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A civilizagdo em que estamos é tdo errada que

Nela o pensamento se desligou da mdo
Ulisses, rei de Itaca, carpinteirou o seu barco
E gabava-se também de saber conduzir

Num campo direito o sulco do arado

SOPHIA DE MELLO BREYNER ANDRESEN, O Rei de ftaca
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Resumo

A presente dissertacdo de Mestrado tem como finalidade o estudo do encargo
probatdrio nas agdes de responsabilidade civil por atos médicos praticados em hospitais
publicos. Neste sentido, optamos por analisar a referida problematica de dois prismas

diversos, mas complementares.

No primeiro capitulo, propomo-nos a analisar o tema da responsabilidade civil
médica, tendo por base o Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas. Em abono da clarividéncia, aquilo que se pretendera ¢, nao
sO6 analisar a natureza da relacdo juridica que se estabelece entre o paciente e o
estabelecimento publico de satde, mas, sobretudo, averiguar se a aplicacdo do regime da
responsabilidade administrativa serda a mais adequada no ambito de agdes de
responsabilidade civil por danos decorrentes de atos médicos em estabelecimentos

publicos de saude.

No segundo (e ultimo) capitulo procuramos estudar o encargo probatdrio no
ambito destas agdes de responsabilidade civil médica. Neste sentido, vamos aferir as
dificuldades com que o paciente-lesado se vai confrontar na demonstragao da verificagao
dos diversos pressupostos cumulativos do instituto da responsabilidade civil. Tendo isto

em vista, tentaremos apresentar um conjunto de instrumentos juridicos pro damnato.

Palavras-Chave: responsabilidade civil médica; 6énus da prova; intervengdes pro

damnato; responsabilidade civil obrigacional.



Abtract

The purpose of this master’s dissertation is to study the burden of proof in civil
liability suits for medical acts carried out in public hospitals. To this end, we have chosen

to analyze this issue from two different but complementary perspectives.

In the first chapter, we set out to analyze the issue of medical civil liability, based
on the Regime of Extra-contractual Civil Liability of the State and other Public Entities.
In the interests of clarity, the aim is not only to analyze the nature of the legal relationship
established between the patient and the public health establishment, but above all to
ascertain whether the application of the administrative liability regime is the most
appropriate in the context of civil liability actions for damages arising from medical acts

in public health establishments.

In the second (and final) chapter, we try to study the burden of proof in the context
of these medical liability suits. In this sense, we will assess the difficulties faced by the
injured patient in demonstrating the verification of the various cumulative assumptions
of the institute of civil liability. With this in mind, we will try to present a set of pro

damnato legal instruments.

Keywords: medical civil liability; burden of proof; pro damnato interventions; obligatory

civil liability.
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Introducio

A responsabilidade civil € uma matéria fundamental para o Direito em geral. Na
verdade, quando analisamos, detalhadamente, este instituto, deparamo-nos com um
conjunto de desafios e questdes praticas que, em virtude da sua complexidade e exigéncia,
sdo merecedoras da nossa profunda atengdo. Note-se que €, no entanto, na area da saude
ou, mais precisamente, no Direito da Saude, que a responsabilidade civil assume uma
importancia impar. Efetivamente, basta pensarmos que, embora o desenvolvimento da
atividade médica tenha como objetivos primordiais a melhoria da qualidade de vida e a
promogao do bem-estar, a realidade tem demonstrado que o exercicio de tal atividade nao
estd isento de provocar certos danos e prejuizos aos sujeitos que, com ela, entrem em
relagdo. De facto, um profissional de satide exerce, sobre o doente, uma atividade que, na
grande maioria das vezes, tem repercussdes na sua propria vida, bem como, na sua
integridade fisica ou moral. Nesse sentido, a realizagdo de um ato médico terd sempre

consequéncias ao nivel dos direitos fundamentais mais basilares do paciente.

E, portanto, inegavel de que estamos perante uma problematica bastante atual'.
Alias, em boa verdade, diriamos que refletir sobre a responsabilidade civil médica ¢ quase
uma imposicao logica da relagdo existente entre a ciéncia juridica e a ciéncia médica. Esta
relacdo entre o Direito e a Medicina que, ao longo dos tempos, se foi estreitando e que
pode ser demonstrada a trés niveis distintos’: numa primeira instancia, a ciéncia médica
veilo em auxilio da ciéncia juridica fornecendo o conhecimento para que esta pudesse dar
resposta as diversas questdes juridicas que iam surgindo, nomeadamente, no ambito do
Direito da Familia e das Sucessdes e do Direito Penal; posteriormente, € a ciéncia juridica
que vem criar as normas daquilo a que hoje chamamos de Direito da Saude (onde se
inclui, obviamente, o instituto da responsabilidade civil médica); e por ultimo, através
emanacdo de diversos diplomas que vém regular atividade médica e que vém criar

condigdes para uma melhor prossecucio dos objetivos que a ciéncia médica visa atingir®.

Ademais, a ciéncia médica estd longe de ser uma ciéncia exata. Isto significa,

desde logo, que, em determinadas situacdes, “mesmo que o profissional de saude atue em

! Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, 4 Responsabilidade Civil do Médico — Reflexées Sobre a Nogdo da Perda de
Chance e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra Editora, 2008, p. 15.

2 Cfr. CATHERINE CRAWFORD, Medicine and the law, in Companyon Encyclopedia of the history of
Medicine — Volume 2, 1994, p. 1619.

3 Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, op. cit., p. 25.
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consondncia com o mais perfeito estado de evolugdo da ciéncia técnica, havera sempre

espaco para o dano™.

Apesar dos inegaveis avangos ao nivel da ciéncia médica, sobretudo, mediante
uma aposta clara na inovagdo de certos procedimentos em que a interven¢ao humana ¢
cada vez menor, ¢ facto que ainda estamos perante uma area onde reina a incerteza. Se,
por um lado, os profissionais da medicina sdo muitas vezes confrontados com novas
doencas e patologias, por outro lado, ¢ natural que o doente nem sempre tenha a mesma
reacdo a uma determinada patologia ou procedimento médico. De forma mais clara, tal
como afirma o médico ANTONIO VAZ CARNEIRO “se formos aos livros de texto de
medicina procurar, por exemplo, a defini¢ao de uma doenga qualquer, encontramos um
conjunto de sinais e sintomas — abordagens estatisticas de grupos semelhantes — e ndo

hd com certeza nenhum doente a face da terra que apresente a totalidade dos mesmos™.

Naturalmente, quando um procedimento médico ¢ bem executado e ndo causa
qualquer tipo de dano ao paciente, pouco nos interessa invocar o instituto da
responsabilidade civil. Todavia, nas situagdes em que um certo procedimento foi mal
sucedido, levando ao agravamento do estado de satde ou, at¢é mesmo, gerando danos
irreversiveis na integridade fisica ou psiquica do doente, nesse caso, ja nos vemos

obrigados a equacionar a possibilidade de lancar mao do instituto juridico mencionado.

Porém e de forma surpreendente, a efetivagdo deste legitimo direito a ser
indemnizado pelos danos sofridos tem-se consubstanciado num verdadeiro calvario para
todos os pacientes-lesados. Repare-se que, em Portugal, do elevado niimero de ac¢des de
responsabilidade civil médica, ¢ quase inexistente, segundo as decisdes disponiveis
eletronicamente, o niimero de a¢des cuja decisdo é favoravel ao lesado®. Para justificar
tal circunstancia, a doutrina tem entendido que concorrem os seguintes fatores’: (i) a

profunda discrepancia ao nivel de conhecimentos cientificos e técnicos entre o médico,

4 Cfr. CARLA GONGALVES, A Responsabilidade Civil Médica: um problema para além da culpa, Coimbra
Editora, 2008, p. 12.

5 Cfr. ANTONIO VAZ CARNEIRO, A complexidade da prdtica clinica: andlise baseada no risco e na
incerteza, in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 29, Centro Editor Livreiro da Ordem dos Advogados,
2003, p. 59.

6 Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, 4 Responsabilidade Civil do Médico..., op. cit., p. 15.

7 Cfr. Luis FILIPE SOUSA, O énus da prova na responsabilidade civil médica. Questdes processuais
atinentes a tramita¢do deste tipo de a¢oes (competéncia, instrugcdo do processo, prova pericial), in Revista
do Centro de Estudos Judiciarios, n.° 16, 2011, pp. 79 e 80; RUTE TEIXEIRA PEDRO, A4 dificuldade de
demonstragao do nexo de causalidade nas agoes relativas a responsabilidade civil do profissional médico
— Dos mecanismos juridicos para uma interveng¢do pro damnato, in Revista do Centro de Estudos
Judiciarios, n.° 15, 2011, p. 10.
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profundo conhecedor e estudioso da ciéncia médica e o paciente, um mero leigo nestas
matérias; (if) a complexa organizacdo das equipas médicas, compostas por chefes
clinicos, médicos, enfermeiros e auxiliares, o que constitui um entrave a identificacdo
concreta dos responsaveis pelo ato que criou determinado dano; (iii) ¢ o médico que tem
a sua disposicdo um conjunto de documentos fundamentais em matéria probatdria
(registos de consultas, ficha do doente, resultados de exames); (iv) a medicina tem
acompanhado a par e passo o desenvolvimento tecnologico o que torna, na grande maioria
das vezes, dificil a compreensdo do ato que foi praticado pelo médico; e, (v) em
determinados procedimentos médicos, o paciente encontra-se num profundo estado de
inconsciéncia, o que vem obstaculizar “a propria reconstrugdo e demonstragdo dos factos

8 E esta realidade constitui, indiscutivelmente, um

que servem de fundamento ao pedido

problema dramatico em matéria de responsabilidade civil por ato médico. De facto, e
. . e eqy e 9 . .

como nos ensina a doutrina civilistica’, para um particular se socorrer do regime da

responsabilidade civil, tem a obrigagdo de demonstrar a verificagdo cumulativa dos varios

pressupostos exigidos. Ora, também em matéria de responsabilidade civil por ato médico,

compete ao paciente-lesado, fazer a demonstragdo dos factos constitutivos do direito

invocado, tal como impde o artigo 342.°, n.° 1 do Cdédigo Civil.

Sem grande dificuldade, aferimos que esta circunstancia de caber ao paciente-
lesado o 6nus da prova de tais factos constitutivos do direito que invoca conduz a
situagdes de enorme dificuldade no plano probatorio. Alids, arriscamo-nos mesmo a
considerar que, em varios casos, estamos perante uma verdadeira prova impossivel. Em
adicdo, basta pensarmos que, a partir do momento em que o 6nus da prova se reparte desta
forma, o profissional de satide acaba por estar numa posi¢do de alguma inércia a nivel
processual, uma vez que ndo terd qualquer interesse em contribuir do ponto de vista
factual, acabando apenas por apresentar contestacdo ao pedido feito pelo lesado.
Recorrendo aos ensinamentos de RUTE TEIXEIRA PEDRO, as regras que regulam a figura
do 6nus da prova passam de “meras regras de distribui¢do do encargo probatorio e de
reparti¢do, entre as partes, do risco a ele inerente, transformando-se em mecanismo de

predeterminagdo sistemdatica de insucesso de uma delas (o paciente) em favor a outra (o

8 Cfr. LOURENCO CASTRO DE BONE, Sobre a dificuldade probatéria do paciente lesado nas agbes de
responsabilidade civil médica, in Revista de Direito Civil, n.° 4, 2022, p. 764.
® Cfr. Luis MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes — Volume I, Almedina, 2013, pp. 258 ¢ 259.
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médico) e de ampliagdo injusta da area de concretizagdo do principio do casum sentit

dominus”'°.

Assim, partindo da premissa de que o atual paradigma das agdes de
responsabilidade civil por ato médico onera o paciente-lesado com um exercicio
complexo de dificil demonstragdo dos factos constitutivos do direito por si alegado,
impde-se, com este estudo, analisar os mecanismos que o legislador nacional consagrou
na lei de forma a atenuar, nao s6 o profundo desequilibrio entre o0 médico e o paciente,
como reverter o elevado insucesso das referidas agdes em sede jurisdicional. Mas mais: €
imperativo refletir sobre a propria existéncia de outros instrumentos juridicos pro
damanto que, através da atividade interpretativa ou pelo exemplo fornecido por outros
ordenamentos juridicos europeus, serdo suscetiveis de conferir ao paciente-lesado uma
posicdo menos desigual em relacio ao médico no desenrolar das acdes de

responsabilidade civil por ato médico.

10 Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, 4 dificuldade de demonstracdo do nexo de causalidade nas agées relativas
a responsabilidade civil do profissional..., op. cit., p. 14.
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Capitulo I — A responsabilidade civil médica

1. Consideracoes iniciais

Ao contrario daquilo que se poderia, eventualmente, pensar, em termos historicos,
a ideia de responsabilizar juridicamente um médico que, no exercicio da sua atividade,
tenha cometido um determinado erro ¢ bastante recente. Obviamente que se poderia dizer
que ja nos tempos do Direito Romano ja se proclamava a maxima “sicut medico imputari
eventus mortatatis non debet, ita quod per imperitiam commisit imputari ei debet™!!, que
pode encontrar significado na seguinte expressao “assim como ndo se deve imputar ao
médico o evento da morte, deve-se imputar a ele o que cometeu por falta de pericia”.

Porém, em abono da clarividéncia, daqui ndo se poderia extrair uma auténtica

responsabilidade juridica do médico.

Ademais e ndo seriamos coerentes se ndo o admitissemos, ao longo dos tempos,
houve sempre espago para o triunfo de algumas teorias que pretendiam isentar os médicos

dessa mesma responsabilidade.

Nesse sentido, recordemo-nos que, em pleno ano de 1829, a Academia de
Medicina de Paris decidiu, de forma algo surpreendente, por termo a responsabilidade
juridica dos médicos e consagrar a sua mera responsabilidade moral. E de salientar que
este conceito de responsabilidade moral nos transporta para os primordios da Historia em
que os médicos ndo poderiam ser responsabilizados juridicamente pelos danos
provocados nos doentes “dada a natureza sagrada do seu labor”'?. Nas palavras de
GUILHERME OLIVEIRA “[e]m suma: quase toda a historia da medicina nos mostra uma
responsabilizacdo religiosa e moral dos médicos, decorrente do caracter sagrado do seu
muinus; nunca uma responsabilidade juridica no sentido que hoje lhe atribuimos™3. Na
base da orientacdo daquela academia francesa, estava o argumento de que, para haver
progresso ao nivel da medicina, era necessario correr riscos, nomeadamente, através da
experimentacdo de novas técnicas de tratamento e que, se assim ndo fosse, a medicina

estagnaria. Numa frase: os fins justificavam os meios.

' Cfr. CARMEN ORBAN, Responsabilidad profesional del médico — Enfoque para el siglo XXI, J. M. Bosch
Editor, 2003, pp. 29 e 30.

12 Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico..., op. cit., p. 27.

13 Cfr. GUILHERME OLIVEIRA, O fim da “arte silenciosa”: O dever de informacdo dos médicos, in Revista
de Legislagdo e Jurisprudéncia, n.° 3852, 1995, p. 71.
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Esta opgdo, que conferiu um regime de verdadeiro privilégio'* aos profissionais
da 4rea da medicina, parece-nos, hoje, indefensavel. Para além da profunda
desvalorizagao da pessoa humana e dos seus direitos fundamentais, ndo nos parece
defensavel o argumento de que se um médico ndo correr riscos, a medicina ndo avanga.
Somos da opinido de que a medicina avanga através de tratamentos inovadores, seguros

e rigorosamente testados.

