informagio pelo médico, mais
concretizada) dos riscos envolvidos no procedimento. Eximi-lo deste risco,
assumido voluntariamente, em favor de uma responsabilidade “objetiva” do médico
serd contraproducente. No limite, poder-se-d questionar se o consentimento, a
conduta e o comportamento do paciente poderdo ser, mais do que atenuantes,

excludentes da responsabilidade do médico 3

II1.C- Intervengdes de facil execugio e de dificil execugao

A jurisprudéncia italiana vem adotando uma classificagao das intervengdes
médicas, cindindo-as entre as de ficil execu¢do e as de execugio dificil. Nas
intervengdes de facil execugao, «provada pelo paciente a nio dificil execugao da
intervengdo requerida, compete ao profissional o 6nus de demonstrar que o
insucesso da operagio nio ¢ devido a sua propria negligéncia ou impericia;
enquanto no segundo caso [intervengées de dificil execu¢do], uma vez provado pelo
profissional que a intervencdo implica problemas técnicos de particular
dificuldade, ¢ o paciente que deve demonstrar que as técnicas utilizadas nao eram

idéneas 4 execugio da intervengio ou dos cuidados pos-operatérios».

Esta diferenciagio parece estar subjacente a alguma doutrina quando enuncia,
como estando abrangidos na categoria dos atos médicos com assungio de
obrigacdo de resultado, os casos de: vasectomia; de laqueagao das trompas“;
intervengdes relativamente simples (v.g. remog¢io de um quisto sebdceo,
apendicite), colocagio de um aparelho de protese dentiria; andlises sanguineas

para determinagio do fator rhésus*?, de ureia, colesterol, glicémia e outros.

3 Cf. EDUARDO DANTAS, Op. Cit., p. 76.
40 ANDRE DIAS PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 2015, p. 716.

41 Cf. GUILLERMO ORMAZABAL SANCHEZ, Carga de la Prueba y Sociedad de Riesgo, Marcial
Pons, 2004, p. 78.

42 C. Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 14.11.2013, Teresa Albuquerque, 2428/05.
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No Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 4.3.2008, 08A183, o
Supremo considerou que o facto de os exames laboratoriais serem uma atividade
médica com alto nivel de especializagao exige a certeza dos resultados. Mais ai se
afirmou que os exames médicos na drea da bioquimica, radiologia e, sobretudo,
andlises clinicas seguem o regime das obriga¢ées de resultado porquanto tais atos
médicos nao comportam, no atual estado da ciéncia, sendo uma infima margem

de risco.

ANDRE DIAS PEREIRA critica esta posi¢do, afirmando que «definir a priori
uma especialidade médica como realizando exames simples e especialidades com
procedimentos complexos ndo pode ser aceite, porque nao corresponde a realidade
da medicina.»®¥ Assim, no ambito das andlises laboratoriais e dos exames de
anatomopatologia, nem sempre ¢ possivel garantir um resultado e em certos casos
a interpretagdo do resultado depende da interpretagio do especialista. Propugna
que «s6 casuisticamente podemos decidir que uma determinada intervengio

medida deve ser sujeita ao regime das obrigagdes de resultado.

Por outro lado, deve ser aqui relembrada a obrigagao de informagio, sendo
que por essa via se poderd encontrar a resolugdo dos casos mais complexos» (p.
725). 1

43 ANDRE DIAS PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 2015, p. 725.
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