Com a chegada do século XX, a ideia de responsabilizar juridicamente um médico
pelos danos causados ao paciente ganhou forca. Recuperando os ensinamentos do autor
supramencionado, “so no século vinte poderia ter surgido uma verdadeira
responsabilidade médica, assente na violacdo ilicita dos direitos do paciente”. Com
efeito, a anterior perspetiva de que o exercicio de uma profissao, para a qual se impunha
a existéncia de um diploma ou de uma autoriza¢ao oficial, acabava por eximir o seu
legitimo praticante de assumir a responsabilidade pelos danos que viesse a causar,
encontrava-se largamente ultrapassada'®. A titulo meramente exemplificativo, nos
Estados Unidos da América, na década de 80, as indemnizacoes concedidas em virtude
dos casos de malpractice atingiram valores na ordem dos 2.000 milhdes de délares'’, o
que levou a comunidade médica a repensar o proprio exercicio da sua atividade. Alids,
tal como explana o sumario executivo do Relatorio dos Seguros de Responsabilidade na
Saude, elaborado por uma task force a pedido do Governador da Florida, Jeb Bush, em
2003, “[t)he concern over litigation and the cost and lack of medical malpratice insurance
have caused doctors to discontinue high-risk procedures, turn away high-risk patients,
close practices, and move out of the state”'. De facto, face a onda de acdes de
responsabilidade civil médica, os profissionais da satide comecaram a praticar uma
medicina defensiva, evitando procedimentos que considerassem demasiado arriscados ou,
em ultima instdncia, evitando tratar os chamados “pacientes de risco”.
Compreensivelmente, a pratica de uma medicina suportada por um prejudicial excesso de
cautela (ou, melhor dizendo, a medo) em nada abona a favor do seu propdsito

fundamental. A medicina defensiva caracteriza-se pelo uso exagerado de recursos

4 Cfr. JORGE MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad por Daiios — Volume VIII. Responsabilidad de los
profesionales, Rubinzal-Culzoni Editores, 2001, p. 257.

5 Cfr. GUILHERME OLIVEIRA, Estrutura juridica do acto médico, consentimento informado e
responsabilidade médica, Coimbra Editora, 1999, p. 70.

16 Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico..., op. cit., p. 48.

17 Cfr. LUiS FILIPE SOUSA, O énus da prova na responsabilidade civil médica..., op. cit., p. 39.

18 Cfr. FRANK SLOAN / LINDSEY CHEPKE, Medical Malpractice, MIT Press, 2008, p. 51.
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técnicos, constituindo um afastamento relativamente aquilo que ¢ entendido como padrao
cientifico'®. Estamos a falar da prescri¢do de um niimero excessivo de exames e testes de
diagnostico, do internamento prematuro do doente ou do encaminhamento do paciente
para varios médicos de outras especialidades. De facto, tudo se passa como se a decisao
de realizar ou omitir um certo procedimento estivesse mais focada na maior ou menor

protecdo e seguranga do médico do que nos interesses e necessidades do paciente®.

Ora, a boleia do exemplo americano, também na Europa, diversos paises
registaram um aumento exponencial de acdes de responsabilidade civil médica®!. Ainda
que de forma mais tardia, em Portugal, tera sido no final do século que comegaram a
surgir os primeiros casos em que um paciente-lesado invocou a aplicag@o do instituto da
responsabilidade civil por danos sofridos na sequéncia um determinado ato médico.
Assistiu-se, assim, a um acentuado aumento destas agoes, sobretudo, no que diz respeito
a prestagao de assisténcia médica no setor publico. De facto, como se escrevia por estas
alturas, “desde ha alguns anos que é dificil ler um jornal diario (...) que ndo contenha
alguma noticia sobre a condenagdo por danos ou prejuizos causados por (...) médicos™*.
Contudo, importa apenas salientar que ndo cremos que este atraso relativamente aos
demais paises europeus encontra a sua fundamentagdo num hipotético desinteresse pelas
questdes da responsabilidade civil dos médicos. Em abono da clareza, defendemos que o
grande problema do pais residia na enorme dificuldade na aplicagdo pratica dos principios
teoricos. Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS e SINDE MONTEIRO era imperativo “fornar a

law in the books” em “law in the action”>.

Neste sentido e aproveitando as palavras dos dignissimos Professores
supramencionados, impde-se uma visdo atenta e profunda sobre a natureza, o regime € o
alcance do instituto legal da responsabilidade civil médica em hospitais publicos, no

ambito do ordenamento juridico portugués.

19 Cfr. MICAELA ROMERO / VANESSA CANABARRO, Andlise comparativa das concepgdes defensiva e
bioética do consentimento informado na assisténcia médica, disponivel através do link
https://lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/44333/Resumo_2802.pdf?sequence=1&isAllowed=y

20 Cfr. JORGE ROSA DE CASTRO, Consentimento Informado e Medicina Defensiva, in Revista Julgar, Edigao
Especial, 2014, p. 209.

2l Nomeadamente em Franga, que registou um aumento na ordem dos 1000%, passando de 35 agdes, em
1944, para 2000 agdes, em 1988, Cfr. JEAN PENNEAU, La responsabilité du médicin, Dalloz, 2004, p. 2.

22 Cfr. DIAMANTINO MARQUES LOPES, Responsabilidade civil médica — A Culpa, in Revista da Ordem dos
Médicos, janeiro, 1997, p. 28.

23 Cfr. JORGE FIGUEIREDO DIAS / JORGE SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica na Europa Ocidental
— Consideragoes de lege ferenda, in Scientia Juridica, Volume XXXIII, 1984.
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2. Uma breve contextualizacdo da evolucio legislativa nacional

Atualmente, estamos em perfeitas condi¢coes de afirmar que o médico que atue
incorretamente ¢ em violagdo das legis artis, quer porque foi para além das suas
capacidades, quer porque atuou com diligéncia abaixo daquela que lhe era exigida, tem
de ser devidamente responsabilizado. Portanto, por mais competentes ¢ dedicados que os
médicos sejam, estes nao estdo isentos de provocar um certo dano ao paciente e, por
consequéncia, de serem obrigados a indemnizé-lo. Partindo desta ideia, e ainda antes de
dar resposta a questao sobre qual o regime da responsabilidade civil que vai ser aplicado,

cumpre-nos tecer um importante conjunto de consideragoes.

Primeiramente, ¢ fulcral salientar que o legislador nacional fez questdo de
proceder a uma diferenciagdo minuciosa entre o regime de responsabilidade civil
aplicavel as unidades de saude publicas e as unidades de saude privadas. Alias, reflexo
disso mesmo ¢ o facto de ter submetido cada uma delas a um regime juridico proprio.
Ainda assim, ndo deixa de ser curioso verificar que, aquando dos trabalhos preparatérios
do atual Codigo Civil, a solugdo poderia ter sido outra. Recorde-se que foi equacionada a
possibilidade de introduzir na lei civil o regime da responsabilidade civil extracontratual
da Administracdo. Todavia, ndo foi essa a opc¢do final do legislador, consagrando no
referido diploma apenas o regime da responsabilidade civil da Administragdo quando em
causa estivessem atos de gestdo privada, isto €, atos praticados pelo Estado ou por outra

3

pessoa coletiva publica, mas sem que este esteja munido das suas “vestes de poder

publico”.

Com o intuito de disciplinar a responsabilidade civil da Administrag¢do por atos de
gestao publica, foi aprovado o Decreto-lein.°48 051, de 21 de novembro, que veio regular
a responsabilidade civil extracontratual do estado e demais pessoas coletivas publicas. E,
desde logo, importante salientar o facto de o Governo ter sido célere na elaboragdo e
aprovacao deste diploma. Repare-se que, com a aprovacao do Codigo Civil, apenas as
situacOes de responsabilidade civil da Administragdo por atos de gestdo privada tiveram
tratamento na lei. Tal circunstancia levou, inevitavelmente, ao aparecimento de diversas
situacdes que ndo tinham resposta legal, que correspondiam a situacdes de verdadeiras

lacunas juridicas.

Neste sentido, como tdo bem sintetiza VASCO PEREIRA DA SILVA, “0 ordenamento

Juridico portugués ocupa-se da matéria da responsabilidade administrativa de acordo
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com uma regra de dualidade: de tratamento legislativo e de jurisdicdo competente.
Assim, «pelos danos causados no desempenho de actividades de gestdo privada, a
Administragdo responde segundo o Direito Civil perante os tribunais judiciais, e pelos
danos causados no desempenho de actividades de gestdo publica, a Administra¢do
responde segundo o Direito Administrativo perante os tribunais administrativos™**. Ou
seja, a responsabilidade civil por atos de gestdo privado, aplica-se o regime previsto no
Cddigo Civil, mais precisamente, o seu artigo 501.°, e a responsabilidade civil por atos
de gestdo publica, o Estado e as demais entidades publicas estdo submetidos ao Decreto-

lei n.° 48 051, de 21 de novembro.

Diferentemente desta orientacdo politico-legislativa, isto €, que prevé, a
tipificagdo do instituto da responsabilidade civil em dois diplomas distintos, consoante
estejam em causa atos de gestdo publica ou atos de gestdo privada, o Cédigo Civil revela-
se bem mais conciso na sua sistematica. Com efeito, no ambito do Direito Civil, toda a
responsabilidade que advenha de uma relacdo exclusivamente estabelecida entre

privados, encontra-se plasmada nesta lei.

Ora, aquilo que acabou de ser dito ¢ decisivo para abordar a problematica da
responsabilidade civil médica, em Portugal. Como veremos de seguida, ndo ¢ de todo
indiferente chamar a colacdo este instituto juridico consoante estejamos perante uma
unidade de saude publica ou uma unidade de satide privada. E isto ¢ assim porque tudo
vai depender da defini¢do e qualificacdo da natureza juridica da relagao que € estabelecida

entre o utente e o estabelecimento publico de saude e entre o utente e a clinica privada.

3. A natureza juridica da relacio entre o paciente e uma unidade de saiude

Ainda antes da entrada em vigor da Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, e, por
isso, durante a vigéncia do Decreto-lei n.° 48 051, de 21 de novembro, ja a maioria da
doutrina portuguesa considerava que a relagdo estabelecida entre um utente e unidade de
saude publica assumia a natureza de uma verdadeira relagdo juridica administrativa. A

este proposito, SERVULO CORREIA defendia que os atos praticados pelos profissionais de

24 Cfr. VASCO PEREIRA DA SILVA, Ventos de Mudanca no Contencioso Administrativo, Almedina, 2000, p.
26.
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satide nos estabelecimentos publicos de satde correspondiam atos de gestdo publica®’,
uma vez que tinham como principal finalidade a prossecu¢do do interesse publico.
Tratava-se, portanto de uma “relagdo de servico piiblico”** No mesmo sentido, FREITAS
DO AMARAL socorria-se da letra do artigo 12.° da Lei n.° 56/79, de 15 de setembro, que
consagrava que “[plara além o disposto no artigo anterior, os utentes, sempre que sejam
lesados nos seus direitos pelos orgdos ou pessoal do SNS, tém direito a ser indemnizados
pelos danos causados, nos termos da lei reguladora da responsabilidade civil
extracontratual do Estado no dominio dos actos de gestdo publica”, para sustentar que
os atos praticados pelos profissionais de saude seriam atos de gestdo publica, dada a

natureza administrativa da relacdo estabelecida®’.

No que concerne a esta matéria, ¢ ainda de realgar que a orientacdo da
jurisprudéncia acabou por corroborar as teses doutrindrias a que acabamos de fazer
referéncia. A este proposito, devemos mencionar o Acordio do Supremo Tribunal
Administrativo de 20.04.2004, Processo n.° 0982/03, em que o tribunal vem afirmar que
“[n]a verdade, quem recorre a um estabelecimento de saude publica, fa-lo ao abrigo de
uma relagdo juridica administrativa de utente, modelada pela lei, submetida a um regime
Jjuridico geral e estatutario pré-estabelecido, aplicavel, em igualdade, a todos os utentes
daquele servico publico, que define o conjunto dos seus direitos, deveres e sujeig¢oes e
ndo pode ser derrogada por acordo, com introducdo de discriminacoes positivas ou
negativas. Ndo o faz, portanto, na qualidade de parte contratante, ainda que num

hipotético contrato de adesdo ou ao abrigo de relacdes contratuais de facto” **.

Porém, se era certo que a natureza da relagdo entre unidade de satide publica e

paciente se consubstanciava numa relagdo administrativa, impde-se referir que uma

% Hodiernamente, o novo Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas, ao contrario do Decreto-lei n.° 48051, ndo faz qualquer tipo de mengdo aos “atos de gestdo
publica”. Ao analisar o diploma, afere-se que o legislador preferiu a adotar a expressao de “exercicio da
fungdo administrativa”, o que suscitou a davida de saber se o novo diploma continuava a aplicar-se
meramente aos atos de gestdo publica. A resposta a esta questdo s6 pode ser afirmativa. Em abono da
verdade, tratou-se de uma mudanca terminologica, sem qualquer tipo de consequéncias ou mudangas a
nivel substantivo (Cfr. CARLA AMADO GOMES / MIGUEL ASSIS RAIMUNDO, Topicamente — e a quatro
mdos... - sobre o novo regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades, in
Revista de Direito Publico e Regulacdo, Centro de Estudos de Direito Ptblico e Regulagdo, 2010, pp. 5 e
6.

26 Cfr. SERVULO CORREIA, As relagdes de prestacdo de cuidados pelas unidades de savide do Servico
Nacional de Saude, in Direito da Saude e da Bioética, AAFDL Editora, 1996, p. 11.

27 Cfr. DI0GO FREITAS DO AMARAL, Natureza da Responsabilidade Civil por Atos Médicos praticados em
Estabelecimentos de Saude, in Direito da Saude e da Bioética, AAFDL Editora, 1991, p. 129.

28 Disponivel para consulta no site IGFEJ - Bases Juridico-Documentais (dgsi.pt) e diretamente acessivel
através do link Acordido do Supremo Tribunal Administrativo (dgsi.pt) .
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orientacdo transversalmente distinta era defendida se essa relacao fosse estabelecida com

uma unidade de saude privada.

Neste caso a fonte que regula aquela relagdo juridica ¢ o negdcio juridico, mais
precisamente, o contrato. Alids, como bem ensinam MARIA JOAO ESTORNINHO e TIAGO
MACIEIRINHA, 0 “médico e o paciente celebram um contrato, pela qual aquele se obriga
a prestar servi¢o médico e este, regra geral, ao pagamento dos honorarios acordados”” .
Em virtude disto, o contrato celebrado entre o médico e o paciente reveste a natureza de
contrato de prestagdo de servigos, que se encontra previsto e regulado no artigo 1154.° do
Codigo Civil. Note-se que também aqui a jurisprudéncia é unanime ao afirmar a
existéncia de um contrato de prestagdo de servicos. A titulo meramente exemplificativo,
devemos referir o Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 10.07.2010, Processo n.°
1364/05.5TBBCL.G1, onde se 1€ “[o] objecto da singular relagdo médico/paciente é o
tratamento da saude deste ultimo, sendo o acto referencial e enquadrador dos interesses
em jogo juridicamente qualificavel como contrato de presta¢do de servico, ja que,
mediante ele, «uma das partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado do seu

trabalho manual ou intelectual, com ou sem retribuicdo» (art.’1154.° do CC)*°,

Ainda assim, ¢, por de mais, interessante referir que a qualificagdo de um
determinado contrato médico como contrato de prestacao de servigos pode entrar em crise
na circunstancia do proprio objeto do contrato se revelar inadequado a sua natureza.
Repare-se neste desenvolvimento do exemplo fornecido pelos dois autores
supramencionados®!': um procedimento cirtirgico de reconstru¢do do fémur. Neste caso,
embora possamos estar perante uma prestacao de servicos, ¢ defensavel, atendendo ao
objeto do negoécio juridico, qualificd-lo como um contrato de empreitada. Segundo o
artigo 1207.°, n.° 1 “[e]mpreitada ¢ o contrato pelo qual uma das partes se obriga em
relagdo a outra a realizar certa obra, mediante prego”. Ora, tratando-se de uma cirurgia
efetuada com o intuito de reconstruir o fémur do paciente e, por conseguinte, impondo ao
médico a realizacdo de uma determinada obra, parece-nos, igualmente, claro que tal

contrato € suscetivel de assumir a natureza de contrato de empreitada.

29 Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO / TIAGO MACIEIRINHA, Direito da Satide, Universidade Catdlica Editora,
2014, p. 185.

30 Disponivel para consulta no site IGFEJ - Bases Juridico-Documentais (dgsi.pt) e diretamente acessivel
através do link Acordao do Supremo Tribunal de Justica (dgsi.pt).

31 Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO / TIAGO MACIEIRINHA, op. cit., p. 186.
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Neste sentido, revela-se, para nos, claro que tanto a doutrina como a
jurisprudéncia portuguesa caminham a par e passo nesta matéria, afirmando, a una voce,
que a relacdo que se estabelece entre um utente e uma unidade de saude publica se
consubstancia numa relacdo administrativa, regulada pelo Direito Administrativo e,
diferentemente, que a relagdo estabelecida entre unidade de saude privada e paciente ¢

regulada pelo Direito Civil.

Em todo o caso, ndo podemos deixar de abordar sumariamente o modo como o0s
diversos ordenamentos juridicos europeus refletiram sobre esta matéria e a aplicaram na

pratica.

Por um lado ¢ numa orientagao bastante idéntica a nossa, em Franca, o Tribunal
de Conflitos veio, em 1957, decidir que, se um particular quiser reagir contra um ato
médico praticado num hospital publico, a jurisdicdo competente ¢ a administrativa, dada
a natureza, também ela administrativa, da relagio entre o particular e o hospital publico.*?.
No mesmo sentido vai a doutrina espanhola que tem entendido que a letra do artigo 9.°,
n.° 4 da Ley Organica del Poder Judicial e do artigo 2.° da Ley 29/1998 ¢ muito clara
quanto ao facto de um particular s6 poder demandar a Administra¢ao perante a jurisdi¢ao
administrativa. Isto significa que, como ensina DOMINGUEZ LUELMO, se o paciente sofre
um determinado dano num hospital publico, deve demandd-lo num tribunal

administrativo, mesmo que pretenda demandar apenas o médico responsavel®,

Em sentido diferente, os ordenamentos juridicos alemdo, austriaco e italiano
determinavam que a relagdo entre utente e hospital publico correspondia a uma relagao

134, Alids, na Austria, a doutrina maioritaria defendia que nfio

contratual de Direito Civi
existia nenhuma diferenca substancial na relacao entre o utente e a unidade de saude, quer
ela fosse publica ou privada, uma vez que, em ambos os casos, estariamos perante um ato

de gestdo privada da Administragdo. Esta posicdo foi confirmada pelo acérddo do

32 Entende a doutrina francesa que, por um lado, embora ndo se enquadrem no estatuto da fungdo publica,
os médicos encontram-se, tanto nas suas relagdes com o servico como nas suas relagdes com o doente,
numa situagdo juridica e regulatoria de direito publico; por outro lado, os médicos estdo diretamente
envolvidos na execucdo do servigo. Apos resisténcia de certos tribunais de primeira instancia, o Tribunal
de Cassagdo finalmente impds, em 1963 a solugdo dada pelo Tribunal de Conflitos. Desde essa data, o
problema foi definitivamente resolvido em principio: os pedidos de indemnizacdo por danos imputaveis a
actividade dos médicos é da competéncia dos tribunais administrativos e rege-se tanto pelas regras
substantivas como pelas regras processuais do direito administrativo. Cfr. JEAN PENNEAU, op. cit., p. 49.
33 Cfr. ANDRES DOMINGUEZ LUELMO, Derecho sanitdrio y responsabilidade médica, Editorial Lex Nova,
2003, p. 73.

34 Cfr. ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, Coimbra
Editora, 2015, p. 796.
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Tribunal Constitucional austriaco (Verfassungsgerichtshof osterreich) de 18.10.1957,
onde se 1€ “para a delimitagdo do dominio dos atos de gestdo privada dos atos de gestdo
publica ndo se deve atender aos motivos e aos fins da atividade, decisivo é saber qual o
meio técnico-juridico que o legislador utilizou para concretizar as suas fung¢oes. Se o
legislador ndo conferiu ao servico administrativo poderes de autoridade, entdo ndo
estamos perante atos de gestdo publica, antes perante atos de gestdo privada”. Note-
se, que os defensores desta tese afirmavam, ainda, mais trés razdes essenciais para
justificar a aplicag@o desta orientacdo de indole contratualista a relacao entre uma unidade
de saude publica e o paciente: i) desde logo, defendia-se que independentemente do
contexto subjacente ao estabelecimento dessa relacdo, ela tem exatamente o mesmo
conteudo; ii) por outro lado, afirmava-se que sobre o profissional médico impendia uma
obrigagdo especifica de facere e ndo um dever genérico de abstencao; iii) por ultimo, tal
como era ensinado pela doutrina italiana, em ambas as relagdes, ¢ estabelecido um
verdadeiro vinculo juridico que, ao fim e ao cabo, se consubstancia na chamada “obligo
primario di prestazione”, cuja violagdo acarreta necessariamente uma situacao de culpa

in faciendo e, por consequéncia, a responsabilidade contratual®.

Posto isto, tendo por base o diferente tratamento legal que os ordenamentos
juridicos europeus atribuem a esta delicada matéria, afigura-se evidente que podemos,
antes de mais, descartar um possivel argumento que se paute pela ideia de que a decisdo
de aplica¢do do regime do Direito Civil ou do Direito Administrativo € intrinseco a
circunstancia da unidade de satide ser publica ou privada. Tal decisdo corresponde, nada
mais nada menos, de que uma mera op¢ao politico-legislativa. Porém e em honra da
reflexdo tedrica, temos para nos que, nos ordenamentos juridicos, entre os quais se inclui
o ordenamento juridico portugués, em que o Direito Civil regula as relagdes entre a
unidade de saude privada e o paciente e o Direito Administrativo regula as relagdes entre
unidade de saude publica e o paciente, ¢ quase inevitavel que surjam, desde logo, pela
propria aplicabilidade do instituto da responsabilidade civil, questdes de falta de equidade
e, sobretudo, de falta de seguranca juridica que, no fundo, contribuirdo para obstaculizar

a justa realizagdo do direito da medicina.

35 Cfr. GERSON KERN, Limitierte Einwilligung : zum Ausschluf8 von Behandlungsmethoden, 1999, p. 153.
36 Cfr. LUCA NIVARRA, La responsabilita civile dei professionisti: medici, avvocati, notei — il punto sulla
giurisprudenza, EDPr, 2000, p. 517.
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4. A responsabilidade civil médica em hospitais piblicos: um regime e uma
critica

Tal como foi explanado anteriormente, o ordenamento juridico portugués fez
questdo de estabelecer dois regimes de responsabilidade civil, consoante estivéssemos
perante uma unidade de saude ptblica ou uma unidade de satde privada. De facto, a opg¢ao
do legislador foi bastante clara: aos danos decorrentes de atos praticados por médicos em
hospital publico, o paciente-lesado socorria-se do Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estados e demais Entidades Publicas; e aos danos sofridos na
decorréncia de um ato médico praticado numa clinica privada, o paciente-lesado langaria

mao do regime da responsabilidade civil contratual, consagrada no Cédigo Civil.

De igual modo, a jurisprudencial nacional ndo hesitou em espelhar tal orientagao
nas suas decisdes, sendo, também ela, praticamente undnime e esclarecedora
relativamente a esta mesma dicotomia. A este proposito, o Acérdao do Supremo Tribunal
de Justiga de 09.12.2008, consagra no seu sumario o seguinte: “Por isso mesmo, nos
servigos prestados por entidades que operem ao abrigo do servi¢o nacional de satide ou
que com ele tenham protocolo, a responsabilidade civil operara para com o utente ao
nivel da responsabilidade extra-contratual. Nas institui¢oes ou consultorios em que ndo
haja protocolo com o servigo nacional de saude, ou seja, em que o utente pague o custo
ou prego efectivo, a responsabilidade civil operara ao nivel da responsabilidade civil

contratual’™’.

E repare-se que nos sdo oferecidos diversos fundamentos para justificar a
existéncia de tal diferenciacdo. Desde logo, a doutrina maioritdria entendia que “a
medicina publica faz parte das fungoes do Estado Social prestador, consistindo num ato

38 a0 contrario da medicina privada que, regra geral, se efetiva por

de gestdo publica
meio da celebragdo de um contrato de prestacdo de servigos entre o paciente e a clinica
(ou um dos seus médicos), contrato esse que impde a cada uma das partes um conjunto
de obrigacdes, cuja violagdo acarreta a aplicacdo do regime previsto no artigo 798.° e

seguintes do Codigo Civil.

37 Disponivel para consulta no site IGFEJ - Bases Juridico-Documentais (dgsi.pt) e diretamente acessivel
através do link Acordao do Supremo Tribunal de Justica (dgsi.pt).
38 Cfr. ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, op. cit., p. 799.

23


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1558da44bb1b0c5e8025751b004e9916?OpenDocument

Ademais, tal como ensina SERVULO CORREIA, nao ha sustentacdo da tese da
natureza contratual das relagdes da prestacio de cuidados de satde das unidades de satde
publicas, inseridas no Servigo Nacional de Saude. E acrescenta “[n]do cremos com efeito
que o ato criador da relagdo de utilizagdo dos hospitais ou dos centros de saude do SNS
seja bilateral, isto é, que nele se materialize um acordo de vontades™ e que “[a] situagdo
do utente tem pois um cardcter geral e estatutario™°. A favor desta orientacio, poder-se-
ia ainda dizer que, contrariamente ao que se sucede nas unidades de saude privadas, nos
estabelecimentos publicos de saide o médico ndo tem possibilidade de escolher os seus
pacientes, tal como os proprios pacientes nao tém possibilidade de escolher um
determinado médico. Parece-nos, alias, que a fundamentacdo de tal fator pode ser
alcangada através de um exercicio comparativo entre a Lei de Bases da Saude de 1990
(Lei n.° 48/90, de 24 de agosto) e a atual Lei de Bases da Satde (Lei n.° 95/2019, de 4 de
setembro). Ora, a Base XIV, n.° 1, alinea a) do diploma de 1990 consagrava que os utentes
tém direito a “[e]scolher, no ambito do sistema de saude e na medida dos recursos
existentes e de acordo com as regras de organizagdo, o servigo e agentes prestadores”.
Todavia, com a nova lei, fica a sensagdo de que o legislador pretendeu restringir o alcance
deste direito de escolha. De facto, com a Base 2, n.° 1, alinea c), que estabelece que todas
as pessoas tém o direito “[a] escolher livremente a entidade prestadora de cuidados de
saude, na medida dos recursos existentes”, afigura-se defensavel que se tenha pretendido
restringir o direito de escolha do utente apenas a entidade prestadora, excluindo-se,

nomeadamente, a escolha do agente.

Por outro lado, no ambito do contencioso administrativo, também o Estatuto dos
Tribunais Administrativos e Fiscais, com a consagracao do artigo 4.°, n.° 1, alineas g) e
h), faz, com alguma simplicidade, depreender que foi inten¢do clara do legislador
submeter a jurisdicdo administrativa as agdes de responsabilidade civil médica por atos
praticado em unidade de satide publica. A este proposito, fazemos questao de referir o
Acordao do Tribunal de Conflitos de 04.11.2009, processo n.° 020/09, onde se 1€ “[s]do
competentes os tribunais administrativos para o conhecimento de ac¢do proposta contra

um médico de um hospital integrado no Servi¢co Nacional de Saude e uma seguradora em

39 Cfr. SERVULO CORREIA, op. cit., pp. 22-26.
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que ¢ pedida indemniza¢do pela prestagdo deficiente de cuidados de saude, no ambito

das suas funcées de médico oftalmologista ao servico do hospital”*.

Portanto, aqui chegados e a primeira vista, numa postura, porventura, pouco
critica, poderiamos oferecer a nossa profunda concordidncia com os argumentos
apresentados e concluir esta analise em favor da aplicacdo inquestionavel do Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas aos danos
decorrentes de atos médicos praticados em estabelecimentos publicos de saude. Este
seria, alias, o caminho mais simples de enveredar, uma vez que, tal como acabamos de
demonstrar, teria suporte no entendimento maioritario da doutrina, bem como, o apoio de

uma orientacao jurisprudencial praticamente unanime.

Todavia, embora robusta na sua teorizagao, estamos em crer que uma analise mais
profunda a fonte e ao proprio conteudo da relagdo juridica estabelecida entre o médico (e
o hospital) e o paciente permite-nos adotar uma posi¢do substancialmente diferente da
orientacdo que propugna pela aplicagdo do regime previsto no diploma acima referido.
Alias, em abono da clarividéncia, ndo seriamos também os primeiros a por em causa a
aplicagdo do Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais

Entidades Publicas as acdes de responsabilidade civil médicas.

Nesta senda e antes de avancarmos com a explanacdo da nossa posicao
relativamente a possivel aplicabilidade de outros regimes de responsabilidade, fard todo

o sentido indagar acerca da tese que patrocina a aplicagdo da responsabilidade contratual.

Em primeiro lugar, ¢ imperativo mencionar que, na vanguarda desta orientacdao
minoritaria, MOITINHO DE ALMEIDA foi dos primeiros a defender que nao ha razdes para
defender a inexisténcia de um contrato quando uma pessoa optar por se dirigir a um

estabelecimento publico de satde para ser tratada*'.

Exatamente no mesmo sentido, impde-se saudar a ousada posi¢do de FIGUEIREDO
DiAs e SINDE MONTEIRO, na defesa da aplicag¢do do regime da responsabilidade contratual
aos estabelecimentos publicos pertencentes ao Servigo Nacional de Saude. Desde logo,
afirmavam que a circunstancia de estar em causa uma unidade de satide publica e o facto

daquela relagcdo se caracterizar como sendo de servico publico, em nada obsta ao

40 Disponivel para consulta no site IGFEJ - Bases Juridico-Documentais (dgsi.pt) e diretamente acessivel
através do link Acordao do Tribunal de Conflitos (dgsi.pt).

4L Cfr. JOSE MOITINHO DE ALMEIDA, A4 responsabilidade civil do médico e o seu seguro, in Scientia Iuridica
— Tomo XXI, 1972, p. 352.
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surgimento de um conjunto de deveres especificos na esfera do estabelecimento
hospitalar publico e dos seus profissionais. E justificavam tal orientacdo ao afirmar que
“o quadro do contrato parece-nos o mais apropriado para vazar a relagdo, caracterizada
por uma ideia de confianga, entre o doente e a entidade prestadora dos servigos de saude.
O tratamento em hospitais publicos transformou-se num fenomeno de massas. A nota do
contrato, relagdo especial entre duas partes, fard sobressair que, para efeitos juridicos,
a relagdo estabelecida tem um caracter pessoal. Isto é, a aceita¢do de uma relag¢do de
tipo contratual ajuda a personalizar uma espécie de relagoes sociais que, no plano
socioldgico, se apresenta como um fenomeno de massas. O fundamento juridico para a
tese da responsabilidade contratual da instituicao publica pode encontrar-se na
aceitagdo de um contrato de adesdo. QOutro caminho sera a figura das “relagoes
contratuais de facto” na sua vertente de relagoes de massas (Massenverkehr), resultantes

de um comportamento social tipico (Sozial typisches Verhalten)**.

Em suma, a orientacdo defendida pelos dignissimos Professores segue a mesma
linha de reflexdo de outros ordenamentos juridicos europeus. Recorde-se que ja
aborddmos esta matéria no ambito do Direito Comparado e que dai resultou que, para os
ordenamentos juridicos alemao, austriaco e italiano, ndo ha lugar a aplicacdo do regime
da responsabilidade extracontratual uma vez que qualquer estabelecimento de satde, seja
ele publico ou privado, estd necessariamente adstrito a um conjunto de obrigacdes

especificas.

Ainda sobre a aplica¢do do regime da responsabilidade contratual, cumpre-nos
também salientar a posi¢do de CLAUDIA MONGE, bem como os argumentos que apresenta

e que, de certa forma, vém robustecer esta visdo minoritaria.

Primeiramente, defende-se que a prestacao de cuidados de saude se consubstancia
numa relagdo obrigacional complexa. Ora, isto implica que daquela prestacdo decorre um
conjunto de deveres, podendo estes ser principais ou acessorios ¢ de fonte legal ou
contratual. O ponto central deste argumento reside no facto de que a totalidade dos
deveres (i.e., dever de atuar em conformidade com as /egis artis, dever de informagao, o
dever de sigilo, entre outros) que caracterizam a prestacao de servigos médicos sdo
impostos quer estejamos perante uma relacdo estabelecida com uma unidade saude

privado ou uma unidade de saude publica. Perante esta realidade, ndo deixa de ser curioso

42 Cfr. JORGE FIGUEIREDO DIAS / JORGE SINDE MONTEIRO, op. cit., pp. 48 € 49.
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que, embora exista esta clara semelhanca substancial, o legislador tenha submetido cada
uma delas a regimes de responsabilidade préprio e, por consequéncia, reservado a

resolucdo dos litigios dai emergentes a jurisdi¢des distintas*.

De forma a tornar mais 6ébvia a compreensdo daquilo que ¢ defendido, a Autora
oferece um exemplo pratico que ¢, no minimo, algo irénico. Repare-se na seguinte
situagdo: se um cidadao, beneficiario do sistema da ADSE, tiver que ser submetido a uma
intervencdo médica urgente e optar por se dirigir ao Centro Hospitalar de Lisboa Norte,
EPE e se dessa intervengdo o médico praticar um determinado ato ilicito, culposo e
danoso, o regime de responsabilidade civil necessario para efetivar o direito a
indemnizagdo ¢ o da responsabilidade extracontratual, prevista no Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidade Publicas; no
entanto, se 0 mesmo cidadao for, igualmente, enquanto beneficiario da ADSE, “ao abrigo
de um acordo que o Hospital da Luz tem com a ADSE, o pagador é o mesmo, pois ainda
serd o Estado, e da presta¢do emergir um dano causado ilicita e culposamente, a relagdo
e responsabilidade civil parecem ser de direito privado [reguladas pelo Codigo Civil],
quando o conjunto de situagoes juridicas, ativas e passivas, (e neste caso até o pagador)

é 0 mesmo**.

Veja-se, ainda, que esta corrente doutrindria, ainda que minoritaria, serviu de base
para um escasso numero de decisdes dos tribunais administrativos. Neste Acordao do
Tribunal Central Administrativo Norte de 30.11.2012, processo n.° 01425/04.8BEBRG,
confrontado com o recurso do Hospital de Sdo Marcos (antiga unidade publica de satde),
o tribunal afirmou o seguinte: “[n]o dominio da presta¢do dos servigos de saude é mais
adequado a realidade e conduzir a solu¢oes mais justas, a aplicagdo do regime da
responsabilidade contratual do que o regime da responsabilidade extracontratual, pois
estamos perante uma situa¢do de facto equivalente a de um contrato de presta¢do de
servigos — art.’ 1154° do Codigo Civil -, e, por isso, a justificar a mesma protec¢do

legal™.

43 Cfr. CLAUDIA MONGE, 4 responsabilidade dos estabelecimentos hospitalares integrados no Servigo
Nacional de Saude por atos de prestacdo de cuidados de saude, in Novos temas da responsabilidade civil
extracontratual das entidades publicas, Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, 2012, p. 100.

4 Cfr. CLAUDIA MONGE, op. cit., pp. 101 e 102.

4 Disponivel para consulta no site IGFEJ - Bases Juridico-Documentais (dgsi.pt) e diretamente acessivel
através do link Acordio do Tribunal Central Administrativo Norte (dgsi.pt).
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Quanto a nés, com todo o respeito ¢ admiracao pela doutrina supramencionada,
ndo nos alinhamos pela orientagdo que propugna a aplicagdo do regime da
responsabilidade civil contratual. Admitimos, ainda assim, que ¢ dificil ndo reconhecer
varias similitudes ao nivel da relacao juridica que se estabelece e, por consequéncia, dos
deveres que dela resultam. Alids, CLAUDIA MONGE consegue, com mérito, demonstrar as
diversas similitudes que existem na relagdo que o paciente estabelece com uma unidade
de satde publica e na relagdo com uma unidade de saude privada. Contudo, ndo nos
convence a tese da existéncia de um contrato de adesdo, ao qual o cidadao que se
deslocasse a um estabelecimento publico de satde, simplesmente, aderiria. Alias, em
abono da verdade, defendemos que a fonte desta relagdo, em nenhum momento, passa

pela figura do contrato.

Repare-se que afirmar que fonte daquela relagao € o contrato nao representa mais
que um enorme desprezo por outras fontes de obriga¢des, que ndo o contrato, e que podem
ter relevancia pratica nesta matéria. Porque, de facto, se existe contrato, como ¢ que ele ¢
valido e eficaz na circunstancia de uma pessoa ter um grave acidente rodoviario, estar
inconsciente e necessitar de cuidados médicos urgentes para evitar a morte. Como ¢ que
este doente vai manifestar a sua vontade se estd inconsciente? Ou, por outras palavras,
como ¢ que ha contrato se hd uma auténtica auséncia de vontade por parte do paciente?
Repare-se que esta situagdo estd muito mais proxima de uma outra fonte de obrigagdes: a
gestdo de negocios. Consagrada no artigo 464.° do Cédigo Civil, a gestdo de negocios
verifica-se “quando uma pessoa assume a dire¢do de negocio alheio no interesse e por
conta do respetivo dono, sem para tal estar autorizada”. E € exatamente isto que se passa
quando um médico executa um determinado procedimento a um doente que estd num
estado de inconsciéncia. Ou seja, o médico trata do doente sem que para tal esteja

autorizado pelo proprio®.

Com efeito, tendo em conta que o contrato ndo ¢ a unica fonte de obrigagdes nao

vemos outra op¢ao se ndo descartar o regime da responsabilidade contratual.

Ademais, sejamos claros: um cidaddo, ao deslocar-se a estabelecimento publico
de Saude, pertencente ao Servico Nacional de Saude, ndo faz mais que aceder a um

servigo publico, aproveitando-se, assim, de “uma permissdo normativa de origem legal

46 Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO / TIAGO MACIEIRINHA, op. cit., p. 187.
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ao constitucional”’. Basta atentar no artigo 64.°, n.° 2, alinea a) da Constituicio da
Republica Portuguesa que determina que “[o] direito a proteg¢do da saude é realizado:
atraves de um servico nacional de saude universal e geral e, tendo em conta as condigoes
econdémicas e sociais dos cidaddos, tendencialmente gratuito®. Isto, desde logo, sugere

que a fonte da relagao juridica ¢, pura e simplesmente, legal.

Desmistificada a problematica da fonte da relagado juridica que se estabelece entre
um cidaddao e uma unidade de satude publica, afigura-se decisivo avangar para a analise
do seu contetido. E quanto a este, aquilo que se afere ¢ uma evidente aproximagao
relativamente a relagdo entre um cidadao e uma unidade de saude privada. Naturalmente,
ainda que proximas, ndo estamos perante relagdes juridicas “siamesas”. Contudo, se
analisarmos com profundidade, o conteudo de ambas ¢é possivel verificar que a grande
maioria dos deveres e obrigacdes a que as unidades de saude ficam adstritas sdo

exatamente as mesmas.

Por conseguinte, ndo deve espantar que, no ambito de uma relagdo juridico-
publica de satide, possam igualmente surgir, na esfera juridica de uma das partes, um
conjunto de obrigacdes, resultantes da titularidade de direitos de crédito. Alids, como
defende TIAGO MACIEIRINHA “no contexto das relagoes juridico-administrativas [na qual
se inclui a relagdo esta relacdo publica de saude], como sucede, alids, no dmbito do
Direito Civil, os particulares podem ser titulares de direitos que apresentam uma
diferente estrutura — os chamados direitos relativos ou de crédito e os direitos absolutos.
No primeiro caso, a norma adstringe a Administra¢do ao cumprimento de um dever de
prestar — obrigacdo em sentido técnico -, o qual pode traduzir-se num especifico dever
de fazer, de ndo fazer, de tolerar ou de dar. Sdo exemplos, entre outros, de direitos de
crédito dos particulares em face da Administracdo os direitos e prestagoes sociais no
ambito da saude. E reitera “[a] esta luz, ndo parece existir margem para duvidar que, no
contexto das relagoes juridico-administrativas, os particulares podem ser titulares de

verdadeiros e proprios direitos de crédito em face da Administragdo, cuja natureza ou

47 Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO / TIAGO MACIEIRINHA, op. cit., p. 207.
48 No mesmo sentido, veja-se a Base 1, n.° 2 da Lei n.° 95/2019 que aprova a Lei de Bases da Saude e que
consagra o seguinte: “[o] direito a prote¢do da saude constitui uma responsabilidade conjunta das pessoas,
da sociedade e do Estado e compreende o acesso, ao longo da vida, a promogdo, prevengdo, tratamento e
reabilita¢do da saude, a cuidados continuados e a cuidados paliativos”.
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estrutura ndo se distingue daqueles que podem divisar no ambito das relagoes juridico-

privadas”™®.

Ao dar como assente a questao da titularidade de um direito de crédito de fonte
legal do particular relativamente a um estabelecimento publico de saude, e que esse
direito gera a obrigacdo de realizacdo de uma operacao material, impde-se analisar com
a maxima cautela as consequéncias do incumprimento das obrigagdes a que aquele ficou

legalmente adstrito.

Antes de tudo, importa referir que a mais respeitada doutrina do Direito Civil
sempre defendeu que a violagao de direitos absolutos acarreta a responsabilidade civil
extracontratual ou extraobrigacional e que a violacdo de direitos de crédito gera
responsabilidade civil contratual ou obrigacional. Quanto a nés, € ndo apenas a nos,
cremos que a violagdo de um direito de crédito de origem legal e, por isso, ndo contratual,
deve indicar que a denominacdo mais adequada ¢ a responsabilidade obrigacional,

denominagdo essa que utilizaremos daqui em diante>°.

Contrariamente aquilo que acabou de ser dito, plano do Direito Administrativo
esta questao revela-se bastante menos liquida. Note-se que o legislador optou por elaborar
um diploma que regula a responsabilidade civil extracontratual do Estado, mas nada fez
para estabelecer um regime que, porventura, regulamentasse a responsabilidade civil
obrigacional do Estado®!. Esta realidade é problematica uma vez que fica sem resposta a
questdo de saber se o Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas € suscetivel de aplicacdo aos casos em que a Administragao
viola um direito de crédito de fonte legal de um particular. Por outras palavras e
retomando o tema em analise: se um médico incumprir, seja por que razao for, o seu dever

de prestar o servigo médico e com isso crie um dano a um paciente, serd o regime de

4 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil — Volume VIII, Almedina, 2020, pp. 387 ¢
388; TIAGO MACIEIRINHA, Responsabilidade Civil da Administrag¢do por Violagdo de Dever de Prestar de
Fonte Nao Contratual, in Portugal, Brasil e o Mundo do Direito, Almedina, 2009, p. 116.

50 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Responsabilidade Civil dos Administradores das Sociedades
Comerciais, Lex-Edigdes Juridicas, 1996, p. 488; TIAGO MACIEIRINHA, op. cit., p. 113

51 Ndo deixa de ser algo surpreendente a opgdo legislativa de ndo estabelecer um hipotético “Regime da
Responsabilidade Civil Obrigacional do Estado e demais Entidades Publicas”, sobretudo, quando o proprio
Cddigo do Processo nos Tribunais Administrativos, ja determinava, no seu artigo 2.°, n.° 2, alinea j), que
“[a] todo o direito ou interesse legalmente protegido corresponde a tutela adequada junto a tribunais
administrativos, designadamente para o efeito de obter: a condenagdo da Administra¢do ao cumprimento
de deveres de prestar que diretamente decorram de normas juridico-administrativas” (Cfr. MIGUEL ASSIS
RAIMUNDO, in O Regime de Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas: Comentarios a luz da Jurisprudéncia, AAFDL Editora, 2022, pp. 302 e 303.
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responsabilidade civil extracontratual consagrado naquele diploma o mais adequado para

o particular langar mao?

Em termos claros e objetivos, a resposta as interrogagdes que suscitdmos s6 pode
ser negativa. Efetivamente, ndo podemos considerar que a lei da responsabilidade civil
extracontratual do Estado abranja as situa¢des em que a Administragdo viola direitos
crédito do particular. Existem, alids, argumentos decisivos que nos obrigam a ndo pensar

0 contrario.

Antes de mais, repare-se que o legislador “batizou” o diploma com o nome de
“regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado”. Porém esta denominagdo
ndo representa uma novidade. Recorde-se, a este propdsito, que ja o antigo Decreto-lei
n.° 48 051, de 21 de novembro, utilizava esta mesma denominacdo. Igualmente, nio
representa uma novidade o sentido e a interpretagdo da expressao “responsabilidade civil
extracontratual”. E, nesta senda, revela-se imperativo relembrar que ja em 1967 o
legislador tinha “uma pré-compreensdo quanto a natureza da relagdo juridica entre o
particular e a Administragdo, no contexto da qual ndo se aceitava a existéncia de
verdadeiros direitos de crédito (de fonte ndo contratual) dos partilhares em face da

»32 Tal circunstancia, aliada a recorrente preocupacio em regular

Administracdo
primordialmente as formas de atuagdo administrativa em prejuizo das posi¢des juridicas
subjetivas dos particulares®, leva-nos a concluir que o legislador do atual diploma nada
fez para contrariar o sentido que tinha dado ao ambito de aplicacao do diploma anterior.
Por outras palavras, a nova lei € quase uma réplica perfeita da anterior, no que concerne

a intencdo de regular, unicamente, a responsabilidade civil aquiliana decorrente da

violacao de direitos absolutos.

Desenganem-se, por isso, aqueles que, a boleia de uma tese juridicamente pouco
solida, afirmam que o diploma apenas ndo se aplica aos ilicitos que resultam de
obrigacdes com fonte contratual, aplicando-se, por consequéncia, aos ilicitos que
resultassem de obrigacgdes legais. Com efeito e salvo devido respeito, nomeadamente por
FILIPA CALVAO, ao defender-se a procedéncia desta tese®*, mais ndo se faz que afirmar,

sem qualquer correspondéncia doutrindria e jurisprudencial, um novo tipo de

52 Cfr. TIAGO MACIEIRINHA, op. cit., p. 123.

33 Cfr. MIGUEL ASSIS RAIMUNDO, op. cit., p. 302.

34 Cfr. FILIPA CALVAO, in Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estados e
demais Entidades Publicas, Universidade Catolica Editora, 2013, p. 60.
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responsabilidade civil: a responsabilidade civil extracontratual por violagao de obrigagdes

de fonte legal.

Aderir a orientagdo que defende a inaplicabilidade daquele regime a
responsabilidade civil decorrente da violagdo de um direito de crédito do particular,
acarreta, contudo, uma consequéncia juridica e, porventura, uma necessidade de

adequacao legislativa.

Em primeiro lugar, se ndo ha lugar a aplicacdo do Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas, importa aferir a que regime

nos vamos SOCOITEr.

Ora, na auséncia de um sub-ramo do Direito Administrativo dedicado
exclusivamente as obrigagdes, somos forcados a optar pela via do regime da
responsabilidade civil obrigacional consagrado no Codigo Civil, mais precisamente nos
artigos 798.° e seguintes. O proprio TIAGO MACIEIRINHA, que se posicionou na vanguarda
da defesa da aplicagao do regime do Codigo Civil, ensina que, confrontado com a
existéncia de uma auténtica lacuna legal, revela-se decisivo que o intérprete localize a
solugdo juridica que melhor se adequa a regulacdo do caso omisso. E acrescenta
“[m]ovido por este proposito, deve-se, desde ja, procurar resposta (...) nas normas do
Cédigo Civil cujo objeto é a responsabilidade civil obrigacional”>®. No mesmo sentido,
MIGUEL ASSIS RAIMUNDO, afirma que o regime civil da responsabilidade obrigacional
corresponde ao regime subsidiario aplicavel a violagdo de direitos de crédito que surjam
do direito administrativo®®. Fica, por isso, claro que, a auséncia de uma lei administrativa
especial que regule o seu direito das obrigacgdes, determina a aplicagao residual do Codigo
Civil. Esta solucdo ¢, a nosso ver, bastante adequada tendo em conta ao enquadramento
juridico vigente. E, alias, tio adequada que a propria jurisprudéncia nacional ja langou
mao dela em algumas das suas decisdes. Veja-se, nomeadamente o Acordao do Tribunal
Central Administrativo Sul de 02.06.2016, em que o particular reclamava a violagdo de
um direito de crédito, por parte da Camara Municipal de Vila Real de Santo Antonio.
Neste acervo, embora o Municipio viesse alegar que, segundo o artigo 498.° do Cddigo
Civil, ex vi artigo 5.° da Lei 67/2007, de 31 de dezembro, o prazo de prescricdo

correspondia aos 3 anos, o tribunal determinou que “[n]do estando previsto pela lei, nem

35 Cfr. TIAGO MACIEIRINHA, op. cit., p. 124.
56 Cfr. MIGUEL ASSIS RAIMUNDO, op. cit., p. 304.
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tendo sido convencionado pelas partes, quando tal seja possivel, um prazo de caducidade
para o exercicio de um direito, este estd sujeito ao regime da prescrig¢do, concretamente
ao prazo de 20 anos previsto no art. 309°, do Cod. Civil, excepto se outro prazo for
aplicavel”, aplicando, assim, o prazo geral de prescrigdo, isto €, o prazo do regime da

responsabilidade obrigacional.
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Capitulo IT — O dificil encargo probatorio

5. O onus da prova: consideracdes iniciais

Defender a orientagdo que promove a aplicagao do regime obrigacional as acdes
de responsabilidade civil médica, em detrimento do regime extracontratual, ou melhor
dizendo, aquiliana, ndo se trata de um mero preciosismo doutrinario. Alids, em abono da
clarividéncia, a escolha de um destes regimes de responsabilidade civil acarreta enormes

consequéncias praticas que ndo podemos nem devemos desprezar.

Neste sentido, revela-se imperativo tecer umas breves consideragcdes sobre
particularidades dos dois regimes de responsabilidade, mais precisamente, acerca das suas

diferencas.

Primeiramente, uma das grandes diferengas reside no regime da prescri¢do. Por
um lado, no caso da responsabilidade obrigacional, o regime da prescri¢do ¢ o geral de
20 anos, segundo o artigo 309.° do Codigo Civil. Por outo lado, no que concerne a
responsabilidade aquiliana, o prazo de prescrigao aplicado € de 3 anos, tal como resulta
do artigo 498.° do Codigo Civil, por remissdo do artigo 5.° do Regime da

Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas.

Ademais, h4 diferengas relativamente ao regime aplicavel quando ha uma
pluralidade de agentes responsaveis pelos danos. Ainda que, no geral, o regime da
responsabilidade obrigacional seja mais favoravel ao lesado, nesta matéria verifica-se o
contrario. Ou seja, havendo uma pluralidade de agentes responsaveis pelo dano, se a
responsabilidade for aquiliana, a obrigacdo de indemnizar € solidaria, nos termos do
disposto nos artigos 497.° e 507.° do Cddigo Civil e do artigo 8.° do Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas. Se o
regime de responsabilidade for obrigacional temos uma obrigacao de indemnizar conjunta
ou parciaria. Assim, tal como consagram os artigos 513.° e 534.° do Codigo Civil, na
hipotese de haver pluralidade de devedores e incumprimento da obriga¢do cada um

responde pela sua parte.

Naturalmente, ndo conseguimos explanar todas as divergéncias entre os regimes

da responsabilidade obrigacional e aquiliana. Para tal, remetemos para o rigor e minticia
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de MENEZES CORDEIRO que, diriamos, melhor que ninguém, tratou de demonstrar essas

diferengas®’.

No entanto, existe uma diferenca crucial entre o regime da responsabilidade civil
obrigacional e o regime da responsabilidade civil aquiliana que merece toda a nossa

aten¢do e que reside no 6nus da prova.

A figura juridica do 6nus da prova vem regulado nos artigos 342.° e seguintes do
Cddigo Civil, consubstanciando-se num instrumento de direito probatério material e de
natureza substantiva. Essencialmente, estamos perante um conjunto de regras juridicas
que tém como finalidade auxiliar e apoiar o julgador na circunstancia de certos factos ndo
serem dados como provados. Numa palavra, se o juiz, perante um determinado facto, tem

davidas sobre o mesmo, langa mao das regras do 6nus da prova.

Nas palavras de RITA LYNCE DE FARIA “fer o onus da prova significa sobretudo
determinar qual a parte que suporta a falta de prova de determinado facto, mais do que
saber qual a parte que tem de efectuar a prova de determinado facto8. Sendo assim, a
nosso ver, esta figura corresponde ao risco que recai sobre uma das partes de que
determinado facto que lhe aproveita ndo esteja devidamente provado. Alids, como
acrescenta PEDRO MURIAS “dizer que uma parte processual tem o onus de provar é dizer
que o juiz deve julgar segundo a versdo contrdria a sua se ndo atingir o grau de

convicgdo suficiente”.

Como resulta do artigo 342.° do Codigo Civil, que consagra a regra geral em
matéria de distribuicdo de 6nus da prova, a uma parte, em principio ao autor, cabe a
demonstragdo dos factos constitutivos do direito alegado, sendo que a contraparte importa
demonstrar os factos extintivos, impeditivos e modificativos do direito previamente

alegado pelo autor da agao.

Regressando aquilo que estdvamos a dizer, cumpre-nos referir o que separa a
responsabilidade civil obrigacional da responsabilidade civil aquiliana, relativamente a
matéria do 6nus da prova do pressuposto da culpa. Desde logo, na responsabilidade
aquiliana, ao abrigo do artigo 487.°, n.° 1 do Cédigo Civil, aplica-se a regra geral do énus

da prova, isto ¢, o lesado tem de provar que o agiu culposamente, que o seu

57 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil..., op. cit., p. 388.

58 Cfr. RITA LYNCE DE FARIA, in Comentario ao Codigo Civil, Universidade Catolica Editora, 2014, p. 812.
39 Cfr. PEDRO MURIAS, Por uma distribuicdo fundamentada do énus da prova, Lex-Edi¢des Juridicas, 2000,
p. 24.
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comportamento ¢ censuravel. No que concerne a responsabilidade obrigacional hd uma
presuncao de culpa, uma vez que, de acordo com artigo 799.° do Cédigo Civil, verifica-
se uma inversao do 6nus da prova, passando a caber ao lesante provar que nao teve culpa,
ilidindo esta presuncao. Porém, devemos realcar que esta diferenga ndo ¢ absoluta,
sobretudo, porque na responsabilidade aquiliana conseguimos, em certas situacdes,
efetivar presungoes de culpa (artigos 491.°,492.°,493.°, n.° 1 e 2 ¢ 503.° n.° 3 do Codigo
Civil e artigo 10.°, n.° 2 e 3 e 11.° do Regime da Responsabilidade Extracontratual do
Estado e demais Entidades Publicas).

6. O o6nus da prova na responsabilidade civil médica

Como resulta claro daquilo que ja foi explicado, ao dano decorrente de ato médico
praticado num estabelecimento publico de saude, aplicamos, por forca do Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual e demais Entidades Publicas, o instituto da

responsabilidade civil extracontratual.

Desta afirmacao resulta, desde logo, que ao contrario do que se sucede no ambito
do regime da responsabilidade civil obrigacional, em que se verifica uma presuncao de
culpa, no caso da responsabilidade aquiliana, serd o lesado que, no nosso caso, € o
paciente, que terd o Onus de demonstrar a devida verificagdo da totalidade dos
pressupostos daquele instituto. De forma mais objetiva, “escusado serd dizer que é sobre
o lesado que recai o onus da prova dos factos constitutivos da sua pretensdo

indemnizatéria”™®.

Neste sentido, vai cumprir ao paciente-lesado o 6nus de provar a existéncia de
uma violacao ilicita e culposa de um direito de natureza absoluta por parte do profissional
de satude e a verificacdo do nexo de causalidade entre o facto e o dano que sofreu. No
mesmo sentido, devemos mencionar o Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de
14.04.2005, processo n.° 0677/03, onde se 1€ “[n]as acgdes de responsabilidade médica

tem aplicagdo o regime geral do nosso ordenamento juridico — art. 342°, n.°l, C. Civil -

60 Cfr. MARGARIDA CORTEZ, Responsabilidade Civil das Instituicoes Publicas de Saide, in
Responsabilidade Civil dos Médicos, Coimbra Editora, 2005, p. 266.
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de acordo com o qual cabe a autora fazer a prova dos factos constitutivos do alegado

direito a indemnizac¢do™®'.

Contudo, o facto de recair sobre o paciente-lesado o 6nus da prova dos factos
constitutivos do direito alegado, coloca-o num verdadeiro calvario a nivel probatorio.
Efetivamente, a atividade probatoria vai revelar-se de uma enorme complexidade para o
lesado. Basta pensarmos que, contrariamente aquilo que se sucede na responsabilidade
obrigacional, o lesado terd de demonstrar que, para além de se encontrarem verificados
os pressupostos da ilicitude, do dano e do nexo de causalidade, que o ato ¢ ainda culposo.
Mas mais, para fazer essa prova o lesado precisa de um nivel de conhecimentos de ordem
técnica e cientifica que, simplesmente, ndo possui. Recorrendo a uma expressao popular,
¢ como se o médico e paciente “ndo falassem a mesma lingua”. Neste mesmo sentido,
EDUARDO DANTAS defende que a linguagem médica ¢ muito pouco acessivel ao homem
médio e que a grande maioria das explicagcdes que o médico faz relativamente a um
determinado procedimento cirargico ou a um resultado de um exame, sdo percetiveis para

os restantes profissionais médicos, mas nio o sdo para o paciente®?.

Neste sentido, a auséncia de conhecimentos por parte do paciente-lesado mais nao
faz que quase impossibilitar a dura tarefa de provar os supramencionados pressupostos.
Pense-se que, em termos praticos, s6 o médico que praticou o ato ¢ que sabe se, aquando
da injecdo da anestesia, a indu¢do de dioxido de carbono ao invés de protoxido de azoto
foi causa adequada da paragem cardiaca que o paciente sofreu. Assim sendo, nas palavras
de JORGE RIBEIRO DE FARIA, a exigéncia dessa tarefa probatdria faz com o lesado fique
“« . o, . . <

‘praticamente sem protec¢do, isto é, condend-lo ao insucesso de quase todas as agoes

neste dominio”®>.

A este respeito, €, ainda, importante tecer uma breve considera¢do sobre a
(in)utilidade da prova pericial nas a¢des de responsabilidade civil médica. Como se sabe,
a prova pericial ¢ fundamental na atividade processual e, sobretudo, no ambito das agdes

de responsabilidade civil médica. Note-se que o artigo 388.° do Codigo Civil determina

%! Disponivel para consulta no site IGFEJ - Bases Juridico-Documentais (dgsi.pt) e diretamente acessivel
através do link Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo (dgsi.pt).

62 Cfr. EDUARDO DANTAS, Revisitando “A responsabilidade por conselhos recomendacdes ou
informagoes”: trés décadas de evolu¢do do conceito e seu impacto nas atividades de saude, in
Responsabilidade Civil em Saude — Didlogo com o Prof. Doutor Jorge Sinde Monteiro, Instituto Juridico |
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2021, p. 97.

63 Cfr. JORGE RIBEIRO DE FARIA, Da prova na responsabilidade civil médica: reflexées em torno do Direito
Alemado, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto — Volume I, Coimbra Editora, 2004,
p. 115¢e 116.
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que a “prova pericial tem por fim a percep¢do ou aprecia¢do de factos por meio de
peritos [por intermédio de testemunhas-peritos ou de pareceres de 6érgaos especializados],
quando sejam necessarios conhecimentos especiais que os julgadores ndo possuem (...)".
Posto isto, a primeira vista, seria da maior utilidade, o lesado langar mao deste meio de
prova para influenciar a decisao do julgador. O perito atuaria como um tradutor da
complexa linguagem médica, explicando como foi feito o procedimento, que estratégia
foi utilizada, “bem como de por em evidéncia os pontos que permane¢cam obscuros ou
que sdo objecto de controvérsia cientifica.”®. Todavia, a experiéncia pratica tem
demonstrado que a utilizacao deste meio processual acaba por representar uma auténtica
inutilidade. Desde logo, pelo facto da forga probatdria da prova pericial ser meramente
bastante. Tal significa que, em honra da expressao de que “o juiz é o perito dos peritos”,
a sua forga probatéria ¢ fixada livremente pelo tribunal, nao estando este adstrito ao
resultado da pericia. Por outro lado, tem-se verificado que, quando confrontados com
estas acdes, os médicos adotam uma posi¢ao altamente corporativista e de prote¢do dos
seus. Estamos a fazer referéncia as situagdes em que o perito informa o juiz que a atuacao
médica € suscetivel de criar dano, porém, ndo consegue garantir que, no caso concreto,
ndo terdo concorrido outros fatores imprevisiveis ou excecionais. Este cenario, em tltima

instancia, desfere um rude golpe a utilidade da prova pericial.

Na senda daquilo que foi dito, podemos, desde ja, concluir que o paciente-lesado
sera o principal (e unico) prejudicado com as regras de distribuicdo do 6énus da prova.
Coloca-se, por isso, a questdo de saber se, relativamente as acdes de responsabilidade
civil médica, a distribui¢do do 6nus da prova ndo deveria, ao invés, orientar-se “de acordo
com a proximidade da parte relativamente a matéria a provar”®. Na linha da frente
defesa tedrica desta tese, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA afirmou que “[c]omo nessas acgoes
litigam um ndo especialista (o doente) e um especialista (o médico), poder-se-ia pensar
que, em vez de ser ao doente que caberia a prova de que os deveres médicos ndo foram
respeitados e observados, deveria antes incumbir ao médico demandado a prova do
cumprimento e da observancia de todos esses mesmos deveres, pois ninguém melhor do
que um especialista pode provar a adequag¢do da sua conduta”. Porém, ndo cremos que
esta orientagdo seja adequada ao nosso caso concreto. Na pratica, resolve-se um problema

para criar outro. Alias, autor supramencionado chega mesmo reconhecer que a sua

64 Cfr. Lufs FILIPE SOUSA, op. cit., p. 18.
65 Cfr. LOURENCO CASTRO DE BONE, op. cit., pp. 785 e 786.
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aplicagdo pratica acabaria por, numa tentativa de atenuar a posicao do paciente-lesado,
agravar desnecessariamente a posi¢do do médico, uma vez que qualquer dano criado
“seria imputdvel, em principio a uma actua¢do negligente do médico e so deixaria assim

de suceder quando o médico provasse o cumprimento dos seus deveres™*®.

7. Em especial, a demonstracio do nexo de causalidade: uma prova (quase)
impossivel

Dedicar um estudo autonomo a analise do 6nus da prova do nexo de causalidade
e, mais precisamente, da sua demonstragdo por parte do lesado, afigura-se crucial devido
a dupla fungdo que este assume no ambito do instituto da responsabilidade civil médica.
Como ensina RUTE TEIXEIRA PEDRO, “[plor um lado, constitui um dos requisitos da
responsabilidade civil, fundando, quando reunido com os outros quatro, uma obrigagdo
de indemnizar. Por outro lado, previamente assente a existéncia de responsabilidade, é

um instrumento de medida do quantum reparatorio devido®’

Tal como j4 foi anteriormente referido, em matéria do pressuposto do nexo de
causalidade, o legislador nacional optou por consagrar no artigo 563.° do Codigo Civil a
teoria da causalidade adequada. Isto significa que, contrariamente aquilo que se sucede
no caso da teoria conditio sine qua non, em que sao analisados todos os factos que se
verificaram até a criacdo do dano, na teoria da causalidade adequada, apenas relavam os
factos que abstratamente e de acordo com as regras da experiéncia comum e do normal
acontecer, seriam causa adequada a criagdo de um determinado dano. Recorrendo aos
ensinamentos de ANTUNES VARELA, um facto deixa de ser causa adequada do dano se
aquele se demonstrar indiferente para a verificagdo do este que, por sua vez, sO surgiu

devido a circunstancias anormais, extraordinarias ou excecionais.®.

A escolha da teoria da causalidade adequada vai ter, desde logo, vérias
implicagdes no plano probatério. Ora, se para esta teoria apenas serdo relevantes os factos

que, em abstrato, sejam causa adequada ao dano criado, ao paciente-lesado cabera o dificil

66 Cfr. MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Sobre o énus da prova nas accoes de responsabilidade civil médica,
in Direito da Saude e da Bioética, 1996, pp. 131 e 132.

7 Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, 4 dificuldade de demonstracdo do nexo de causalidade nas acdes relativas
a responsabilidade civil do profissional..., op. cit.,p. 15.

68 Cfr. JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das obrigacdes em geral — Volume I, Almedina, 2006, p. 890.
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trabalho de demonstrar que se verifica o nexo de causalidade entre o ato pratico pelo

profissional de saude e o dano que sofreu.

Naturalmente que a circunstancia de caber ao lesado o 6nus da prova do
pressuposto do nexo de causalidade faz surgir inimeros obstaculos a procedéncia do
pedido de indemnizagdo. Embora ja tenhamos feito referéncia a alguns desses mesmos

obstaculos, conseguimos, com alguma facilidade, identificar outros.

Basta, refletirmos um pouco sobre os desafios que sdo suscitados — a proposito da
demonstragdo do nexo de causalidade — relativamente as chamadas “intervencdes
subsequentes”. Se um paciente for ao encontro do Hospital X apos ter realizado um
procedimento prévio no Hospital Y e se daquele surgir um dano, como ¢ que o paciente
conseguird demonstrar com total certeza que, tal dano, derivou do procedimento
executado no Hospital X ¢ ndo do Hospital Y? Naturalmente, trata-se de uma prova

extramente dificil.

Isto porque a ciéncia médica ndo corresponde a uma ciéncia exata. Tal como, a
atividade médica nao € uma atividade onde reina a certeza. Muito pelo contrario: estamos
num dominio que tem sido objeto de profundo estudo técnico e cientifico, mas que
continua largamente dominado pela incerteza e inexatiddo. O corpo humano e o seu
funcionamento ndo sao regidos através de uma equagdo matematica, na qual existe um

calculo ou um método para alcangar um determinado resultado.

Queremos com isto dizer que, quando surge um dano, seja ele fisico ou psiquico,
nada nos garante que este foi despoletado pelo ato praticado pelo médico. Existe um vasto
conjunto de fatores que podem, direta ou indiretamente, concorrer para a criagao do dano,
nomeadamente, fatores naturais causados pela propria doenga ou, até mesmo, a submissao

do doente a diversos procedimentos seguidos no tempo.

Este problema revela-se dramatico para o paciente-lesado que nao tem, derivado
da sua falta de conhecimento no dominio da ciéncia médica, qualquer meio para
fundamentar que um certo dano foi, efetivamente, resultado de um ato ou de uma omissao
médica. A este proposito, veja-se o Acoérdao do Supremo Tribunal Administrativo de
28.03.2012, processo n.° 08/12, de onde se afere que a pretensao do lesado “caiu por terra”
pelo facto de que “Tem, pois, inteira razdo a sentenga quando afirma que o descolamento
da retina, causal da cegueira, «nada teve a ver com o aparecimento do hemovitreo, (...)

com a realizacdo da mesma em 25/9/2000». Donde se segue que ndo ha, entre a conduta
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do recorrido e a cegueira do recorrente, o nexo causal indispensavel para que se possa

responsabilizar o hospital pelos danos derivados dessa patologia™®.

Com efeito, confrontada com a problematica da demonstracao do pressuposto do
nexo de causalidade nas ac¢des de responsabilidade civil médica e, primordialmente, com
o intuito de aligeirar o encargo probatdrio que pesa nos ombros do lesado, a doutrina tem
defendido que, em determinados casos, nomeadamente quando esteja em causa um dano
causado por uma conduta médica negligente, o 6nus da prova deveria caber ao médico-
lesante e ndo ao paciente-lesado’®. Referimo-nos, por exemplo, s situagdes em que, no
decorrer de um procedimento cirurgico, o médico insere erroneamente 2 mg de uma certa
substancia, quando s6 deveria ter inserido 1,90 mg, causando um choque anafilatico no
paciente. Neste caso, bastaria ao paciente provar que o dano que sofreu decorre de um
erro e que esse dano corresponde a um dos possiveis resultados em caso de ato médico
negligente. Por sua vez, o médico teria o encargo de demonstrar que o dano se deveu a

uma circunstancia anormal e imprevisivel.

A nossa jurisprudéncia tem, igualmente, dado acolhimento esta orienta¢do nas
suas decisoes. Veja-se, a titulo demonstrativo, o Acérdao do Tribunal da Relagdo de
Lisboa de 16.05.2013, processo n.° 2199/08.9TVLSB.L1-2, onde se 1€ “[¢] também ao
cirurgido que cabe o onus da prova de que a operagdo em abstracto, ou dada a sua
natureza em geral, foi de todo em todo indiferente para a verificacdo das lesoes, tendo-
as provocado so por virtude das circunstancias excepcionais, anormais, extraordindrias

ou andémalas, que intercederam no caso concreto™’".

8. Instrumentos juridico pro damnato

Por tudo aquilo que foi exposto, revela-se evidente que, no ambito das a¢des de
responsabilidade civil médica, o paciente-lesado se encontra numa posic¢ao de fragilidade
e gravemente complexa. Por um lado, a fragilidade verifica-se pelo simples facto de ter

sofrido um dano, podendo este ser, no limite, irreversivel. Por outro lado, ¢ também

% Disponivel para consulta no site IGFEJ - Bases Juridico-Documentais (dgsi.pt) e diretamente acessivel
através do link Acordao do Supremo Tribunal Administrativo (dgsi.pt).

70 Cfr. MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, op. cit., p. 143; ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, op. cit., pp. 788 e
789.

"I Disponivel para consulta no site IGFEJ - Bases Juridico-Documentais (dgsi.pt) e diretamente acessivel
através do link Acordio do Tribunal da Relacao de Lisboa (dgsi.pt).
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complexa dada a dificuldade que se verifica no plano probatdrio, em que o lesado, para
ver efetivado o seu direito a indemnizagdo, terd de demonstrar ao julgador que o ato
médico ¢ ilicito, culposo e, principalmente, que o ato ¢ causa adequada ao dano que
sofreu. E recorde-se que tudo isto se passa sem que, na quase totalidade dos casos, o
paciente tenha qualquer tipo de conhecimento na area da medicina. Por outras palavras,
um paciente &, por diversas vezes, submetido a uma certa intervengdo médica, sem saber
qual vai ser o procedimento a ser efetuado ou que instrumentos ¢ que vao ser utilizados
pela equipa médica. Como se tal ndo bastasse, ¢ também o médico que tem na posse e a
sua disposicao a totalidade dos documentos cruciais para efeitos de prova. Estamos,
obviamente, a fazer referéncia aos registos das consultas, a ficha clinica e o resultado dos

€xames.

Por consequéncia, a constatacdo desta dupla-vantagem, que apenas beneficia o
médico, tem duras implicagdes no plano processual. Com efeito, quando confrontado com
uma acao de responsabilidade civil, 0 médico assume uma postura passiva e de auténtica
inércia processual, uma vez que, ndo s6 tem ao seu dispor todo um leque de elementos
probatdrios, como tem consciéncia de que o paciente-lesado ndo terd meios nem
conhecimentos para demonstrar a verificacdo dos varios requisitos da responsabilidade
civil. Assim, ao médico, bastard apenas apresentar uma contestacdo ao pedido efetuado

pelo lesado ou, de modo mais rigoroso, pelo autor da acdo.

Verifica-se, portanto, uma enorme desigualdade e desequilibrio na relacao entre o
médico e o paciente. Como j& menciondmos, esta relacdo ¢ composta por duas partes
marcadamente diferentes. Desde logo, porque uma delas ¢ profunda conhecedora da
ciéncia médica e a outra ndo. Mas também, e ainda que estejam em relacdo, fica a
sensagao de que ambas falam linguas diferentes. A este respeito, basta pensarmos naquela
situagdo em que alguém se magoa no pé num jogo de futebol com os amigos e, em virtude
disso, decide ir ao hospital realizar um raio-x. Passado uns dias, recebe o resultado do
exame e confronta-se com o seguinte relatdorio médico “ligeiro hiperssinal do ter¢o
inferior do ligamento peroneoastragalino anterior com integridade e espessura
preservadas”. De facto, como ¢ que o homem médio (leia-se, paciente médio), vai
conseguir perceber qual ¢ a gravidade da sua lesdo, quando lhe ¢ apresentado um relatorio
médico com este conteido? Com efeito, € também esta falta de acessibilidade ao nivel da

comunicacdo entre o médico e o paciente que contribui para o agravamento do

desequilibrio da relagao.

42



Perante esta realidade e na inconcebivel falta de um regime especial que tenha
como unica funcdo regular a responsabilidade civil médica, afigura-se imperativo um
olhar atento ao ordenamento juridico portugués em busca de instrumentos pro damnato
que visem o reequilibrio da relagao entre o médico e paciente, aligeirando o encargo no
plano probatorio que recai sobre o ultimo’2. No mesmo sentido, VERA LUCIA RAPOSO
afirma que a inexisténcia de um regime de responsabilidade civil médica consubstancia-
se numa verdadeira lacuna e constitui “um dos principais entraves ao sucesso dos

processos de responsabilidade médica™.

a) A inversao do onus da prova

Se analisarmos o Cddigo Civil, mais precisamente o artigo 344.°, aferimos que
que ha lugar a inversdo das regras de distribuicdo do 6nus da prova “quando haja
presungado legal, dispensa ou liberag¢do do onus da prova, ou convengdo vdlida nesse
sentido, e, de um modo geral, sempre que a lei o determine” e “quando a parte contraria
tiver culposamente tornado impossivel a prova do onerado (...)”. Quer isto significar
que, por motivos de justi¢a e de razoabilidade, o legislador entendeu que ao verificar-se
uma das circunstancias supramencionadas aquele que, segundo as regras de distribui¢do
do 6nus da prova, teria o encargo de demonstrar os factos constitutivos do direito alegado
deixaria de estar sujeito a essa mesma oneragdo. Com efeito, o instituto da inversdo do
onus da prova vem possibilitar, tal como bem ensina RITA LYNCE DE FARIA, “introduzir
uma maior equidade no sistema geral e abstrato de distribui¢do do onus probatorio. Ndo

hé regra sem excecdo, nem seria justo que assim o fosse”’*.

Segundo o artigo 344.°, n.° 1 do Cddigo Civil, a primeira situagdo em que opera a
inversao do 6nus da prova ¢ a verificagdo de uma presunc¢do legal. E, quanto a esta
matéria, ainda que mais desenvolvida adiante, mostra-se necessario tecer uma breve
considera¢do. As presuncgdes sdo, tal como expressa o artigo 349.° do Cdédigo Civil,
“ilagoes que a lei ou o julgador tira de um facto conhecido para firmar um facto

desconhecido”. Ora, com base neste conceito de presungdo “fdacil é concluir em que

2 Cfr. LOURENCO CASTRO DE BONE, op. cit., pp. 765 ¢ 766.

3 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, Do ato médico ao problema juridico. Breves Notas sobre o Acolhimento da
Responsabilidade Médica Civil e Criminal na Jurisprudéncia Nacional, Almedina, 2015, p. 13.

74 Cfr. RITA LYNCE DE FARIA, 4 inversdo do énus da prova no direito civil portugués, Universidade Catdlica
Editora, 2021, p. 37.
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termos as presun¢des invertem o 6nus da prova”’. Ou seja, a parte que estaria onerada
ndo tem de fazer prova do facto que a beneficia, bastando, apenas provar o facto que
constitui a base da presuncao. Por conseguinte, a parte que estaria desonerada passa a ter

de fazer prova do facto contrario.

Aquilo que acabou de ser dito ¢ fundamental em matéria de responsabilidade civil
e, obviamente, de responsabilidade civil médica. Desde logo, porque o legislador, quer
do Codigo Civil, quer do Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estados
e demais Entidades Publicas fez questdo de consagrar um leque de presungdes legais,
mais precisamente, presuncdes de culpa. Assim sendo, se o paciente-lesado se aproveitar
de uma presunc¢ao de culpa de qualquer um daqueles diplomas, essa presungao, mais que
um meio de prova, vai consubstanciar-se num verdadeiro caso de inversao do 6nus da

prova.

Analisado o primeiro caso de inversao do 6nus da prova, merecem a nossa
profunda atencdo as situacdes em que a parte que ndo estd onerada impossibilita com
culpa a prova da parte que estd onerada. Por outras palavras, referimo-nos aos casos em
que um meédico, culposamente, torna impossivel que a prova a que o paciente-lesado esta,

por forca das regras de distribui¢do do 6nus probatorio, onerado.

Desde logo, cumpre-nos salientar que, da simples leitura do artigo 344.°, n.° 2 do
Cdédigo Civil, resulta que o legislador estabeleceu dois requisitos para a que esta norma
fosse aplicada. Note-se que ndo basta que o médico, enquanto parte ndo onerada, tenha
impossibilitado a prova do paciente-lesado. De facto, afigura-se por demais cristalino que
tenha havido a intengdo de exigir uma impossibilidade culposa. Trata-se de uma
verdadeira san¢do que ¢ atribuida aquele que, de ma-fé, pretende prejudicar a atividade
probatoria da contraparte. Seguindo os ensinamentos de VAZ SERRA “ndo é justo que
fique exposto as consequéncias da falta de prova o onerado que ndo pode produzi-la

devido a culpa da outra parte”®.

Ainda quanto ao requisito da culpa, a davida que se poderia eventualmente colocar
reside em saber se, para que esteja devidamente verificado, € necessario um

comportamento doloso ou, em alternativa, se basta que o comportamento seja meramente

5 Cfr. RITA LYNCE DE FARIA, 4 inversdo do énus da prova no direito civil portugués, op. cit., p. 39.
76 Cfr. ADRIANO VAZ SERRA, Provas (direito probatério material), in Boletim do Ministério da Justica, n.°
110, 1961, p. 160.
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negligente. Quanto a nos, parece nao haver qualquer espago para duvidas de que a culpa
do ndo onerado encontra-se verificada quer através de um ato ou uma omissdo dolosa,
quer através de um ato ou omissdo negligente. Alids, mal era se assim ndo fosse. Ou seja,
defendemos que a circunstancia de um médico que destroi o registo das consultas, o
resultado de um exame ou a propria ficha do paciente, ndo deve deixar de ser sancionada
ainda que seja resultado de um comportamento negligente. Basta pensarmos no caso em
que o médico, réu numa agdo de responsabilidade civil médica, coloca numa trituradora
de papel um conjunto de documentos pessoais e ndo repara que o documento que estava
na base daquela pilha de papel era, nada mais nada menos, que a ficha clinica do paciente,
por sua vez, autor da acdo. Aqui, mesmo nao havendo dolo, ndo se pode admitir que o
resultado deste comportamento seja (ainda mais) prejudicial para o paciente-lesado. No
mesmo sentido, RUTE TEIXEIRA PEDRO defende que o ato de destruir a ficha clinica do
paciente inviabiliza “a actividade processual do doente, ja que aquele documento reveste
uma grande importdancia probatoria — dele constam (...) referéncias aos varios atos

adoptados pelo médico, as reagoes dos pacientes (...)""".

Ademais, a norma em andlise, ¢ igualmente aplicavel as situagdes em que os
profissionais de satde destroem os materiais que foram utilizados num determinado
procedimento médico. A este proposito, mostra-se oportuno fazer referéncia a um
exemplo fornecido por VAZ SERRA, a proposito de um caso que foi discutido no Tribunal
Federal Alemao. Aqui, para aferir a culpa do médico era necessario analisar a dimensdo
e o material da compressa que ndo tinha sido removida da ferida causada por uma
operacgdo. Porém, como o objetivo de impossibilitar a prova do paciente-lesado, o médico
inutilizou a referida compressa. Perante isto, o tribunal decidiu que havia lugar a inversao

do 6nus da prova, passando a caber ao médico a demonstragao da sua ndo culpabilidade.

Por ultimo, mas ndo menos importante, tem-se discutido na doutrina o alcance do
artigo 344.°, n.° 2 do Cdédigo Civil, no sentido de se admitir uma interpretacdo mais ampla,
com o intuito de abranger as situagcdes de impossibilidade ou dificuldade probatoria
derivada de atos médicos ou omissdes negligentes no desempenho da sua atividade
médica (a titulo exemplificativo, o medicamento ou o instrumento que se usou € tornou

impossivel que se conseguisse provar se a impossibilidade era anterior ou posterior ao

"7 Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, 4 Responsabilidade Civil do Médico..., op. cit., p. 367.
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tratamento) e que ndo desempenha diretamente uma fungdo probatoria’®. Nesta senda,
JORGE RIBEIRO DE FARIA tem defendido que a norma pode ser interpretada com este
alcance mais amplo. E acrescenta que tal orientagcdo vai permitir desenvolver uma via
mais favoravel ao paciente-lesado, possibilitando efetivar a responsabilidade civil médica
quando tenha cometido um erro grosseiro que, por si proprio, seja, no plano abstrato,

suscetivel de causar danos’.

b) Presuncio de culpa na responsabilidade civil aquiliana

Uma vez que este estudo incide sobre a dificuldade da demonstra¢do do 6nus da
prova nas agdes de responsabilidade civil por dano decorrente de ato médico em hospitais
publicos e, como ja demonstramos, ainda que ndo concordemos, sendo aplicado o Regime
da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas a esses
mesmo danos, importa averiguar a suscetibilidade do paciente-lesado langar mao do

instrumento da presun¢ao de culpa no ambito da responsabilidade civil aquiliana.

Se analisarmos aquele regime juridico, nomeadamente, o artigo 10.°, devemos
destacar que o legislador consagrou uma norma dedicada, exclusivamente, ao pressuposto
da culpa. Ademais, no artigo 10.°, n.° 2, pode-se ler que “[slem prejuizo da demonstrag¢do
de dolo ou culpa grave, presume-se a existéncia de culpa leve na pratica de actos
Juridicos ilicitos”. A primeira leitura, a consagragdo de uma presunc¢do de culpa no
diploma que regula a responsabilidade administrativa, poderia significar que a opg¢ao do
legislador em estabelecer uma regra tipica da responsabilidade obrigacional. Note-se que,
se assim o fosse, teriamos uma norma administrativa com o mesmo alcance que o artigo

799.° do Cédigo Civil.

No entanto, um olhar mais atento sobre o artigo 10.°, n.° 2 permite-nos concluir
que o seu alcance serd bastante mais reduzido que a norma do Codigo Civil. Atente-se a
propria letra da norma administrativa. Por um lado, ao contrario do artigo 799.° do Cédigo
Civil, apenas se presume a culpa leve. Por outro lado, apenas se vai presumir a culpa na

pratica dos atos juridicos. Com efeito, apenas se vai verificar esta presun¢do de culpa se

8 Cfr. JORGE RIBEIRO FARIA, Da prova na responsabilidade civil médica..., op. cit., pp. 191 e 192; RUTE
TEIXEIRA PEDRO, 4 Responsabilidade Civil do Médico..., op. cit., p. 367 ¢ 368; LEONARDO CASTRO DE
BONE, op. cit., pp. 791 e 792.

7 Cfr. JORGE RIBEIRO FARIA, Da prova na responsabilidade civil médica..., op. cit., p. 194.
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em causa estiver a pratica de atos administrativos ou regulamentares por parte dos
titulares de oOrgdos, agentes e funciondrios. Por consequéncia, a questdo que,
naturalmente, se impde colocar ¢ a seguinte: os atos praticados pelos médicos
consubstanciam-se em atos juridicos? Ou, por outras palavras, podera um paciente-
lesado, que proponha uma determinada acao de responsabilidade civil médica contra um
hospital publico, beneficiar da presun¢do de culpa prevista no artigo 10.°, n.° 2 do Regime

da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas?

Quanto a nds, a resposta so6 pode ser negativa. Efetivamente, os atos médicos ndo
sdo abrangidos pelo conceito de “actos juridicos”. Alias, podemos reconduzir os atos
praticados por profissionais de saude ao conceito de operagdes materiais, isto €, uma
qualquer atuacdo fisica administrativa, em seu nome ou por conta de outrem, com o
intuito de conservar ou modificar uma certa situagao de facto. Por este simples, mas tao
decisivo, motivo ndo nos ¢ defensavel que aquela presungdo de culpa beneficie o
paciente-lesado. Este facto revela-se também num outro argumento para robustecer a
orientacdo que ja explandmos no sentido de defender a aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil obrigacional decorrente de atos médicos praticados em
estabelecimentos publicos de satde. Neste caso, em virtude da inexisténcia de um
diploma que regule o direito administrativo das obrigacdes, o paciente-lesado, credor da
obrigacdo incumprida pelo médico, beneficiaria da presun¢do de culpa do devedor do
artigo 799.° do Codigo Civil que determina que “[i]ncumbe ao devedor provar que a falta
de cumprimento ou o cumprimento defeituoso da obriga¢do ndo procede de culpa sua”.
Na verdade, para quem segue, como nos, a doutrina de MENEZES CORDEIRO, 0 paciente-
lesado poderia beneficiar, igualmente, de uma presuncao de ilicitude. Isto porque, “ndo é
possivel presumir a censura se ndo se presumir, igualmente a violagdo de uma regra
Jjuridica. Uma censura suspensa no vazio ndo faria qualquer sentido”. Na mesma linha,
invocamos o Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 04.05.2020, processo n.°
113/19.5T8LRA.C1, onde se 1€ “[a] presun¢do de culpa que recai sobre o intermedidrio
financeiro pressupoe de modo necessario a presung¢do de ilicitude da respetiva

conduta’®!.

80 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Cédigo Civil Comentado — Volume I (Parte Geral), Almedina, 2020,
p. 1024.

81 Disponivel para consulta no site IGFEJ - Bases Juridico-Documentais (dgsi.pt) e diretamente acessivel
através do link Acordio do Tribunal da Relacdo de Coimbra (dgsi.pt).
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Ultrapassada esta questdo, avangamos para uma matéria que merece a nossa
profunda atencdo e que passa pela andlise dos artigos 491.° e 493.° do Cédigo Civil que
estabelecem, no ambito da responsabilidade aquiliana, um conjunto de presuncdes legais.
No fundo, pretendemos averiguar se estas normas podem, ndo obstante a existéncia do
Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades

Publicas ser aplicaveis.

No que diz respeito ao artigo 491.° do Codigo Civil, foi estabelecida uma
presuncao de culpa das “pessoas que, por lei ou negocio juridico, forem obrigadas a
vigiar outras, por virtude da incapacidade natural destas”. Portanto, ao paciente-lesado,
cabera demonstrar a existéncia de um dever de vigilancia e o dano causado pelo
comportamento ilicito da pessoa obrigada a vigiar, ao passo que, ao médico, para ilidir a
presuncdo, cabera mostrar que cumpriu “o seu dever de vigildncia ou que os danos se
teriam produzido ainda que o tivesse cumprido”®?. Naturalmente, esta norma, enquadra-
se as situacdes em que os hospitais sdo constituidos por alas psiquiatricas ou pediatricas.
E evidente que sera nessas alas, por nelas se encontrarem pacientes incapazes ou menores,

que se verifique a obrigacdo de vigilancia por parte de outem.

Porém, defendermos, sem mais, a aplicagdo desta norma seria equivalente a fechar
os olhos ao regime juridico que estabelece a responsabilidade civil administrativa.
Efetivamente, afigura-se decisivo, tal como fizemos anteriormente, aferir, ab initio, se
aquele regime ndo consagra nenhuma norma idéntica ao artigo 491.° do Codigo Civil e

que, por isso, obstaculizaria a sua aplicagao.

Vejamos. O artigo 10.°, n.° 3 do diploma administrativo determina que “[p]ara
alem dos demais casos previstos na lei, também se presume a culpa leve, por aplica¢do
dos principios gerais da responsabilidade civil, sempre que tenha havido incumprimento
de deveres de vigilancia”. Com efeito, embora o legislador tenha consagrado apenas uma
presun¢ao de culpa leve, a verdade ¢ que ndo ha razdes para excluir a aplicagdo desta
norma, sobretudo, quando ¢ referido expressamente que a presungao se verificar se se

verificar um “incumprimento de deveres de vigilancia”. No mesmo sentido, RUI

82 Cfr. LEONARDO CASTRO DE BONE, op. cit., p. 793.
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MEDEIROS refere que a abertura da parte final do artigo 10.°, n.° 3 permite abranger a

presuncdo de culpa in vigilando estabelecida no artigo 491.° do Codigo Civil®>.

Relativamente ao artigo 493.° do Codigo Civil, ha que tecer um conjunto de
consideragdes prévias. Segundo o artigo 493.°, n.° 2 do Codigo Civil, verifica-se uma
presuncdo de culpa a “[qluem causar danos a outrem no exercicio de uma atividade,
perigosa por sua propria natureza ou pela natureza dos meios utilizado (...), excepto se
mostrar que empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de
os prevenir’. Porém, reitera-se: a suscetibilidade de se aplicar esta norma depende apenas
e s0 da inexisténcia de uma norma que regule a mesma matéria no plano da
responsabilidade administrativa. Tal significa que, se o Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas ja consagrar uma presungao
de culpa a que causar danos decorrentes de uma atividade perigosa, a norma do Cddigo
Civil fica, em principio, sem efeito. Através de uma simples andlise do diploma
administrativo, verifica-se que o artigo 11.°, n.° 1 determina que “[0] Estado e as demais
pessoas colectivas de direito publico respondem pelos danos decorrentes de actividades,
coisas ou servigos administrativos especialmente perigosos, salvo quando, nos termos
gerais, se prove que houve for¢ca maior ou concorréncia de culpa do lesado, podendo o
tribunal, neste ultimo caso, tendo em conta todas as circunstancias, reduzir ou excluir a
indemnizag¢do”. Repare-se que as normas sdo bastante similares, o que, alids, poderia
levar-nos a concluir que a consagragao do artigo 11.°, n.° 1 da lei da responsabilidade
administrativa inviabiliza a aplicagdo do artigo 493.°, n.° 2 do Codigo Civil. Porém, salvo
melhor interpretacdo, ndo entendemos de tal forma. Na verdade, cremos que, embora o
artigo 11.°, n.° 2 abranja um largo conjunto de situagdes, o artigo 493.°, n.° 2 ndo deixa de
poder ser residualmente aplicado a atividades que sdo perigosas pela sua natureza ou pela
natureza dos instrumentos utilizados, ainda que, em abstrato, ndo sejam “especialmente
perigosas”. Novamente, aludimos a orientacdo propugnada por RUI MEDEIROS que,
inclusive, reconhece que “ndo estd em absoluto excluido que possa haver situacoes ndo
cobertas pela clausula de responsabilidade pelo risco e passiveis de ser abrangidas pela
presungdo civilistica de culpa para as atividades perigosas”. E acrescenta, “caso se
entenda que a atividades perigosas a que se refere o n.° 2 do artigo 493.° podem ndo se

subsumir no conceito de atividades especialmente perigosas adotado no artigo 11.°(...)

85 Cfr. RUI MEDEIROS, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas, Universidade Catolica Editora, 2013, p. 286.
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Justifica-se aplicar a referida presungdo de culpa as situagoes cobertas pelo n.° 2 do

artigo 493.° do Cédigo Civil™**.

Desmistificada a duvida anterior, faz todo sentido questionar se, afinal, a atividade
médica pode, verdadeiramente, inserir-se no conceito de “actividade perigosa”. A este
respeito, ANTUNES VARELA foi sempre defensor que em diversos procedimentos médicos,
dada a sua dificuldade ou, porventura, ao perigo dos instrumentos que sdo utilizados, fara
todo o sentido considerar a atividade médica como uma atividade perigosa. Para este
autor, fala-se de procedimentos cirurgicos com recurso a um bisturi elétrico, a utilizagdo
de uma maquina incubadora com termostato regulador de temperatura ou, até mesmo, a
utilizacdo de agulhas de grandes dimensdes e mais afiadas®>. Também VERA LUCIA
RAPOSO tem defendido a aplicabilidade da presuncao de culpa do artigo 493.°, n.° 2 do
Cddigo Civil quando em causa estdo procedimentos de transplante de 6rgaos, devido a
sua dificuldade e ao facto de ndo ser qualquer médico que tenha habilidade para tal

intervengio cirargica®®.

Quanto a nds, sem desprimor pela orientacao a que acabamos de fazer referéncia,
consideramos que ndo se pode abranger toda e qualquer atividade médica no conceito de
atividade perigosa. Obviamente, sabemos que existe um leque de procedimentos,
nomeadamente, cirurgicos, em que, pelas razdes ja descritas, faz sentido caracteriza-los
como procedimentos perigosos. Porém, ha que ter uma certa cautela quando se afirma
que toda a atividade médica € perigosa. Devemos, por isso, saudar a posi¢ao do Acordao
do Supremo Tribunal de Justiga de 25.05.2015, processo n.° 804/03.2TAALM.L.S1, em
que se afirma que “[a] responsabilidade médica so em situagoes muito excepcionais se
deve considerar excepcionalmente perigosa, o que teria a desvantagem, se fosse de
assumir como regra, de conduzir a medicina com efeitos defensivos, trazendo o efeito de

retardar o progresso em certas especialidades em prejuizo para o proprio doente (...)"*".

Assim, ainda que pretendamos demonstrar o qudo necessario € a procura de
instrumentos juridicos para equilibrar a relacao entre o médico e o paciente, nao podemos
ser inconsequentes e aplicar, sem qualquer tipo de reflexdo pratica e tedrica dos diversos

institutos juridicos com o intuito de beneficiar, sem mais, o paciente-lesado. Contudo,

8 Cfr. RUI MEDEIROS, op. cit., p. 288.

85 Cfr. JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, op. cit., p. 595.

86 Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, op. cit., p. 107.

87 Disponivel para consulta no site IGFEJ - Bases Juridico-Documentais (dgsi.pt) e diretamente acessivel
através do link Acordiao do Supremo Tribunal de Justica (dgsi.pt).
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nado deixa de ser curioso realgar que a circunstancia desta presungao de culpa so se
verificar se, a priori, considerarmos o procedimento médico perigoso, s6 venha dar razao
a nossa orientagdo de que a presungdo de culpa do artigo 799.° do Cdédigo Civil,
estabelecida para o regime da responsabilidade civil obrigacional, ¢ muito mais benéfica

para o paciente-lesado.

¢) As presuncoées judiciais e a prova prima facie

Um outro instrumento juridico pro damnato sdo as presungdes judiciais,
consagradas no artigo 351.° do Cdédigo Civil. Tal como se sucede com as presuncdes
legais, as presung¢des judiciais possibilitam que, por via de um facto conhecido, se extraia
um facto desconhecido. Com efeito, como diria RITA LYNCE DE FARIA, em ambos os
casos parte-se “do principio de que, verificada a situa¢do que constitui de base da
presungdo, é muito provavel que se tenha também a verificado, na sua sequéncia, o facto
presumido”®®. Porém e convém salientar, estas ndo se confundem, uma vez que, num caso
a inferéncia resulta da lei e, no outro caso, ¢ determinada pelo julgador e justificada em

razdes da experiéncia comum®.

No ambito das agdes de responsabilidade civil médica, o recurso as presungdes
judiciais tem ganho particular importancia, primordialmente, na demonstra¢do do nexo
de causalidade. Como j4 explicamos, a demonstracdo do nexo causal revela-se bastante
complexa para o paciente-lesado. Nesse sentido, mais que a jurisprudéncia nacional, a
jurisprudéncia europeia tem vindo a langar mao deste instrumento juridico, como forma

de contribuir para uma maior paridade de armas no plano processual.

Em Itélia, tem sido algo frequente a utilizagcdo pelos tribunais das presuncdes
judiciais relativamente a estas agdes de responsabilidade civil. Com efeito, comecou-se a
admitir a possibilidade de ser proferido um juizo de condenagdo por via de um chamado
“nexo de causalidade presumido®. Como explica MICHELE TARUFFO, o julgador, quando
confrontado com uma situacdo complexa, que obstaculiza a sua captacdo completa e

rigorosa dos factos, deve recorrer as regras da experiéncia comum e do normal acontecer.

8 Cfr. RITA LYNCE DE FARIA, 4 inversdo do énus da prova no direito civil portugués, op. cit., p. 38.

8 Cfr. LEONARDO CASTRO DE BONE, op. cit., p. 805.

% Cfr. RUI TORRES VOUGA, 4 responsabilidade Civil Médico (decorrente de actos médicos praticados em
hospitais publicos, Centro de Estudos Judiciarios, 2018, p. 81.
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Daqui resulta que, se um determinado facto estiver previsto numa “costellazioni di indizi”
que, do ponto de vista abstrato, seja tipicamente adequado a produzir um certo dano,
mesmo que, no caso concreto ndo se tenha conseguido apurar se foi ou ndo a causa do

dano, deve presumir-se a verificagio do nexo de causalidade’!.

Esta visdo representa exatamente a orientacao seguida pela jurisprudéncia italiana
nesta matéria. A este respeito, seguimos na totalidade a anélise que RUI TORRES VOUGA
faz ao a decisdo da Corte di Cassazione n.° 975, de 16.01.2009. Nesta sentencga, o tribunal
afirma que, embora o 6nus da prova dos pressupostos da responsabilidade civil recaisse
sobre o paciente-lesado, a demonstragdo da verificagdo do nexo de causalidade seria
mitigada. E isto ¢ assim, tal como afirma o autor, “pela probabilidade (ainda que ndo
proxima da certeza) de sucesso do tratamento médico”°*. Ou seja, por estar em causa um
determinado procedimento médico, cuja probabilidade sucesso ¢ alta, o Supremo
Tribunal Italiano considerou que o nexo de causalidade se presumia e que, por
consequéncia, caberia ao médico a demonstragdo de que os danos causados ao paciente

se deviam a uma reac¢do anormal e imprevisivel ao tratamento.

Este mecanismo juridico das presungdes judiciais, mais precisamente, das
presungdes judiciais do nexo causalidade, contribuem largamente para uma relagao mais
justa entre 0 médico e o paciente, a nivel probatério. E importante clarificar que, o facto
do legislador nao ter consagrado, tanto no regime da responsabilidade obrigacional, como
regime da responsabilidade aquiliana, presungdes legais relativas ao pressuposto do nexo
de causalidade, nada impede que o julgador, com base nas regras da experiéncia comum,
recorra a utiliza¢do das presungdes judiciais para o apoiar na decisdo do mérito da causa.
Porém e ndo obstante a sua importancia, consideramos que o recurso as presungdes
judiciais deve apenas ser feito quando as circunstancias do caso concreto o exijam. De
facto, ¢ imperativo que a sua utilizacao esteja munida de elevada prudéncia, sob pena de
tornar o profissional de saude quase como um seguro do paciente. Repare-se que, ao
defender-se, como nds o fazemos, a aplicagdo do regime da responsabilidade obrigacional
aos danos decorrentes de atos praticados em estabelecimentos publicos de satude, o
paciente-lesado ja beneficiaria de uma presuncao de culpa e de ilicitude. Se a esta

presuncdo legal, o julgador lancasse mao de uma presuncdo judicial arbitraria e

91 Cfr. MICHELE TARUFFO, Presunzioni, inversioni, prova del fatto, in Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Milano: Giuffré Editore, 1992, p. 733; RUTE TEIXEIRA PEDRO, 4 Responsabilidade Civil
do Médico..., op. cit., p. 339.

%2 Cfr. RUI TORRES VOUGA, op. cit., p. 81, nota 219.
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desrazoavel do nexo causalidade, teriamos muitas duvidas que ainda estivéssemos

perante uma responsabilidade juridica®.

Abordar a problematica das presuncdes judiciais do nexo de causalidade no
ambito das agdes de responsabilidade civil médica, implica, igualmente, fazer referéncia
a prova prima facie ou prova de primeira aparéncia. Esta necessidade advém do facto de
estas figuras juridicas estarem estritamente relacionadas. Como ensina VERA LUCIA
RAPOSO, “a presung¢do do nexo de causalidade é particularmente utilizada nos casos em

que opera a presuncdo de culpa fundada na prova prima facie™*.

Embora sem consagracdo expressa na lei, a jurisprudéncia e, consequentemente,
a doutrina alema tém recorrido aquilo que designam como Anscheinbeweis (isto €, prova
prima facie) de forma a auxiliar na analise da atividade probatdria levada a cabo pelas

partes em juizo.

Através deste instrumento juridico “de aligeiramento probatorio, extrai-se de
elementos que apresentam uma for¢a de convencimento inferior ao da prova direta de
um facto, um valor cognoscitivo semelhante ao desta, porque, provados aqueles
elementos, aceita-se em primeira aparéncia demonstrado o facto controvertido™”. Em
termos praticos, se um paciente sofre um determinado dano decorrente de um ato médico,
presume-se que, segundo as regras da experiéncia comum e do normal acontecer, aquele
procedimento médico foi adequado ao dano. Ou seja, o dano ndo se teria verificado se

tivessem sido observadas todas as legis artis e standarts médicos.

A doutrina tem avangado com algumas situacdes em que ¢ possivel aferir o
funcionamento da prova prima facie. Nomeadamente, no caso de danos causados pelo
erro na dose de anestesia induzida, ou de lesdes de outras areas do corpo mais ou menos
proximas da que esta a ser objeto de tratamento ou, ainda, no caso de uma queimadura

causada pelo facto de ter sido ministrado uma dose muito elevada de raio-X"°.

Também a nossa jurisprudéncia tem, recorrido a prova de primeira aparéncia para
fundamentar as suas decisdes. A este propdsito, veja-se 0 Acordao do Supremo Tribunal

de Justica de 17.12.2002, processo n.° 02A4057, onde se 1€ que “[s]e depois de uma

%3 No mesmo sentido, VERA LUCIA RAPOSO, op. cit., p. 62.

% Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, op. cit., p. 66.

95 Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, 4 Responsabilidade Civil do Médico..., op. cit., p. 342.

% Cfr. ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, op. cit., pp. 781 e 782; RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade
Civil do Médico..., op. cit., p. 342
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intervengdo cirurgica simples as condi¢oes do paciente sdo piores do que as anteriores,

.. . ~ . 97
presume-se que houve uma terapia inadequada ou negligente execugdo profissional”’.
Neste caso, ainda que o tribunal tenha fundamentado a sua decisdo com base no artigo
799.°,1n.° 1 do Codigo Civil, parece-nos, da analise que fazemos as conclusdes do acordao,
que, na realidade, o tribunal justifica (¢ bem) a presun¢ao de culpa do médico na

verificagdo de uma prova de primeira aparéncia®®.

7 Disponivel para consulta no site IGFEJ - Bases Juridico-Documentais (dgsi.pt) e diretamente acessivel
através do link Acordao do Supremo Tribunal de Justica (dgsi.pt).
%8 No mesmo sentido, VERA LUCIA RAPOSO, op. cit., p. 124.
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Conclusao

Tal como tentdmos evidenciar, da aplicabilidade do instituto da responsabilidade
civil aos danos decorrentes de atos médicos, resultam enormes inquietagdes € problemas
de ordem pratica. Como se tal ndo bastasse, ficou, igualmente, claro que tais inquietagdes
e problemas se multiplicam se estivermos perante uma relagdo estabelecida entre um

particular e um estabelecimento publico de saude.

De facto, se estivermos perante esta relacdo, o primeiro dilema com que nos
confrontamos ¢ o de saber, em caso de dano provocado por ato médico, que regime de
responsabilidade civil € que o paciente-lesado devera langar mao? A maioria da doutrina,
bem como a jurisprudéncia nacional, tem, ao longo das ultimas décadas, dado resposta
no sentido de ser aplicado o regime juridico consagrado no Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas. Isto significa que o regime
de responsabilidade civil que o paciente-lesado se vai socorrer ¢ o da responsabilidade

extracontratual ou, melhor dito, aquiliana.

Ademais, salientimos que defender a aplicagdo do regime da responsabilidade
aquiliana acabaria por ter diversas consequéncias para o paciente-lesado. Para nos, a
maior de todas elas, reside no facto de que cabera ao lesado o 6nus da prova dos factos
constitutivos do direito que alega. Ou seja, cabera ao paciente-lesado o encargo de
demonstrar a devida verificagdo de todos os pressupostos do instituto da responsabilidade
civil.

No entanto, esta circunstancia, representa, nada mais nada menos, que um enorme
calvario para todos aqueles que procuram efetivar o direito a indemnizacdo. O profundo
desequilibrio entre 0 médico e o paciente, visivel na diferenca de conhecimento técnicos
e cientificos, na falta de acessibilidade da linguagem médica ou no facto do paciente nao
ter na sua posse os documentos que lhe poderiam ser uteis, nomeadamente, no ambito

processual.

Por tudo isto e, porventura, por muito mais que ndo conseguimos mencionar,
optamos por tecer uma critica a orientacao que tem defendido a aplicagdo do Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidade Publicas aos danos
decorrentes de ato médico praticado numa unidade de satde publica. Como explandmos,

da anélise do contetdo da relagdo juridico-publica de satide resulta que esta se aproxima
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bastante da relacao juridico-privada de saude. Mas mais, embora a fonte daquela relagao
ndo seja contratual, uma vez que ndo se funda no contrato, a verdade ¢ que ela ¢&,
igualmente, caracterizada pela existéncia de obrigagdes de ambas as partes. Note-se que,
quando um paciente se dirige a um hospital publico, nasce um dever de prestagdao de
servicos médicos por parte dos profissionais de satide que assumem o tratamento do
doente. Neste sentido, por defendermos a existéncia de uma obrigagdo de prestar,
consideramos que o paciente se torna titular de um direito de crédito face a
Administragdo. Assim sendo, o incumprimento desta obrigacdo gera responsabilidade

civil obrigacional, tal como esta consagrada no Codigo Civil.

Este entendimento ¢, em nossa opinido, mais razoavel do ponto de vista juridico
e mais justo para o paciente-lesado. Desde logo, porque este beneficiaria de uma
presungao de culpa que, como explicamos, pode ser também uma presungao de ilicitude.
Ademais, esta presuncdo legal, ao contrario daquelas que estdo previstas na

responsabilidade aquiliana, depende de menos fatores, o que facilita a sua aplicabilidade.

No seguimento disto, procuramos igualmente tratar a problematica da dificuldade
da demonstragao do 6nus da prova no ambito das agdes de responsabilidade civil médica.
A aplicacdo do regime da responsabilidade aquiliana, aliada as enormes desigualdades
entre as duas partes da relagdo juridica faz com que a demonstragao do 6nus da prova seja

bastante complexa.

Neste sentido, procuramos evidenciar alguns mecanismos juridicos pro damnato
que tém sido utilizados nos ordenamentos juridicos europeus. O objetivo primordial
destes instrumentos reside na tentativa de aligeirar o encargo probatorio que recai sobre

o paciente-lesado, por forca das regras de distribui¢do do 6nus da prova.

Porém, ¢ preciso salientar que a identificacdo destes mecanismos e, no nosso caso,
a analise da i) inversao do 6nus da prova, ii) das presungdes de culpa e iii) das presungdes
judiciais e prova prima facie, ndo esgota a existéncia de outras solugdes, tal como nao
encerra a discussao desta matéria. Diriamos que sdo meros contributos que pretendem por
em evidéncia um problema gravissimo do ordenamento juridico portugués e,
principalmente, convidar o legislador e a sociedade civil a refletir sobre a necessidade de

criar um regime juridico da responsabilidade civil médica.
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